INSTITUTO POLITECNICO DE LISBOA

INSTITUTO SUPERIOR DE CONTABILIDADE
E ADMINISTRACAO DE LISBOA

ARAD

&5

D

ISCAL

NORMAS ANTIELISIVAS E A SUA

EXPRESSAO EM PORTUGAL

Rosa Yadro Guimaraes

LLisboa, Fevetrecirto de 2022






INSTITUTO POLITECNICO DE LISBOA

INSTITUTO SUPERIOR DE CONTABILIDADE E ADMINISTRACAO
DE LISBOA

NORMAS ANTIELISIVAS E A SUA

EXPRESSAO EM PORTUGAL

Rosa Yadro Guimaraes

Dissertagdo submetida ao Instituto Superior de Contabilidade e Administracdo de Lisboa
para cumprimento dos requisitos necessarios a obteng¢ao do grau de Mestre em Fiscalidade,
realizada sob a orientagdo cientifica de Prof. Doutor Vasco Branco Guimaraes, Professor

coordenador do ISCAL na area da Fiscalidade/ Direito Fiscal.

Constitui¢ao do Juri:

Presidente Prof. Doutor Paulo Nogueira Costa
Arguente Prof. ® Doutora Clotilde Celorico Palma
Vogal Prof. Doutor Vasco Branco Guimaraes

Lisboa, Fevereiro de 2022



Agradecimentos

Um agradecimento especial ao meu orientador e Professor Doutor Vasco Branco Guimaraes
pela disponibilidade e conselho e a Professora Doutora Clotilde Celorico Palma por me ter
introduzido e lecionado da melhor forma a matéria sobre o Planeamento Fiscal, o que muito

me ajudou na elaboragdo e execucdo da presente dissertagao.

Um muito obrigada a minha familia e amigos pela disponibilidade, apesar das auséncias

forcadas.



Resumo

A fiscalidade esta cada vez mais internacionalizada, pretendendo-se, por este motivo, uma
maior harmonizac¢ao das regras da mesma. O combate a elisdo fiscal tornou-se fundamental,
principalmente em tempos de crise, visto que a mesma provoca a erosao das bases fiscais e

uma grande perda das receitas, acabando por ser compensada pelos restantes contribuintes.

Os organismos internacionais, como a OCDE, juntamente com o G20, sdo responsaveis pela
execugao do seu programa BEPS «Base Erosion and Profit Shifting», composto por um
conjunto de a¢des que abrangem situacdes abusivas, normalmente utilizadas pelas
multinacionais, que se querem frustradas mediante varias recomendagdes conceptuais, testes

e técnicas de controlo relativo as normas especificas e gerais antiabuso.

Os organismos europeus como a Comissao Europeia, o Conselho Europeu e o TJUE sao
essenciais nesta matéria, visto que oS mesmos juntamente com estes organismos
internacionais supramencionados sao responsaveis pela criagdo de recomendacdes e pela
elaboragdo de estudos com técnicos especialistas que nos ajudam a perceber melhor a forma

de evitar este fendmeno.

As praticas legais de planeamento fiscal encontram os seus limites nas agoes «extra legem»

e «contra legemy.

Palavras-chave: Elisao Fiscal, BEPS, Planecamento Fiscal Agressivo e Abusivo, Diretiva

ATAD 1 e 2, Normas Antiabuso.



Abstract

Taxation is becoming more and more internationalized, and for this reason a greater
harmonization of its rules is being sought. The fight against tax avoidance has become
fundamental, especially in times of crisis, as it causes the erosion of tax bases and a great

loss of revenue, which is eventually compensated by the remaining taxpayers.

International bodies, such as the OECD, together with the G20, are responsible for
implementing the BEPS programme "Base Erosion and Profit Shifting", consisting of a set
of actions covering abusive situations, normally used by multinationals, which are to be
countered by means of various conceptual recommendations, tests and control techniques

relating to specific and general anti-abuse standards.

European bodies such as the European Commission, the European Council and the CJEU
are essential in this matter, as they, together with the aforementioned international bodies
are responsible for the creation of recommendations, the drafting of expert studies with

technical experts, which help us to better understand how to avoid this phenomenon.
Legal tax planning practices find their limits in «extra legem» and in «contra legem» actions.

Keywords: Tax avoidance, BEPS, Aggressive and Abusive Tax Planning, (Anti Tax
Avoidance Directive) ATAD Directive 1 and 2, Anti Abuse Rules.
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I — Introducao
1.1. Motivac¢ao e Objeto de Estudo

O presente trabalho tem como titulo “As normas antielisivas e a sua expressdo em
Portugal”. Ao longo da investigacado efetuada, depressa nos apercebemos de que as fontes

tedricas e normativas sao no essencial de origem europeia ou internacional.

Certamente que o leitor ndo estranhara que grande parte do material tedrico e legislativo
trazido para a tese tenha em consequéncia origem europeia ou internacional, em particular

os estudos da OCDE.

Como sabemos, a maioria dos paises, incluindo os EM, sofreram nas ultimas décadas perda
da sua soberania fiscal, nomeadamente, por verem afirmados os principios fundamentais do
mercado interno a derrogar solugdes legislativas nacionais e na necessidade de integrar
diretivas europeias nas normas em vigor em Portugal. Acresce que sdo cada vez mais as
matérias de Direito Tributario adjetivo e substancial que tém fonte em Regulamentos que

sdo de aplicagdo direta e imediata’.

Assistimos ao crescimento cada vez mais significativo do Direito Fiscal Europeu, resultante
também da institui¢ao do EEE e da expansao da propria Unido, possuindo Recomendagdes,
Diretivas (entre elas, as Diretivas ATAD 12 e 2%) e Regulamentos indispenséaveis ao seu bom

funcionamento.

Num contexto de economia global em que vivemos torna-se indispensavel uma cooperacao
entre Estados, sendo certo que os ADT em vigor ndo respondem de forma eficiente as
necessidades criadas pelo crescimento econdmico, digitalizagdo e desmaterializacao

econdmica a que temos assistido nas ultimas duas décadas.

' Como previsto no art.288° sobre o TFUE, os regulamentos revestem caracter geral e sdo de aplicabilidade
direta em todos os EM. Como exemplo, temos o Regulamento (UE) 2021/694 que cria o Programa Europa
Digital e revoga a Decisdo (UE) 2015/2240.

2 Diretiva (UE) 2016/1164 Do Conselho de 12 de julho de 2016 que estabelece regras contra as praticas de
elisdo fiscal que tenham incidéncia direta no funcionamento do mercado interno.

3 Diretiva (UE) 2017/952 Do Conselho de 29 de maio de 2017 que altera a Diretiva (UE) 2016/1164
relativamente as assimetrias hibridas com paises terceiros.



A OCDE juntamente com o G20 tiveram um papel muito importante no combate a evasao e
elisdo fiscal, a que deram expressao no programa BEPS composto por 15 agdes, relativo as

medidas especificas e problemas gerais presentes no contexto da economia internacional.*

O programa BEPS surgiu ap6s a crise econdmica global de 2008, o que significa que o facto
de estarmos a viver uma nova crise, faz com que a matéria do planeamento fiscal e os seus
limites sejam mais importantes que nunca. A elisdo fiscal prejudicial deve ser combatida
como forma de conseguir uma recuperacao mais rapida dos efeitos econdomicos da crise

pandémica mundial.

1.2. Objetivo da investigacao

O objetivo da investigacao € perceber de forma clara e dar a conhecer de forma sucinta as

normas antielisivas e o seu alcance formal e material.

O combate as praticas de elisao e de evasao fiscal ¢ de uma extrema importancia visto que
quem sofre com as perdas fiscais dai resultantes, muitas vezes realizadas por multinacionais,
sdao todos os contribuintes comuns e cumpridores. Regras simples como pagar o imposto

onde o lucro e o valor sdo gerados ¢ algo pacificamente aceite e com o projeto BEPS ¢ a

4 Como acdes do programa BEPS temos:

1° a Economia Digital;

2° a neutralizagdo das Assimetrias Hibridas.

3° As regras sobre as CFC «Controled Foreign Companies Rules»;

4° A dedugio de juros num contexto internacional de mobilidade de capital e investimento (Subcapitalizagdo);
5.°As praticas fiscais abusivas ;

6° O Abuso de Tratados existentes;

7° O Estabelecimento Estavel;

8°,9°,10° Pregos de Transferéncia;

11° Analise de informag@o;

12° Obrigagdes de declaracdo/revelacao;

13; Documentagdo de precos de transferéncia;
14. Resolugdo de disputas;

15° Instrumentos Multilaterais (inclui o Tratado Multilateral para a cooperacdo Administrativa e troca de
informagao).



implementa¢do da Diretiva ATAD 1 e da posterior Diretiva ATAD 23 pretendem-se

consagrar.

Nestes mecanismos procura evitar-se qualquer dupla tributacdo juridica ou dupla nao
tributacao. Como veremos esta estratégia tem implicita uma quebra das regras da fiscalidade
a nivel nacional e internacional, desde que proporcionais € sempre com um intuito maior, o

interesse da coletividade e a tributagdo com o respeito pela capacidade contributiva.

Isto significa que se torna cada vez mais importante combater praticas menos corretas por

parte dos contribuintes.

A importancia de pagar o valor justo de imposto e no local onde ¢ gerado tem hoje uma
aceitagdo internacional consensual, desde que ndo dé origem a duplas nao tributagdes ou
duplas tributacdes juridicas. Para atingir este objetivo torna-se indispensavel a existéncia de
transparéncia e a cooperacdo administrativa ou comunicagdo voluntaria do sujeito passivo
como fatores essenciais para obtencao de uma correta aplicacdo dos sistemas fiscais,
preferencialmente numa logica de harmonizacdo fiscal que passa por harmonizacgao

conceptual numa matéria tdo controversa como esta.

Ferramentas como principio da plena concorréncia, materializados na pratica, sao essenciais
para impedir as medidas de planeamento fiscal agressivo ou uso de mecanismo de pregos de
transferéncia. Estes ultimos sdao largamente utilizados pelas multinacionais ou empresas de
grupo que se aproveitam das relagcdes especiais que t€m com as suas filiais ou sucursais para

transferirem lucros ou prejuizos, alocando-os aonde lhes ¢ mais conveniente.

Os mecanismos existentes para combater os precos de transferéncia mantém alguma

eficacia, mas pressupde a colaboracdo da empresa multinacional.

Torna-se necessario uma comparacao dos pregos praticados nos mercados para se comprovar
que aquelas operagdes respeitam os principios da sa concorréncia na sua vertente fiscal nao

sendo utilizado como forma de redugao significativa dos seus encargos fiscais.

> A evolugio destas Diretivas, deu-se pelo facto de as normas das AH estarem de certa forma “incompletas”
devido a sua complexidade e necessidade de regras vinculativas, necessitando de revisdo. Surgiu em 2017 a
sua Diretiva 2017/952 do Conselho, direcionada as AH e os paises terceiros, retificando desta forma o previsto
na ulterior Diretiva (UE) 2016/1164 do Conselho (art.2°/4 ; 9 e 10 (aditado); art.4°/ 5 ¢ 8 e o art. 9°; art.9°-A
(aditado) e art.9°-B (aditado)).
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1.3. Objeto da investigacao

O presente trabalho tem como objeto genérico o estudo das normas antielisivas € como

objeto especifico a sua expressao normativa em Portugal.

Conforme ja foi elucidado uma e outra realidade estdo intimamente ligadas, sendo muito
importante e esclarecedor perceber a origem tedrica e as solu¢des apontadas para as normas
antielisivas para se poder com conteudo e sistemadtica analisar a sua expressao normativa em

Portugal.

Ao longo deste estudo, expomos os conceitos implicitos no planeamento fiscal como fraude,
evasao e elisao fiscal. Também analisaremos as normas antielisivas gerais e especificas e o
planeamento fiscal abusivo e agressivo. Depois passaremos a explicacdo da tributagdao a
saida, da subcapitalizagdo, das regras SEC, dos Paraisos Fiscais, das Assimetrias Hibridas,
do programa BEPS, das proposta de Diretiva MCCIS e MCCCIS e do «BEFIT», do Pacote
Fiscal e do “Plano de Ag¢do para uma Tributacao Justa e Simples”. Também explicaremos
em que consiste 0 Grupo do Cdédigo de Conduta, o PF agressivo em Portugal, expondo por
ultimo o acordo da OCDE sobre o novo regime da tributacao do lucro das sociedades (Pilar
1 e 2) que deu origem a uma proposta de Diretiva com uma taxa efetiva minima para as

multinacionais e a proposta de Diretiva para as empresas de fachada ou «Shell Companies».

1.4. Estrutura da Proposta

Comecaremos por abordar, nesta dissertagdo, as terminologias utilizadas na doutrina,

tomando posi¢ao sobre quais as que entendemos utilizar no trabalho.

Este passo ¢ indispensavel porque a doutrina utiliza expressdes idénticas para conceitos
diversos, o que confunde o leitor e prejudica uma consensualiza¢do dos problemas e da sua

solucao.

Conceitos como planeamento fiscal agressivo ou abusivo®, planeamento fiscal licito, evasdo
ou elisao fiscal sdo concretizados para que as conclusdes do trabalho possam ser entendidas

na sua verdadeira expressao.

6 Ja tivemos presente o conceito de planeamento fiscal no art.3° do DL n°® 29/2008 de 25 de Fevereiro que foi
revogado pela Lei n°26/2020 de 21 de julho.
4



Passaremos a exposicao da evolugao da CGAA em Portugal, através da abordagem da sua
implementa¢ao na LGT e das suas posteriores alteragdes, incluindo a exposi¢do de dois casos
praticos. Muito embora esta pratica também esteja implicita na Diretiva ATAD, resolvemos

separar os capitulos por razdes pedagdgicas e historicas.

De seguida, referimos a Diretiva ATAD e a sua implementagdo no Cddigo de IRC,
comecando pela norma antiabuso da tributagdo a saida, analisando e explicando os
problemas que surgem desta norma. Analisaremos também os entraves que muitas das
antigas normas antielisivas causavam a uma correta solucao das questdes que surgiam das

praticas antielisivas. Falaremos igualmente das suas alteracdes e da sua jurisprudéncia.

Explicaremos também a medida para impedir a subcapitalizagdo’, sendo conhecida agora
como o limite da dedutibilidade dos juros de empréstimos obtidos, expondo a sua evolugao
em Portugal, tal como a sua visdo a nivel internacional e da UE, sem esquecer a

jurisprudéncia sobre o assunto.

Faremos igualmente referéncia aos precos de transferéncia visto que também € uma pratica
elisiva. Esta tem ligacdo com outras medidas, nomeadamente a ja referida subcapitalizacao
e as normas SEC, a propdsito das quais vamos expor dois casos praticos um a nivel da UE e

outro portugués.

Analisaremos também a implementacdo das SEC em Portugal, antes e depois a Diretiva
antielisdo (ATAD 1 e 2). Igualmente nos debrucaremos sobre o conceito de paraiso fiscal

pela importancia que ele representa para analise desta medida em particular.

As Assimetrias hibridas tiveram a sua consagracao legislativa recentemente no seguimento

da implementacdo da ATAD 1 e 2.

Depois da abordagem europeia (ATAD 1 e 2), necessitamos de abordar os relatérios BEPS
elaborados na OCDE que achamos mais pertinentes para esta dissertacao, nomeadamente, a
Acdo 2, 3, 4, 6 (sendo que estas dizem respeitos as normas antiabuso que abordados na
Diretiva antielisdo) e também a agdo 15 que diz respeito ao Instrumento Multilateral, sendo

importante pela sua influéncia sobre os ADT.

No penultimo capitulo falaremos de outras medidas preventivas no combate a elisdo fiscal,

sem esquecer da importancia da Convengao Modelo, do conceito empresas associadas

7 Este conceito foi alterado pela Agao 4 do plano BEPS e pela Diretiva ATAD 1, uma vez que a pratica da
subcapitalizagdo diz respeito as dividas intragrupo, enquanto a limitagdo da dedutibilidade de juros é mais
abrangente.

5



provenientes deste tltimo e do «Treaty shopping», uma pratica que a Acao 6 do BEPS tenta

impedir.

Sempre que necessario faremos referéncia a outras Diretivas, incluindo as propostas de
Diretiva: MCCIS e MCCCIS (sem esquecer o «BEFIT» que altera e completa esta ultima
proposta de Diretiva) pela sua ligagdo com a proposta de Diretiva ATAD 1 e a sua clausula
«switch-overy. Também iremos referir as novas propostas de Diretiva sobre as empresas de
fachada e sobre a tributagdo minima efetiva para as grandes sociedades. Nao esqueceremos
as normas gerais recentes antiabuso presentes noutras diretivas, nomeadamente, maes e
filiais, fusdes e cisdes, juros e royalties, troca de informagdes que ajudam no combate ao
planeamento fiscal agressivo e também abusivo, tendo as mesmas sofrido algumas alteragdes

a pedido da OCDE e da Comissao Europeia.

Debrugar-nos-emos sobre o Pacote Fiscal, fonte de origem da Diretiva Antielisao, tal como
o Plano de A¢ao da Comissdo Europeia para uma “Tributagdo Justa e Simples”. Referimos
igualmente os relatorios Ecofin do Conselho da UE sobre as questdes fiscais mais
pertinentes. Também falaremos sobre os trabalhos do Grupo do Codigo Conduta das
Empresas e das ultimas iniciativas antiabuso, nomeadamente, o Pilar 1 e 2 da OCDE que
levaram as propostas de Diretiva da taxa efetiva minima para as multinacionais e das

empresas de fachada.

Por ultimo, chegaremos as conclusdes deste estudo cientifico.



Capitulo II - Normas Antiabuso

2.1. Terminologias

Antes de mais, tornar-se-a essencial identificar e justificar as temadticas e terminologias que

foram utilizadas nesta dissertagao.

Como sabemos, nao existe uma harmonizacdo nas terminologias usadas em matéria de
planeamento fiscal, nem uma unanimidade nos conceitos abrangidos por esta,
nomeadamente fraude fiscal, evasao fiscal e elisdo fiscal, devido a sua complexidade e dificil
delimitacdo de fronteiras sobre o que € legal ou ndo, e o que ¢ legal mas ndo ¢ aceite, porque

viola o espirito da lei.

A Professora Doutora Clotilde Celorico Palma e a Doutora Marta Caldas concordam
relativamente as terminologias utilizadas, definindo que os comportamentos dos
contribuintes com vista a reduzir impostos a pagar podiam ser vistos como evasao fiscal,
sendo esta ilicita e tida como «contra legem». Podiam ainda ser definidos como elisdo fiscal
as acoes «extra legemy, aqui ja estariamos perante atos licitos, mas com resultados diferentes
aos pretendidos nas normas e por ultimo, os atos de planeamento fiscal ou gestdo fiscal
identificados como «intra ou secundum legem», no qual se encontra a poupanca fiscal
querida do legislador, presente na utilizagao dos beneficios fiscais, isen¢des, Zonas Francas

(ZFM), entre outros.(pag.127 Palma; 2015)

A distingdo, entre estes conceitos supramencionados, encontrava-se subjacente em
comportamentos que implicam um desrespeito a lei, ou seja, violagdo direta da lei por parte
do sujeito passivo e comportamentos que apesar de licitos desrespeitam os objetivos da lei

fiscal. (pags. 22 - 25 Caldas; 2015)

Sempre que uma tributacdo que normalmente seria efetuada deixa do ser, gragcas a uma
deslocacdo territorial artificial do facto tributdrio, j& podemos considerar que estamos

perante uma possivel situagao de evasao fiscal (para nos tida como elisao).

Em 1993, a classica distin¢do entre a evasdo (ou elisdo fiscal)® e a fraude fiscal residia
essencialmente na diferente natureza dos meios utilizados para a fuga ao imposto e no

diverso momento de utilizagdo desses meios. Na fraude fiscal utilizam-se meios ilicitos, por

8 Nesta altura a evasdo fiscal ainda era associada a elisdo fiscal, sendo utilizadas com o mesmo significado.



sua vez, a evasao fiscal era realizada por processos licitos, sendo apenas ilicito o fim visado

(fraude a lei fiscal) (Pag.329 Leitao; 1993).

Segundo Diogo Leite de Campos, a evasao fiscal era tida como um conceito «vago e
multifacetadoy» e a nogdo fraude era vista, como no direito francés, ou seja, ilegal e diferente

da evasao (pag.191 Campos; 1999).

Nos finais da década 90 e no inicio dos anos 2000, ainda se considerava que a evasao fiscal
era o meio legal para iludir o imposto, apesar de haver autores que ja defendiam que este

conceito era empregue a elisao fiscal (pag.192 Campos; 1999).

A evasao fiscal pressupunha um fornecimento de informagdes falsas por parte do
contribuinte ou uma auséncia do fornecimento das mesmas’, por outras palavras, a evasdo
era tida como a reducdo ou supressdo intencional da carga fiscal através da deslocacdao ou
nao de formas juridicas artificiais, de individuos, de pessoas coletivas e de bens. (pag.330

Leitao; 1993)

Também Ana Paula Dourado dizia que o termo evasdo fiscal era reservado a
comportamentos juridicamente relevantes e contrarios a ordem juridica (pag.123 e 124

Dourado; 1996)

Ja, no caso da fraude fiscal, dizia respeito a situagdes que implicam um incumprimento da
obrigacao fiscal através de atos proibidos por lei, como no engano as autoridades fiscais,

através da omissao ou alteracdao de dados da base fiscal. (pag.123 Dourado; 1996)

Enquanto a fraude fiscal era tida como ilicita, no caso da evasao fiscal j& estariamos perante
atos licitos que tinham por objetivo evitar a aplicagdo de uma ou mais normas. (pag.123

Dourado; 1996)

No comeco o conceito evasdo era associado a elisdo fiscal, havia doutrina que nao as

diferenciava, mais tarde passou a existir um afastamento das duas terminologias.

% As informagdes dadas pelos contribuintes servem normalmente de controlo as AF, através da “verificagdo

dos pressupostos de facto exigidos, como elemento de conexdo na tributa¢do em determinado Estado.”.
(pag.329 Leitdo; 1993)

A nosso ver a evasdo fiscal ainda pressupde a entrega de dados falsos na declaragdo dos rendimentos ou
auséncia de entrega, contrariamente a elisdo fiscal que visa vantagens fiscais por intermédio de operagdes
artificiais.



Segundo o Parlamento Europeu a evasdo e a fraude fiscal'® dizem respeito a atos ilegais e
por sua vez a elisdo fiscal explora lacunas regulamentares (normalmente dentro dos limites
do direito, com excegao das que forem consideradas ilegais pelas autoridades fiscais). (p.25
Relatorio do Parlamento Europeu sobre crimes financeiros e a elisdo e a evasdo fiscais

(2018/2121(INI)))

Por sua vez Alberto Xavier considerava que a evasdo fiscal “internacional”!! representava o
inverso da dupla tributagdo, ou seja, estariamos perante uma dupla nao tributagdo. Esta era
tida como uma acao baseada em atos ilicitos onde o contribuinte violava os seus deveres
(que se podiam traduzir em deveres materiais ou instrumentais, neste tltimo tinhamos por
exemplo, a apresentagdo da declaracao de impostos com dados falsos) decorrentes de uma
relagdo juridica tributaria. Podiamos dizer que a evasao fiscal internacional englobava a «tax
avoidancey ou elisao fiscal internacional, aqui como ja referimos estariamos perante uma
pratica de atos licitos, onde os sujeitos passivos tentavam evitar a aplicacdo de certo

ordenamento juridico tributario. (pag.44 e 45 Xavier;1993)

A expressao “elisdo fiscal internacional” ndo pode, contudo, ser equiparada ao conceito
evasao fiscal, pois como ja verificamos na evasao fiscal estamos perante atos ilicitos «contra
legem» e na elisdo fiscal, os atos sdo licitos, porém tém previsto a obten¢ao de uma vantagem

fiscal que ndo era pretendida pelo legislador. (pag.291 Xavier; 1993)

No fundo, a elisdo fiscal tenta evitar a aplicacdo de uma regra ou conjunto de regras,
mediante atos que visam afastar «a ocorréncia do facto gerador da obrigacdo tributaria»
num certo Estado onde a tributacao ¢ mais elevada, transferindo-o para um Estado onde a
tributacao ¢ menos elevada (podendo ser nulo ou uma tributacdo mais reduzida). (pag.291

Xavier; 1993)

Como nos dizem Alberto Xavier e Clotilde Celorico Palma, existem dois tipos de elisao
fiscal internacional e sdo elas a subjetiva'? e a objetiva'® (pag.310 Xavier; 1993 & pag.128

Palma; 2015).

19 Evasdo fiscal vs elisdo fiscal: explore o nosso glossario sobre fiscalidade. Atualidade do Parlamento Europeu
(Jornal online).

I Pode ocorrer internamente ou internacionalmente.

12 Tem um elemento de conexdo subjetivo: residéncia, como exemplo de elisdo fiscal subjetiva temos o: Treaty
Shopping.

13 Tem um elemento de conexdo objetivo: fonte de produgdo que se divide em trés: distribuigdo, acumulagio
ou transferéncia de rendimentos. Um exemplo de elisdo fiscal objetiva sdo a utilizacdo artificial das SEC.
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O primeiro tem um elemento de conexao subjetivo (como o proprio nome indica), tal como
aresidéncia da empresa e o segundo, a elisao fiscal objetiva funciona mediante um elemento
de conexao objetivo, tal como o local onde a fonte de produgao se situa ou o pagamento do

rendimento ¢ efetuado (local do exercicio da atividade ou do EE). (pag.293 Xavier; 1993)

A Comissao Europeia, no seu Comunicado de 2007, referia que o conceito evasdo fiscal
limitava-se a expedientes puramente artificiais cuja finalidade passava pelo contorno a
legislacdo fiscal. ' Em 2012 disse que «a fraude e a evasdo fiscal constituem um problema
multifacetado que requer uma resposta coordenada e multipla.» sendo certo que o
planeamento fiscal considerado agressivo também requeria uma solucao urgente, tratando-
se de “desafios a escala mundial” que os EM deveriam combater em conjunto. (5. Conclusao

(pag.16 e 17) COM(2012) 722 final)

Ainda no Comunicado da Comissao de 2012, abordou-se o tema sobre como seria possivel
reduzir a evasao e fraude fiscal e melhorar o cumprimento das obrigagdes fiscais, enunciando
a elaboragao de um plano de agao até finais de 2012, sobre medidas concretas para reforgar
a cooperagdo administrativa, apoiando a politica em matéria da boa governagdo fiscal e
abordando a problematica dos paraisos fiscais na luta contra o PF agressivo. (1. Introducao

(pag.2) COM(2012) 722 final)

Quando se falava de elisdo fiscal, Alberto Xavier e o Parlamento Europeu referiram que se
traduzia na utilizacdo de instrumentos legais que t€ém o objetivo de reduzir o montante de
impostos a pagar, através da transferéncia de lucros, para um pais de baixa tributagdo ou
ainda na dedu¢do de pagamentos de juros obtidos através de empréstimos, com taxas de

juros artificialmente inflacionadas.'3

Para o Professor Doutor Antonio Carlos dos Santos era necessario um reconhecimento da
existéncia dos varios tipos de atos que os contribuintes podiam adotar com a intengdo de
eliminar total ou parcialmente a carga fiscal. Comecou por dividi-los em trés niveis
diferentes no qual os atos ilicitos encontravam-se no sinal vermelho, sendo proibidos, ilegais

e nao pretendidos pelos legisladores e sistemas fiscais. Os atos licitos e até¢ desejaveis

14 “2.Definigbes e Principios-Chave de Jurisprudéncia do TJE” (Evasio e Abuso) Comunicado da Comissdo
COM(2007) 785 final

15 Evasdo fiscal vs elisdo fiscal: explore o nosso glossario sobre fiscalidade. Atualidade do Parlamento
Europeu (Jornal online).
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encontravam-se no sinal verde e por ultimo, a area de mais dificil delimitacdo, os atos com

sinal amarelo (violacdo indireta a lei). (pag.64 Santos; 2009).

Para o autor, a evasao fiscal em sentido amplo, traduzia-se num comportamento que tinha
como objetivo a pretensao de uma poupanga fiscal, feita mediante atos ilicitos, podendo
constituir verdadeiros delitos ou infragdes objeto de sangdes. (pag.71 Santos; 2009)
Diferenciava comportamentos fraudulentos suscetiveis de qualificagdo com
comportamentos ilicitos penais fiscais, sendo que estes ultimos eram vistos como forma de

evasao mais grave.

Por sua vez, a evasao fiscal, no sentido estrito, consistia num comportamento que por meios

licitos procurava escapar a obrigagao de pagar imposto.

As atitudes negativas dos contribuintes mediante a violacao da lei a nivel de crimes fiscais,

aduaneiros e da Seguranga Social sao combatidos através do RGIT.

A fraude fiscal, no seu sentido estrito, encontra-se prevista no art.103° (fraude fiscal) e 104°

do RGIT (fraude fiscal qualificada).

Os restantes crimes como burla, abuso de confianga sao vistos como atos ilicitos fiscais de
natureza penal podendo ser determinados como fraude em sentido amplo. (pag.71 Santos;

2009)

Os comportamentos ilicitos administrativos encontravam-se englobados pelas
contraordenagdes também presentes no RGIT. Estas obrigacdes acessorias, como a entrega
da declaracao da prestagao tributaria, na sua falta ou atraso, eram consideradas como evasao

fiscal por parte da doutrina. (pag.72 Santos; 2009)

Estes comportamentos ilicitos graves ou muitos graves ultrapassam o aceitavel e pretendido
pelo planeamento fiscal, visto estarmos perante atos «contra legem» que resultam de uma
“ma gestao fiscal” ilicita onde os contribuintes acabavam por desfrutar de beneficios que

nao lhes pertenciam ou ndo deveriam pertencer.

Os comportamentos «intra legemy, para além de serem queridos pelo legislador, sdao
considerados desejaveis no plano econémico/politico. Visto que os mesmos pretendem por
via fiscal influenciar (sem qualquer tipo de obrigagdo) os comportamentos dos contribuintes
por forma a investirem em certos sectores/regides ou mesmo em certas fungdes empresariais,

tida como despesa fiscal programada. (pag.73 Santos; 2009)
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Antoénio Carlos dos Santos também diferenciava “evitagao fiscal” nos casos de ndo serem
efetuadas certas doagdes (a nivel do Imposto de Selo), dando como exemplo a realizagdo de
um casamento ou de uma separacao conjugal de forma a obter uma situagdo fiscal mais

favoravel. (pag.73 Santos, 2009)

No entender do Doutor Joao Nuno Calvao da Silva, quando se fala de fraude fiscal, estamos
no dominio do ilicito fiscal comparando-a a «tax evasion» anglo-saxonica que se traduz

numa violagio direta a lei através da fuga aos impostos (Silva; 2006).'

Ja quando se fala de evasao fiscal tem se presente uma licitude fiscal onde a obrigag¢ao “nao
chega a nascer”. Segundo o autor nao poderiamos falar «em fuga ao fisco» se o tributo nunca

teve lugar.!” (Silva; 2006)

Calvao da Silva distingue «tax planning» de elisdo ou evitagdo fiscal contrariamente a

Antonio Carlos dos Santos que distingue elisdo de evitagao fiscal.

A elisdo fiscal ou evitacdo mostra-se, segundo Calvao da Silva (2006), formalmente nao
contraria a lei, porém onde se atingia igual resultado ao que visava impedir. Estamos perante
um contorno as normas onde nao surgia uma obrigagdo fiscal, porém conseguia-se o
resultado econdmico pretendido, ou seja, a obten¢do da vantagem fiscal'® sendo que a

CGAA era e ¢ um dos meios de reagio a este tipo de fendmeno.'? (Silva; 2006)

Das diversas expressoes que se da ao planeamento fiscal, notadamente, planificagao fiscal,
prevengdo fiscal, entre outros, referia-se que estas surgiam do respeito ao principio da
liberdade contratual dos individuos, da autonomia privada e da dignidade da pessoa

humana.?® (Silva; 2006)

Segundo a Professora Doutora Clotilde Celorico Palma e a Doutora Marta Caldas nao

podemos considerar que o planeamento fiscal seja por si s6 um ato ilegal. Na verdade, a

16 Terminologia utilizada: (Ponto 1. Enquadramento conceptual: Fraude fiscal, planificagdo fiscal e elisdo
fiscal) Calvéo da Silva 2006

17 Terminologia utilizada: (Ponto 1. Enquadramento conceptual: Fraude fiscal, planificagdo fiscal e elisdo
fiscal) Calvéo da Silva 2006

18 Terminologia utilizada: (Ponto 1. Enquadramento conceptual: Fraude fiscal, planificagdo fiscal € elisdo
fiscal) Calvéo da Silva 2006

19 Terminologia utilizada: (Ponto 1. Enquadramento conceptual: Fraude fiscal, planificagdo fiscal € elisdo
fiscal) Calvéo da Silva 2006

20 Terminologia utilizada: (Ponto 1. Enquadramento conceptual: Fraude fiscal, planificagdo fiscal e elisdo
fiscal) Calvéo da Silva 2006
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gestao fiscal € um direito do contribuinte assente nos principios constitucionais da liberdade

de iniciativa econdmica (art.61° n°1 e 17° da CRP). (pag.126 Palma; 2015)

A liberdade de opcdo do contribuinte pelas escolhas mais vantajosas sempre fez parte do
planeamento fiscal querido pelo legislador desde que licitas e ndo contrarias ao espirito das
normas. Nestes casos a teoria do abuso presente no planeamento fiscal abusivo ndo devia ser

aplicada.?! (Silva; 2006)

Também segundo o Professor Doutor Antonio Carlos dos Santos a no¢do de planeamento
fiscal provinha do principio da autonomia privada e implicava uma nao viola¢ao das normas,

tal como uma nao violagao do espirito da norma.

Contudo, o PF sempre sofreu restricdes presentes no art.103° n°1 da CRP, tal como a justa

reparticao da riqueza.

Na verdade, os contribuintes t€ém o direito de gerir a sua responsabilidade fiscal de forma a
pagar menos tributos. Todavia esse facto ndo deve constituir um entrave ao principio da
igualdade e da capacidade contributiva visto que poderia ter um resultado negativo a justica

social/fiscal através de atos elisivos, por ofensa aos principios mencionados.??

Relativamente ao conceito planeamento fiscal, segundo a Doutora Marta Caldas, o
planeamento fiscal agressivo situa-se entre os atos «intra legem» € «extra legemy, enquanto
o planeamento fiscal abusivo encontra-se abrangido, apenas, por agdes «extra legemy, por
sua vez o planeamento fiscal «stricto sensu» traduz-se na adogdo de comportamentos

previstos e queridos pelo legislador que nos poderao levar a uma gestao de poupanga fiscal.

Ja o PF abusivo exprime-se mediante comportamentos, apenas formalmente conformes com
a lei, porém sem validade econdmica (no fundo estariamos perante um aproveitamento de

lacunas das normas fiscais que conduzem a uma poupanga fiscal nao desejada).

Na opinido de Marta Caldas, «Apesar de nao incidir sobre planeamento fiscal abusivo juizos de
ilegalidade -violagdo da lei- vislumbra-se no aproveitamento por parte do contribuinte de uma
imprecisdo normativa sendo uma violagdo indireta da lei - espirito/ objetivo da lei — (...)».(pag. 26

Caldas; 2015)

21 (ponto 3 ¢.)) Calvio da Silva.

2 «Com a evasdo fiscal a justica da tributagdo sai nitidamente prejudicada, por ofensa aos principios da
igualdade e da capacidade contributiva, tal como sai nitidamente prejudicada a disponibilidade dos recursos
publicos e o desempenho das politicas publicas que deles dependem e que sdo objeto de legitimagdo
democrdatica.» “paragrafo 7 da Proposta de Lei n.° 11/XIV Exposi¢do de Motivos.
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E igualmente necessario reagir contra este tipo de comportamento, uma vez que é uma
questao de justica social, levando o legislador a desconsiderar para efeitos fiscais a adogao
desta “atitude” dando lugar ao pagamento de imposto. Este tipo de reagdo (protecao)

encontra-se consagrada na Clausula Geral AntiAbuso nos diversos ordenamentos fiscais.

Anteriormente ao Planos BEPS, a expressao planeamento fiscal agressivo surgia associada
ao planeamento fiscal abusivo (pag.33 Caldas; 2015). Porém estas diferenciam-se, visto que
o planeamento fiscal agressivo surge de um comportamento legal e fiscalmente admissivel
com vista a minimizar a carga fiscal do sujeito passivo, porém baseado numa ndo previsao

por parte do legislador. (pag. 29 Caldas; 2015)>

A delimitacdo do conceito planeamento fiscal agressivo deverd sempre se prestar como
global, ajustavel e harmonizavel devido ao facto de ser aplicavel a um ambiente de

pluralismos juridicos. (pag.31 Caldas; 2015)

Como ja nos afirmava Antonio Carlos dos Santos, ndo havia uma valoragdo consensual nem
uma definicdo muito clara sobre planeamento fiscal visto que esta terminologia varia muito

de sistema para sistema. (pag. 64 Santos; 2009)

No direito Anglo-Saxonico, em regra, «tax planning» passa pela adogao de atos ou negdcios

que se encontravam englobados por uma agao «intra legemy. (pag. 64 Santos; 2009).

Enquanto a conhecida «tax avoidance» correspondia a aplicagdo de atos ou medidas que
tinham como intengdo a diminui¢do da carga fiscal, estas poderiam levar a situagdes «extra
legemy, entre as quais temos a adog¢ao de medidas que poderiam configurar-se num abuso

da liberdade do planeamento fiscal. (pag. 64 Santos; 2009)

Segundo o autor, a fronteira entre planeamento fiscal de risco e a elisdo fiscal ¢ de dificil

delimitagdo, exigindo-se uma andlise casuistica. (pag. 74 Santos; 2009)

A pergunta que o Doutor Professor Antonio Carlos dos Santos colocava era «Em ultima
instancia quem deve suportar o risco da imperfei¢do ou da incerteza da lei? O contribuinte,

assumindo uma fatura fiscal mais elevada ou o Estado?». (pag. 74 Santos; 2009)

23 Aindanos diz que o PF Agressivo abrange varias problematicas que surgem desde a aplicagio e interpretagdo
das normas fiscais, a questdo da seguranca juridica e limitagdo da liberdade econdmica e autonomia privada.
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No entender de Marta Caldas esta significativa perda das receitas fiscais proveniente do PF
abusivo e agressivo acarreta custos aos “contribuintes honestos” que acabam por compensa-

la. (pag. 36 Caldas; 2015)

A prioridade ¢ reduzir o impacto negativo que a fraude, a evasdo, o PF agressivo e também
o branqueamento de capitais causam aos Estados da UE através de uma concorréncia sa entre
todos os contribuintes, combatendo a desigualdade de forma a aumentar a confianca nas
politicas democraticas elaboradas e assegurando que quem pratique evasao ou elisdo fiscal
nao tenha vantagens fiscais sobre os contribuintes honestos. (p.10 Relatorio do Parlamento

Europeu sobre crimes financeiros € a elisdo e a evasao fiscais (2018/2121(INI))

Para isso torna-se necessario assegurar uma equidade fiscal para se ser eficaz no combate a
fraude fiscal, ao PF agressivo e ao branqueamento de capitais. (p.9 Relatério do Parlamento

Europeu sobre crimes financeiros € a elisdo e a evasao fiscais (2018/2121(INI))

No ponto de vista do Parlamento Europeu, o PF agressivo consiste num plano para reduzir
o encargo fiscal explorando detalhes técnicos de um regime ou arbitragem entre dois ou mais
regimes através da violag¢do do espirito da lei.>* (p.27 Relatdrio do Parlamento Europeu so-

bre crimes financeiros ¢ a elisdo e a evasao fiscais (2018/2121(INI)))

O limite do planeamento fiscal em sentido estrito, ao ver de Antonio Carlos dos Santos, era
ultrapassado quando os contribuintes violavam os principios ou normas de natureza distinta
das penais ou contraordenacionais, traduzindo-se por elisao fiscal. (pag.75 Santos; 2009).
Tal como Marta Caldas, considerava licito o planeamento fiscal abusivo perante o direito
existente. Contudo podia ser objeto de censura politica, trazendo por este motivo novos

instrumentos juridicos. (pag.75 Santos; 2009)

O planeamento fiscal abusivo efetivo € visto como uma forma de planeamento fiscal que de
acordo com as clausulas antiabuso pode ser tida como elisao fiscal quando ponha em causa

o Direito Europeu ou internacional. (pag.85 Santos; 2009).

Como nos diz Anténio Carlos dos Santos, o planeamento fiscal tem presente uma agao

voluntéria e programada que pretende atingir determinado fim, nomeadamente a redugao da

2428. Congratula-se com a resposta da Comissdo aos apelos formulados nas resolu¢des TAXE, TAX2 e PANA
para uma melhor defini¢do de planeamento fiscal agressivo e de praticas fiscais prejudiciais;
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carga fiscal. Ainda refere que hé dois tipos de planeamento fiscal, o empresarial e o estatal.

(pag. 63 Santos; 2009)

Falaremos apenas do planeamento fiscal empresarial, visto que esta dissertacdo ¢
direcionada para as pessoas coletivas sendo que temos de ter em conta que dentro deste tipo

de PF ainda existem dois tipos: o interno € o internacional. (pag.63 Santos; 2009)

Na presente dissertacdo referimo-nos ao PF «strictu senso» como um direito do contribuinte
assente em principios constitucionais, este ¢ tido como «intra legem» sendo querido e
pretendido pelo legislador e utilizado como um incentivo fiscal?>. A elisdo fiscal é tida como
«extra legemy, aqui estamos perante uma violagdo indireta a lei feita mediante montagens
artificiais, através de um aproveitamento de lacunas legislativas com o intuito de obter
vantagens fiscais indevidas. Por sua vez a evasdo e a fraude fiscal sdo tidas como «contra
legem», ou seja, praticadas mediante atos ilegais. O que as diferencia ¢ que a fraude fiscal

esta tipificada na lei ao contrario da evasao fiscal.

Em certos momentos iremos utilizar o termo evasao fiscal no seu sentido amplo, isto

significa que estar-nos-emos a referir a situagdes elisivas em geral.

Para além do planeamento fiscal aceite temos o planeamento fiscal abusivo onde hd um
abuso a lei, isto ¢, mesmo que o ato seja formalmente conforme a lei, a montagem ¢ artificial

(ndo tendo substancia econdmica valida) indo por isso contra as regras da fiscalidade.

Por sua vez o planeamento fiscal agressivo tem implicito atos legais que podem ser tidos
como «extra legem» - onde ocorre a utilizacao de atos legais através de montagens artificiais
com vista as vantagens fiscais - ou «intra legem» onde os atos sdo totalmente legais,
revestindo realidade econdmica e comercial, porém existe uma agressividade por parte de
quem o pratica, quer isto dizer que o contribuinte recorre a vantagens fiscais que o legislador

nao previu conceber.

2.2. Regras AntiAbuso

Num mundo cada vez mais globalizado assiste-se a um desenvolvimento continuado das

relagdes econdmicas de forma a suprimir quaisquer obstaculos a livre circulacao de pessoas

25 ou como meio de alteragdo de habitos considerados prejudiciais.
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e de capitais garantindo-se uma maior rapidez e facilidade nas comunicagdes. (pag.34

Caldas; 2015)

Nio se pode deixar de falar de abuso direito quando fazemos referéncia a «tax avoidance»®®,

visto que esta pratica surge da oposicdo a comportamentos ilicitos que se traduzem no
aproveitamento das ambiguidades normativas realizadas através de uma montagem artificial

com o intuito de se obter uma vantagem fiscal. (pag.34 e 35 Caldas; 2015)

Diversos Governos, sendo que agora todos os EM da UE, utilizam normas especificas
antiabuso e também uma regra geral antiabuso (CGAA) como instrumento de combate as
perdas de receitas fiscais. Os paises elaboraram estas normas gerais antiabuso para desta
forma abrangerem todas as praticas elisivas, uma vez que era impossivel tipificar legalmente

todos as praticas elisivas imaginaveis. (pag.328 Xavier; 1993)

Na auséncia da CGAA a doutrina utilizava a figura de negocio simulado?’, de fraude a lei®®
e abuso de direito (de origem francesa, previsto no Codigo Civil?®) para combater o

indesejavel planeamento fiscal (pag. 83 e 84 Santos; 2009).

Segundo Calvao da Silva (2006), a simulagdo, a fraude a lei e o abuso de direito eram

qualifica¢des juridicas de elisdo ou evitagio fiscal. 3°

Como primeira qualificacdo juridica tinhamos a simulagdo, sendo vista como uma
“divergéncia intencional” entre a vontade real do contribuinte e a declaracdo efetuada por
este, através de um esquema que pretendia enganar terceiros, sendo o terceiro prejudicado,

normalmente o Estado (Silva; 2006).3!

Na simulagdo absoluta havia um negécio juridico simulado sem realidade economica,

presente no art.39° da LGT e art.240° do Cdédigo Civil.

26 Segundo as Nagdes Unidas (Comité dos Peritos de Cooperagdo Internacional em Matéria Fiscal): Tax
avoidance is not tax evasion. Tax avoidance occurs when person arrange their affairs in such a way as to take
advantage of weaknesses or ambiguities in the lax law. Although the means employed are legal and not
fraudulent, the results are considered improper or abusive.

27 art.39° da LGT e art.240° do Codigo Civil — «Simulagdo» O ato simulado é um ato nulo, ou seja, invalido.
Estamos perante uma violacdo direta a lei.

28 Art.21° do Cdodigo Civil — violagdo direta ou indireta da lei.

29 Artigo 334.° do Codigo Civil « E ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular exceda manifestamente
os limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou economico desse direito. »

30 (Ponto 2 « Qualificacio juridica da Elisdo Fiscal » alinea a.)) « Elisdo fiscal e clausula geral anti-abuso »

31 (Ponto 2 « Qualificacio juridica da Elisdo Fiscal » alinea a.)) «Elisdo fiscal e clausula geral anti-abuso »
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Como segunda qualificacdo juridica tinhamos a fraude a lei (art.21° do Cédigo Civil), aqui
a lei podia ser violada direta ou indiretamente, conforme houvesse uma violagao direta a
norma tida como «contra legem» ou apenas ao seu espirito «extra legemy» ou «in fraudem

legisy.

Para Alberto Xavier, a elisdo fiscal “internacional” «correspondia a figura da fraude a lei
fiscal internacionaly - visto que os «negocios em fraude a lei» eram tidos como aqueles que

pretendiam contornar a legislacdo. (pags.44 e 45 Xavier; 1993)

De acordo com Calvao da Silva, a ilicitude surgia do resultado alcangado, ou seja, nao se
atuava de forma direta contra a lei, contudo o resultado era contrario as regras. Na opiniao
do autor, a fraude a lei fiscal era uma concretizacao deste preceito no Cdodigo Civil tendo
como unica diferenga o facto de estarmos perante o ramo do Direito Civil. As consequéncias

previstas seriam a ineficacia ou desconsideragdo dos atos fraudulentos. (Silva; 2006)

Quando falamos de fraude fiscal, no seu sentido estrito, ja estamos perante um facto tipico,
ilicito e culposo (art.2° n°1 do RGIT) presente no art.103° do RGIT?33. Para Isabel Marques
da Silva, o preceito deste artigo denomina-se de fraude fiscal simples**, para a autora o crime
fraude fiscal ¢ considerado um crime comum, de execu¢do vinculada que tem de estar
tipificado no n°1 deste art.103° do RGIT. Apesar de ser um crime doloso € desnecessario
um dolo especifico, 0 mesmo pode revestir as formas de dolo direto, necessario ou eventual.

(pag.199- 208 Silva; 2010).

Quando falamos de abuso de direito nao podemos deixar de falar de elisao fiscal, visto que
esta pratica surge do aproveitamento das ambiguidades normativas realizadas através de
esquemas artificiais com o intuito de se obter um beneficio fiscal que ndo era normalmente

devido.

32 (Ponto 2 alinea b.)) — Calvdo da Silva.

33 «constitui fraude fiscal (...) as condutas ilegitimas, tipificadas (...) que visem a néo liquidacdo, entrega ou

pagamento de prestagdes tributdrias ou obtengdo indevida de beneficios fiscais, reembolsos ou outras vanta-
gens fiscais, (...) podendo ter lugar através de ocultagdo ou alteragdo de factos ou ocultagdo de valores ou
ainda negocio simulado.» Como presente no art.103°n°1 —a.); b.) e ¢.) do RGIT.

3% (I A génese do preceito encontra-se no artigo 23° do RJIFNA (Regime Juridico das Infracgdes Fiscais ndo
Aduaneiras, DL n°20-A/90), que conheceu duas redacgoes diferentes. A ultima redac¢do do art.23° do
RJIFNA, constitui, inequivocamente, a fonte inspiradora do art.103° do RGIT, sendo as diferengas na redac-
¢do (...) meramente pontuais.»
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Segundo Calvao da Silva, o abuso de direito, previsto no art.334° do Codigo Civil, tinha
subjacente que a ilegitimidade do exercicio de um direito subjetivo resultava de uma
violagcdo ostensiva da boa fé, dos bons costumes e dos limites que advém da funcao
econdmica e social do direito (Silva; 2006)* devendo ser utilizado de forma excecional, ou
seja, quando tivéssemos perante «flagrantes violagoes dos valores fundamentais» de forma

a nao colocar em perigo a seguranca juridica.

Por sua vez, nas palavras de Diogo Leite De Campos podemos dizer que o abuso de direito
traduz-se numa manobra fraudulenta que tem a intencdo de evitar o imposto. (pag.192
Campos; 1999)%¢ Pretende-se com o abuso de direito a condenagio de praticas abusivas que

constituiam um entrave aos valores da justi¢a.’’

A liberdade do contribuinte tem como limite o de ndo ofender os interesses da Administragao

Fiscal. (Silva; 2006)*®

Por sua vez, Antonio Carlos dos Santos, contrariamente a Calvao da Silva, refere que a
simulacdo, a fraude a lei e o abuso de direito presentes no Codigo Civil sdo ferramentas de
combate a evasao fiscal e ndo da elisao fiscal. Contudo afirma que o abuso de direito pode
assumir o combate a questoes elisivas (pag. 83 Santos; 2009). De todas as maneiras, na sua
opinido, o surgimento da CGAA fez com que o recurso a estas formas se tornasse

desnecessario. (pag. 83 e 84 Santos; 2009)

Com a norma geral antiabuso foi possivel determinar-se melhor o conceito elisdo fiscal
sendo um instrumento excelente de combate a estes fenomenos no plano interno. Ja as
especificas, CEAA (Clausulas Especificas Anti Abuso) aplicam-se igualmente a situagdes

internas e internacionais (elisdo fiscal internacional).

Na distingdo entre comportamento licito ou ilicito, Anténio Carlos dos Santos refere que um
comportamento do contribuinte seria “ilicito” sempre que permitisse a utilizacdo da CGAA
ou CEAA (Clausulas Especiais Anti Abuso) ou na sua auséncia se violasse a lei ou ainda

quando estivéssemos perante situagdes de abuso de direito. (pag. 75 Santos; 2009)

35 (Ponto 2 alinea c.)) «Eliso fiscal e clausula geral anti-abuso»
36 «BEvasao Fiscal, Fraude Fiscal e Prevencio Fiscal»
37 (ponto 3 ¢.)) « Jodo Nuno Calvio da Silva - Elisdo fiscal e cldusula geral anti-abuso »

38 (ponto 3 ¢.)) « Jodo Nuno Calvio da Silva - Elisdo fiscal e clausula geral anti-abuso »
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Enquanto a CGAA era vista como uma cldusula preventiva, a CEAA era tida como uma

clausula reativa. (pag. 85 Santos; 2009)

Relativamente as clausulas especiais antiabuso, como nos dizia Calvao da Silva (2006), estas
normas especiais previam situacdes licitas contrarias ao espirito pretendido pelo legislador
e por este motivo deveriam ser desconsideradas, diferenciando-as da CGAA, visto que as
primeiras apenas se aplicam a situagdes “taxativamente previstas”, sendo por este motivo
tidas como “rigidas”.?* Enquanto a CGAA como proprio nome indica aplicam-se de forma

geral.

Como as normas especiais dizem respeito a situagdes especificas, ¢ importante, neste
combate a elisdo fiscal, a presenca da CGAA com o intuito de se ser o mais abrangente

possivel nesta luta de forma a minimizar os contornos as regras. (Silva; 2006)*

39 (ponto 3 d.)) « Jodo Nuno Calvio da Silva - Elisdo fiscal e clausula geral anti-abuso »

40 (ponto 3 d.)) « Jodo Nuno Calvao da Silva - Elisdo fiscal e cldusula geral anti-abuso »
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As clausulas sectoriais/especiais antiabuso tal como os artigos n°: 73° n°10*, art.23°-A
n°3%2 | art.14° n°15% ¢ art.88° n°11%do CIRC sio classificadas como “menos elasticas” que
a CGAA, uma vez que dizem respeito a situagdes e impostos especificos, porém mais
flexiveis que as normas especiais, visto que a sua aplicagdo, ou seja, «modus operandi» &

similar ao da Clausula Geral. (Silva; 2006)45

Segundo Comunicado da Comissao de 2007, relativamente a aplicacao das regras contra a

evasdo (no seu sentido amplo) era necessario evitar medidas desproporcionais de forma a

410 art. 73°n° 10 do CIRC aponta que «O regime especial estabelecido ndo se aplica, total ou parcialmente,
quando se conclua que as operagoes abrangidas pelo mesmo tiveram como principal objectivo ou como um
dos principais objectivos 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
tributagdo em IRC ou quando as operagoes ndo tenham sido realizadas por razées economicas validas, tais
como a reestruturagdo ou a racionalizagdo das actividades das sociedades que nelas participam, procedendo-
se entdo, se for caso disso, as correspondentes liquidagoes adicionais de imposto.»

Como presente no Acorddo do TCA do Norte Proc. 00917/13.3BECBR, « Tal como resulta claro do contetido
da norma, esta clausula subsiste na ordem juridica para combater as situacées de evasdo fiscal no dmbito de
operagoes ao abrigo do regime da neutralidade fiscal, o que vem a acontecer sempre que um sujeito passivo
de IRC se serve de uma fusdo, cisdo ou de uma das outras operagdes previstas no regime com o unico proposito
ou com o proposito preponderante de retirar os beneficios que dai decorrem. » (3.2 Direito)

420 CIRC prevé varias disposi¢des antiabuso especificas, uma vez que existem situagdes especiais vistas como
areas particulares de risco (notadamente no art.23°-A n°3 e art.51°-C n°4 e art.73° n°10). (pag.351 Martins;
2018)

A norma antiabuso especifica art.81°n°6 do CIRC relativa ao apuramento do resultado da partilha a nivel dos
socios, prevé a tributagdo da menos valia apurada da partilha que tenha sido deduzida com uma majoragdo de
15%, caso a atividade da sociedade liquidada fosse realizada em situacdo de relagdes especiais. (p.361 Licdes
de Fiscalidade)

430 art.14° do CIRC pressupde uma isenc¢do (que se opera automaticamente se se efetuar a prova do n°4)
aplicavel aos lucros e reservas distribuidos por uma sociedade residente em Portugal, sujeita e ndo isenta de
IRC (ou de imposto do Jogo e ndo sujeita ao regime do art.6° do CIRC) a uma outra entidade residente na UE
ou no EEE (neste caso vinculado a cooperacdo administrativa no dominio da fiscalidade nas mesmas condigdes
que na UE) ou uma sociedade num Estado com o qual exista um acordo de CDT que preveja a troca de
informagdes (respeitando as alineas b, ¢ e d do n°3 do art.14° do CIRC). O regime ¢ alargado aos EE com os
mesmos requisitos que acabamos de anunciar. (pag.346 e 347 Martins; 2018)

As regras especificas antiabuso estdo contempladas no n°15 do art.14° do CIRC e no n°17 do mesmo artigo
tendo como consequéncia o previsto no n°19 do mesmo artigo, que passa pela ndo aplicagdo do regime de
isen¢do em caso de incumprimento do Regime juridico do Regime Central do Beneficiario efetivo.

4 Ainda na luta contra a evasdo fiscal, no art.88° n°11, temos a tributagio auténoma dos lucros distribuidos
(rendimentos de capitais) por sp de IRC a entidades que beneficiem de isencao total ou parcial de imposto.
Aqui visa-se evitar a “lavagem de dividendo”, através da transmissdo artificiosa das partes de capital para uma
sociedade isenta com o proposito de obter uma vantagem fiscal que neste caso seria uma isengdo. (art.120° n°9
CIRC). (pag.366 Martins; 2018)

45 (ponto 3 d.)) «Elisdo fiscal e clausula geral anti-abuso»
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ndo causar restrigdes ao mercado Unico € a melhorar a sua aplicagdo em relagdo a paises

terceiros.*®

Estas regras antiabuso, segundo o Comunicado da Comissao, abrangiam diversas regras,
medidas e praticas. O que fazia com que alguns EM aplicassem um conceito geral de abuso
baseado na legislagdo ou desenvolvido na jurisprudéncia e outros acabavam por aplicar
regras mais especificas como as regras das Sociedades Estrangeiras Controladas (SEC) ou
as regras da Subcapitalizacao, ambos considerados tipos especificos de erosao da base fiscal.
Estas regras eram consideras confusas e pouco simplificadas, algo que foi melhorando nos

ultimos anos.

A Comissao disse que no combate a discriminagdo ¢ essencial que os EM operem em
conjunto ¢ nao de forma individual, visto que medidas unilaterais apenas enfraquecem a

competitividade do mercado unico.?’

Ainda havia Estados Membros que aplicavam uma combinagado de regras antiabuso gerais e
especificas sendo que as regras antiabuso estavam igualmente previstas nas demais diretivas

da UE sobre a tributagao das sociedades.

Neste Comunicado, temos presente que o TJUE dizia que um sujeito passivo, normalmente
protegido pelo direito da UE, podia perder os seus direitos se abusasse dos mesmos, tal como
na situagdo em que o cumprimento formal dos objetivos das regras comunitarias ndo fosse
alcancado ou quando se pretenda retirar um beneficio fiscal através de montagens artificiais.

(pag.3 COM(2007) 785 final)

Sustentou igualmente que podia constituir uma razao imperiosa de interesse publico (desde
que proporcional) servindo de justificagdo as possiveis restricoes das liberdades
fundamentais da UE, tal como a necessidade de se evitar situacdes de evasao e fraude fiscal.

(pag.3 COM(2007) 785 final)

46 Comissdo das Comunidades Europeias (COM(2007) 785 final).

«Quanto a aplicacao das regras antievasdo, a Comissdo considera que, em particular a luz de algumas decisdes
recentes do Tribunal de Justica Europeu (TJE), € urgente a necessidade de:

atingir um equilibrio adequado entre o interesse publico de combater o abuso e a necessidade de evitar
restri¢des desproporcionadas a actividade transfronteiras na UE; e

melhor coordenagdo da aplicacdo de medidas antiabuso em relacdo a paises terceiros, a fim de proteger as
bases tributarias dos EM.»

47 (Pacote Fiscal, “Porqué este pacote?” no Site Consillium Europa)
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O TJUE alertado por alguns EM identificou diversos fatores que nao eram suficientes para
constituir situacdes de abuso/puramente artificiais tal como o simples facto de uma empresa
subsidiaria se estabelecer noutro EM, nao sendo tida, por si s6, como uma forma de evasao

fiscal (no seu sentido amplo). (pag.3 COM(2007) 785 final)*®

Como também ja referimos, «O objectivo de minimizar a carga fiscal de uma empresa é, em si,
uma consideragdo comercial valida, desde que as disposi¢oes adoptadas com vista a sua realiza¢do
ndo levem a transferéncias de lucros artificiais.» (pag.4 COM(2007) 785 final. A Comissdo
Europeia relembrou que, desde que os contribuintes ndo tenham comportamentos abusivos,
os EM nao podem restringir o exercicio a livre circulagao pelo simples facto de os outros

EM terem niveis de tributagdo inferiores. (pag.4 COM(2007) 785 final)

2.3. As reacoes por parte da AT contra atos «Extra legem» e «Contra legemy

Como nos refere Alberto Xavier, tal como acontece no Direito Internacional privado,
também no Direito Tributario Internacional, o objetivo pretendido passa por tornar
ineficazes os atos que se traduzem em comportamentos elisivos. Com a diferenga que no
Direito Tributario Internacional apenas se tem em conta a sua relevancia fiscal. (pag.328

Xavier; 1993)%

A melhor forma de prevenir a elisdo fiscal internacional déa-se por via legislativa. Esta pode
ser feita através da criacdo legal de um elemento de conexdo que visa impedir ou dificultar
o comportamento elisivo ou mediante a utilizacao de «ficgoes legais ou presungoes legais
absolutasy. Temos como exemplo do primeiro a exigéncia de mais requisitos do beneficiario
efetivo para se evitar técnicas de «treaty shopping» (por exemplo) e na segunda situagdo a

desconsideragao juridica. (pag.329 Xavier; 1993)

Janos dizia Luis de Menezes Leitdo que as normas nacionais dos Estados que visam impedir
ou tornar irrelevantes para efeitos tributarios as deslocacdes internacionais do rendimento
ou condicionam a aplicacao das convencodes DT sdo mais eficazes que a estipulacao de penas

contra estas atuacoes. (pag.330 Leitao; 1993)

48 “Expedientes puramente artificiais” «A4lertado por argumentos levantados por alguns EM, o TJE identificou
diversos factores que, so por si, ndo sdo suficientes para constituir expedientes abusivos, ou seja, puramente
artificiais. Foi defendido, por exemplo, que o mero facto de empresa uma subsidiaria estar estabelecida noutro
EM ndo pode, 5o por si, ser tratado como originando evasdo fiscal.»

49 5° Reaccdo a Fraude a lei fiscal Internacional.
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Nas palavras de Clotilde Celorico Palma, a prevencao da elisdo fiscal internacional passa
pela adogdo de normas especiais antiabuso € uma norma geral antiabuso (sendo que uma das
diferencgas entre estes dois tipos de normas € que a segunda abrange situagdes de modo geral,
pelo facto de ser impossivel tipificar todas as formas elisivas possiveis), na qual a conduta
do que se pretende evitar € tipificado na legislacdo interna e também nos tratados

internacionais. (pag.137 Palma; 2015)

Sao comuns os objetivos prosseguidos pela CGAA nos diversos Estados. Estes passam por
definir o que ¢ um esquema, transagao ou montagem ficticia, fazendo parte desta clausula a
aplicacdo de um teste a substancia ou propdsito negocial para validar a legitimidade das
operagoes dando a possibilidade as autoridades fiscais de «recaraterizar ou desconsiderar»
as transacdes tendo como consequéncia a recusa das vantagens solicitadas por parte dos

sujeitos passivos. (pag.138 Palma; 2015)

Os diversos tribunais e doutrina do mundo desenvolveram principios de interpretacao para
testar situacdes que poderdo ser elisivas, tal como «substance over formy, «economic
substance», «shamy, «business purpose», «step transaction», «abuse of law» e «fraus

legis». Estes principios/testes foram sofrendo alteragdes e evolugdes ao longo dos anos.>”

O Fisco e os tribunais dos EUA comegaram por examinar, através da ferramenta «step by
step transactions», o conjunto de atos que integravam uma operagao que tinha como objetivo
pretendido uma reducdo dos impostos indevida. Este exame necessita de um «business
purpose real», ou seja, da verificagdo se as operagdes sdo apenas motivadas por razdes
fiscais. Estes problemas eram avaliados mediante a «substance governs form» que
envolviam uma série de testes de apreciacdo da consisténcia e de finalidade do negocio,

transagdo ou operagao no seu conjunto. (pag.330 Xavier; 1993)

Os tribunais Alemaes comegaram por aplicar o principio do «abuso das formas» que dava a
possibilidade da AF reconstituir a operagao real do ponto de vista da apreciagao econdmica.

(pag. 330 Xavier; 1993)

Na Holanda, a nivel internacional, deu-se o importante «/eading case», ao qual se aplicou a

doutrina «fraus legis» as «conduit companies» através da apreciacao da artificialidade das

50°4.1.As Normas Especiais Anti-Abuso. Céap. 4 PF Internacional do Livro Li¢des de Fiscalidade II. Clotilde
Celorico Palma (2018).
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operagoes, isto €, negdcios desprovidos de substancia comercial valida. (pag. 330 Xavier;

1993

No Canad4, o Fisco tinha a possibilidade de desconsiderar uma transacao se esta nao fosse
realizada mediante «bona fide purpose»’', ou seja, poderia torna-la ineficaz se a mesma nio

fosse realizada com boa fé e um proposito comercial real. (pag.331 Xavier; 1993)

Perante o direito privado, os atos ou operagdes podiam ser considerados invalidos em razao

da simulacdo «sham transactions» > . Tal como acontece com a generalidade dos
ordenamentos juridicos, o Sistema Fiscal pode reconhecer a nulidade desses atos tendo como

«consequéncia a restaura¢do da realidade que visa encobriry. (pag.328 Xavier; 1993)

Em 1962, o Congresso Norte Americano passou a dificultar aos seus cidadaos as vantagens
das «trusts companies» nos paises de baixa tributacgao, isto a partir da reforma de “Kennedy”
que visava o combate a elisao fiscal decorrente de dois tipos de sociedades, nomeadamente,
as «foreing personal holding companies»** e as «CFCy» cujas as receitas eram constituidas
por lucros de comercializagdo ou de servigcos em mais de 50% das agdes que pertenciam aos
cidadaos norte americanos possuindo cada um pelo menos 10% do direito do voto. (pag.312

Xavier, 1993).

Em ambos os casos, os acionistas podiam ser tributados independentemente da distribuicao
do lucro, mesmo que esse lucro se inserisse na titularidade da sociedade, cuja personalidade
era desconsiderada para efeitos fiscais. Tendéncia que se propagou para a Comunidade

Economica Europeia (UE) em 1972. (pag.312 Xavier; 1993).

31 «A bona fide business purpose exists if the individual can prove a real business purpose for incurring the
expense.» do Site: Bona Fide Business Purpose — UVA Policy Directory

« Pois bem, no que respeita a validagdo, a luz de razoes de ordem econémica e financeira, da opgdo pela
transformagdo societdria, transparece, a luz da factualidade provada, a existéncia de um ‘fim comercial
legitimo (“bona fide purpose”)”, de “uma razdao empresarial legitima e ndo uma mera intengdo de reducdo
indevida do imposto a pagary [as expressoes sdo de SALDANHA SANCHES, Manual de Direito Fiscal,
Coimbra Editora, 2° edigdo, 2002, pp. 119 e 123, respectivamente]. » do Acorddo TCA do Norte Processo:
00917/13.3BECBR

52 « Normalmente ndo estamos perante um comportamento elisivo na figura simulagdo, visto que ndo haver
divergéncia entre a vontade real e a declarada, ou seja, as partes pretenderam exactamente aquilo que
realizaram. » (pag.328 Xavier; 1993)

53 «ds legislagdes para prevenir ou reprimir o abuso dos paraisos fiscais opunham-se a pratica de acumulagdo
de rendimentos. Este movimento iniciou-se nos Estados Unidos em 1934, ao autorizar-se a tributacdo das
« foreign personal holding companies ». (Pag. 318 Xavier; 1993)
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Estas medidas traduziam-se essencialmente na desconsidera¢do da personalidade juridica®
das sociedades cuja constituicdo ou funcionamento tivesse sido realizado por “razdes
fiscais” permitindo assim a tributagcdo dos respetivos socios, sem aguardar o momento da

distribuicao dos lucros acumulados. (pag.312 Xavier, 1993)

Como nos diz Clotilde Celorico Palma, em todas estas teorias, encontra-se um elemento
comum de justificagdo para a desconsideracdo do beneficio fiscal sendo ela a falta de

substancia econdmica.’?

Recentemente, no relatorio de 2019 sobre crimes fiscais e elisdo e evasao fiscais, o Parla-
mento Europeu constatou que nao existia uma unica defini¢do sobre “empresa ficticia ou
fachada”, acrescentado que podiamos estar perante uma empresa artificial cada vez que es-
tivesse estabelecida numa jurisdicdo para efeitos de elisdo ou evasdo fiscal, sem nenhuma
realidade econdmica e comercial. Conceitos como atividade econdmica real ou presenca fi-
sica do pessoal que trabalha para a sociedade poderiam servir de critérios na identificagao
deste tipo de “sociedades de fachada”, servindo de ferramentas para as autoridades fiscais
no combate a erosao das bases fiscais e a transferéncia de lucros indevidas. (p.118 Relatorio
do Parlamento Europeu sobre crimes financeiros e a elisio e a evasdo fiscais

(2018/2121(INI))

Em maio de 2021, a Comissao Europeia, no seu Comunicado sobre a “Tributa¢do das
Empresas do Séc. XXI”, referiu o facto de se pretender intensificar o combate abusivo as
empresas de fachada®® na UE, tendo como objetivo neutralizar a utilizagdo indevida destas

empresas para fins fiscais. (pag.10 Com (2021) 251 Final)

3% Como nos diz Alberto Xavier, «4 personalidade juridica é a criagdo de um direito, ou seja, é um simples
instrumento da prossecugdo colectiva dos interessados dos socios, tal criagdo so pode ser consagrada e
respeitada se ela mesma ndo se considerar anti-juridica. Como a personalidade juridica é uma realidade
meramente instrumental, ndo repugna que seja considerada para certos fins e desconsiderada para outros. »
(P. 317 Alberto Xavier; 1993)

55 4.1.As Normas Especiais Anti-Abuso. Cap 4 PF Internacional. Clotilde Celorico Palma (Ligdes de
Fiscalidade Vol.II)

56 Empresas com uma substincia econdémica real nula ou inexistente.
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A Comissao apresentou a proposta de Diretiva sobre as “empresas de fachada ou entidades
ficticias” em dezembro de 2021 que devera entrar em vigor em 2024. (Comissao Europeia;

2021)7

Esta proposta de Diretiva tem a intencao de garantir que estas empresas de fachada com
atividades nulas ou reduzidas ndo usufruam de vantagens fiscais de forma assegurar que os
contribuintes comuns nao tenham mais encargos financeiros por causa de empresas que

tentam evitar o pagamento da sua quota-parte. (Comissdo Europeia; 2021)8

Apesar de nem sempre realizarem negocios artificiais desprovidos de realidades economicas
e comerciais validas, estas empresas representam, mesmo assim, um grande risco de
contorno as regras fiscais, podendo ser usadas como PF agressivo, evasdo fiscal ou

branqueamento de capitais. (pag.10 Com (2021) 251 Final)

Esta iniciativa faz parte de um conjunto de medidas da Comissdo no combate as praticas
abusivas, tal como a proposta de Diretiva da tributagdo minima efetiva para as
multinacionais. Em 2022 pretende igualmente apresentar outra iniciativa para dar resposta
aos desafios destas empresas de fachada com os paises terceiros. (Comissao Europeia;

2021)%

Relativamente ao conceito ineficacia «lato sensu» este reparte-se em trés categorias sendo

elas a invalidade, a inexisténcia®® e a ineficacia «stricto sensu». (pag.28 Almeida; 2017)

A invalidade do ato tributario corresponde a uma consequéncia da sua desconformidade
perante a nossa ordem juridica sendo que aqui o conceito legalidade deve ser apreciado no
sentido da desconformidade juridica, por razdes de natureza constitucional, internacional e

do direito da UE. (pag.12 Almeida; 2017)

Encontramos presente no art.38° n°2 da LGT a ineficacia juridica «stricto sensu». Aqui
considera-se que um ato ¢ ineficaz sempre que ndo produza efeitos (no todo ou em parte) da

categoria a que pertence que neste caso € o tributario. (pag.11 Almeida; 2017) Também ¢

37 Comunicado de Impressa de 22 de Dezembro de 2021 sobre uma “Justica Fiscal: Comissdo propoe o fim do
recurso indevido a entidades ficticias para efeitos fiscais na UE”.

58 Comunicado de Impressa de 22 de Dezembro de 2021 sobre uma Justiga Fiscal: Comissdo propde o fim do
recurso indevido a entidades ficticias para efeitos fiscais na UE.

59 Comunicado de Impressa de 22 de Dezembro de 2021 sobre uma Justiga Fiscal: Comissdo propde o fim do
recurso indevido a entidades ficticias para efeitos fiscais na UE.

0 «A inexisténcia juridica, diferente de ineficicia, corresponde a imperfeicdo estrutural que condiciona
drasticamente o plano dos efeitos. Também ndo se pode confundir com invalidade.»
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conhecida por desconsideragao nao podendo ser considerado um vicio visto ser valida para

todos os efeitos exceto os fiscais.

A invalidade tem implicito a ilicitude estando perante casos «contra legemy, tal como em
situagdes de fraude ou evasao fiscal. Porém a ilegalidade nao ¢ o seu Unico critério, visto
que a invalidade ndo tem necessariamente de ser expressa na lei, podendo resultar da
interpretagdo com todos os elementos relevantes (por esta razdo nao tem sempre natureza

sancionatodria). (pag.13 Almeida; 2017)

A invalidade desdobra-se em duas modalidades e sdo elas a nulidade «Ex tunc»®, neste caso
presencia-se a uma total inaptiddo do ato na producdo dos efeitos pretendidos pelos
respetivos autos, podendo ser alegado por qualquer interessado a todo o tempo, ao contrario
da anulabilidade «Ex Nunc»% que tem de ser suscitada e s6 produz efeitos a partir do

momento que ¢ declarada. (pag. 15 Silva; 2017%3)

Ao passo que um ato nulo nao pode valer, o ato anulavel ¢ em principio «um ato valido que

ndo pode valery. (pag.13 Almeida; 2017)

Posto isto, verificamos que no recurso a pratica de evasao fiscal, esta pode ser tida como
nula ou anulével porque o que estd em causa ¢ a validade do ato. Ja no caso da elisdo fiscal,

esta ¢ apenas desconsiderada.

O critério distintivo entre a invalidade e a ineficacia deriva do «desvaler juridico» (ou vicio)
reportado a um elemento intrinseco a estrutura ou a formacdo do ato, enquanto que a
ineficacia em sentido estrito resulta de um facto extrinseco ao ato e, por isso, ndo valorativo

deste. (pag.26 Almeida ; 2017)

A ineficécia «stricto sensu» nao ¢ uma sancao nem tem efeito sancionatério. E apenas a

consequéncia «da conformidade da autonomia privada ou de desconformidade ndo

61 4.2 Delimitagdo dos conceitos revogago e anulagdo

(i) Ex tunc - com fundamento da ilegalidade do ato primdrio, tendo por objetivo destruir todos os efeitos de
direito produzidos pelo ato (revogado).

62 P4ag 11 (1) Enquadramento tematico e abordagem expositiva.

Analise da reforma do CPA no ambito do procedimento tributario, relativamente ao regime de invalidada dos
atos tributarios.

4.2 Delimitaggo dos conceitos revogagdo e anulagio

(i1) Ex nunc - fundamento no mérito, conveniéncia ou oportunidade do ato (revogado), tendo para o futuro os
efeitos do ato (revogado), salvaguardando os efeitos produzidos no inicio.

%3 Hugo Flores da Silva sobre “O Regime das Invalidades e da Revogacdo no novo CPA e o seu impacto no
Procedimento Tributario” do Centro de Estudos Judiciarios (2017).
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valorativa com certas regras legais» (pag. 26 Almeida; 2017) que consiste em excluir ou

suspender efeitos cujo contetdo se preencha com situagdes juridicas. (pag.30 Almeida;

2017).

A diferenca entre a ineficacia e a invalidade encontra-se no seu vicio ou falta dele. A primeira
consequéncia baseia-se em juizos de valor e refere-se apenas aos atos juridicos. Por sua vez
a invalidade pode resultar da ilegalidade do seu modo de formacao ou da contrariedade do
seu conteudo com o sistema juridico, sendo sempre tida nula ou anulavel (parcial ou total).

(pag.30 Almeida; 2017).

2.4. CGAA: A consagracao na LGT

A clausula geral antiabuso foi introduzida em Portugal pelo or¢amento de Estado de 1999
(Lei n°87-B/98, de 31 de Dezembro) através do art. 51° n°7 , presente no Capitulo X
(Processo Tributario e Infragdes Fiscais e Aduaneiras) e dizia que era aditado ao Codigo de
Processo Tributario (DL n° 154/91 de 23 de Abril), o art.32°-A com a seguinte redagdo «sdo
ineficazes os ato ou negocios juridicos quando se demonstra que foram realizados com o unico ou
principal objetivo de redugdo ou eliminagdo dos impostos que seriam devidos em virtude de atos ou

negocios juridicos de resultado economico equivalente, caso em que a tributa¢do recai sobre estes

ultimos.». (pag.88 Sa Gomes; 1999) %

A sua errada inser¢cdo determinou que fosse transferida, pouco depois, para a Lei Geral

Tributéria (Decreto-Lei n.° 398/98) ficando assim prevista no art. 38°, n° 2. (Silva; 2006)%°

Segundo especialistas esta norma foi mal empregue visto ja existir a Lei Geral Tributaria®

desde 1998 sendo este o Diploma que deveria promover esta norma.

%4 « Os Beneficios Fiscais da LGT » Problemas Fundamentais do Direito Tributario (1999)

% 4 Clausula Geral Anti-Abuso a) Historia) (Calvdo da Silva; 2006)

% A LGT trata dos principios e regras gerais do sistema fiscal portugués, relativo a impostos, taxas, contribui-
¢Oes especiais e as demais contribui¢des financeiras publicas. Esta Lei foi aprovada pelo DL n°398/98 de 17
de Dezembro e autorizada pela n°41/98 de 4 de Agosto. Como nos diz Nuno Sa Gomes, ndo ha diavidas que
este DL que aprovou a LGT tinha de ser autorizado pela AR, como previsto no art.165° n°1 -i.) da CRP. (pag.82
Sa Gomes; 1999) O DL n°398/98 que aprovou a LGT foi publicado a 17 de Dezembro de 1998, ou seja, um
més e oito dias depois de expirado o prazo para a referida publicacdo (art.5° da Lei n°41/98). Para além da
caducidade da Lei da Autorizagdo estavamos perante uma inconstitucionalidade organica visto que o Orgio,
neste caso o Governo ndo tinha competéncia legislativa para aprovar a LGT. (pag.83) Nuno Sa Gomes « Os
Beneficios Fiscais na LGT e na Legislacdo Complementar » (1999)
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Por este motivo apds 6 meses, a regra geral antiabuso foi transferida para a LGT, através da

Lein®100/99 de 26 de Julho, como art.38° n°2 da LGT com a mesma redacao suprarreferida.

Esta transposic¢ao foi criticada pela Doutrina, visto que a mesma continha a «ineficacia civil
e ndo apenas a fiscal» quando refere «sdo ineficazes os atos e negocios juridicos (...)».
Tendo sido o motivo pelo qual a sua redacao foi alterada pela Reforma Fiscal de Dezembro
de 2000 (Lei n°30-G/2000) passando a constar « Sdo ineficazes no admbito tributdrio os actos ou
negocios juridicos essencial ou principalmente dirigidos, por meios artificiosos ou fraudulentos e
com abuso das formas juridicas, a reducgdo, elimina¢do ou diferimento temporal de impostos que
seriam devidos em resultado de factos, actos ou negocios juridicos de idéntico fim economico, ou a
obtengdo de vantagens fiscais que ndo seriam alcangadas, total ou parcialmente, sem utilizagdo
desses meios, efectuando-se entdo a tributagdo de acordo com as normas aplicdaveis na sua auséncia

e ndo se produzindo as vantagens fiscais referidas.».

O art.38° da LGT com a epigrafe «/Ineficacia dos atos juridicos» no seu numero 2 foi alterado
recentemente pela lei n°32/2019 de 3 de Maio respeitando, desta forma, o previsto na

Diretiva ATAD 1 no seu art.6° (Disposicao AntiAbuso).

O art.63° do CPPT diz-nos como a AT deve proceder na aplicabilidade da CGAA,
notadamente no seu niimero 3, contendo a informagao necessaria para a sua aplica¢ao sendo
que a alinea a.) e b.) prevé uma “demonstracdo negativa”, isto €, a montagem ou série
montagens que foram realizadas sem substancia econdmica valida e que tenham como
principal ou um dos principais motivos a obten¢ao da vantagem fiscal e a “demonstracao
positiva” encontra-se contemplada na alinea c.) e d.) que passa por identificar os atos ou
negdcios que correspondam a realidade econdmica e quais as normas de incidéncia que se
aplicam a estas, demonstrando sobre a quem recai (sujeito passivo) a obrigacao de efetuar a

retencao na fonte da montagem ou série de montagens, quando aplicavel.

O prazo de 3 anos, presente no caso Jeronimo Martins (como veremos mais a frente) do n°3
art.63° do CPPT da redagdo Lei n°64-A/2008 de 31 de Dezembro foi alterado pela Lei n°64-
B/2011 de 30 de Dezembro, deixando de existir prazo especial de caducidade para abrir o
procedimento do referido n°1 do art.63° do CPPT que nos dizia «a liquidag¢ao dos tributos com
base em quaisquer disposicoes antiabuso depende de abertura», «no prazo de trés anos a contar
do inicio do ano civil seguinte ao da realiza¢do do negdcio juridico objecto das disposi¢oes anti-

abuso.».
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2.4.1. A evolucao na aplicacio da CGAA

A versdo anterior a Lei n°32/2019 de 3 de Maio, no seu art.38° n°2 da LGT, referia que
«eram ineficazes os atos ou negocios juridicos (...) dirigidos por meios artificiosos ou fraudulentos
(...)», sendo substituido por «as construgoes ou série de construgoes (...) realizadas com abuso das

formas juridicas ou ndo sejam genuinas (...) sdo desconsideradas para efeitos tributarios (...)».

A anterior norma tinha sido alterada pela lei n°30-G/2000 que nos fala da Reforma da
Tributagdo do Rendimento englobando regras que tinham por finalidade o combate a evasao

e a fraude fiscal (sentidos amplos), alterando o CIRC e a LGT, entre outros.

Na aplicagdo desta clausula tinha de se ter dois pressupostos, segundo Calvao da Silva
(2006), a intencao Fiscal por parte do contribuinte e a utilizagdao de formas juridicas que nao
sao consideradas adequadas ou que sdo vistas como abusivas para desta forma se alcangar

uma vantagem fiscal indevida. ¢’

Na aplicacdo da CGAA, a Doutora Marta Caldas refere que o Professor Doutor Gustavo
Courinha também defende que na sua aplicacao, temos de ter presente 4 elementos (meio,
resultado, intelectual e normativo) que nos levam ao quinto elemento o “sancionatorio” que

¢ a ineficacia ou desconsideragio.®® (pag.64 Caldas; 2015).

67 4, Clausula Geral Antiabuso (b.) Pressupostos.
8 Também presente no Acordio do TCA do Norte. Proc. 00917/13.3BECBR
3.2. DE DIREITO

(...) A CGAA é efetivada pelo o extenso do artigo 63.° do CPPT « que contém um conjunto disposi¢oes que
concretizam os pardametros conformadores do procedimento de aplicacdo das disposi¢oes antiabuso,
apontando-se os seguintes elementos »

- 0 elemento meio, que diz respeito a via livremente escolhida - acto ou negocio juridico, isolado ou parte de
uma estrutura de actos ou negocios juridicos, sequenciais, logicos e planeados, organizados de modo unitario
— pelo contribuinte para obter o desejado ganho ou vantagem fiscal;

- 0 elemento resultado, que tem a ver com a obtengdo de uma vantagem fiscal, em virtude da escolha daquele
meio, quando comparada com a carga tributdria que resultaria da prdtica dos actos ou negocios juridicos
«normaisy e de efeito economico equivalente;

- 0 elemento intelectual, que exige que a escolha daquele meio seja «essencial ou principalmente dirigid[a]
[...] a redugao, eliminag¢do ou diferimento temporal de impostos» (artigo 38.°, n.° 2 da LGT), ou seja, que exige
ndo a mera verificagdo de uma vantagem fiscal, mas antes que se afira, objectivamente, se o contribuinte
«pretende um acto, um negocio ou uma dada estrutura, apenas ou essencialmente, pelas prevalecentes
vantagens fiscais que lhe proporcionamy,;

- 0 elemento normativo, que «tem por sua fungdo primordial distinguir os casos de elisdo fiscal dos casos de
poupanga fiscal legitima, em consideragdo dos principios de Direito Fiscal, sendo que s6 nos casos em que se
demonstre uma intengdo legal contraria ou ndo legitimadora do resultado obtido se pode falar naquelay,

e, por fim, o elemento sancionatorio, que, pressupondo a verificagdo cumulativa dos restantes elementos,
conduz a sang¢do de ineficdcia, no exclusivo dmbito tributario, dos actos ou negocios juridicos tidos por
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O Professor Doutor Vasco Branco Guimaraes defende que temos contemplados 3 elementos
ou pressupostos (a vontade, o método e o fim). Estes elementos vao ao encontro dos cinco
suprarreferidos, mas sao expostos de forma mais simplificada e compacta tendo previsto no
primeiro o pressuposto intelectual, no segundo o elemento meio e por ultimo temos presente

o resultado, o normativo ¢ a sangao.

A falta de substancia econdmica real da operagdo deve ser demonstrada pela Administracao
Fiscal, através de prova com a intencdo «preponderante ou exclusivamente fiscaly do
contribuinte. A este teste damos o nome de «business purpose test» quando nao existe

motivos econdmicos validos para a realizagio dos atos ou negdcios juridicos. (Silva; 2006)%°

A utilizagdo de formas imprdprias ou abusivas que tenham como objetivo certos fins
econdmicos, tal como o beneficio fiscal, surgem como limite a «/iberdade contratual e a

autonomia privada», o que permite o uso da CGAA. (Silva; 2006)°

Pretende-se, com as clausulas antiabuso, o alcance do principio da igualdade tributéria
(art.13° da CRP) e a justi¢a na distribuicdo dos encargos tributarios (arts. 103° e 104° da
CRP). Para a verificacdo destes pressupostos tem de se satisfazer o respeito pelas garantias

dos contribuintes na criagdo e aplicagao das medidas antiabuso.

A questdo de se determinar se algum expediente ¢ puramente artificial ¢ atribuida aos
tribunais domésticos mesmo quando se recorre ao Direito da UE. Neste caso o TJUE dé o

seu posicionamento, mas cabe ao tribunal nacional decidir se estd de acordo ou ndo.”!

2.4.2. A jurisprudéncia sobre a matéria

Relativamente a jurisprudéncia portuguesa, temos presente no acdérdao do Tribunal Central
Administrativo do Norte Proc. 00917/13.3BECBR de 18/10/2018 a aplicacao da norma geral
antiabuso do art.38 n.°2 da LGT juntamente com outra norma especifica antiabuso (também
conhecida como clausula sectorial/especial antiabuso) do art.73° n.°10 do CIRC (esta por

remissao do art.10° n.°9 - b.) do CIRS).

abusivos, «efectuando-se entdo a tributagdo de acordo com as normas aplicdveis na sua auséncia e ndo se
produzindo as vantagens fiscais referidasy (parte final do artigo 38.° n.° 2, da LGT).

% (b.) Pressupostos.
70 (b.) Pressupostos.

! (Acérdao Jeronimo Martins « No que tange a falta de fundamentacdo... »)
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Neste caso temos presente uma transformagdao de cinco sociedades «por quotas», em
sociedades anonimas e a sua posterior transmissao através da permuta de agdes. Na qual a
AT diz que ¢ baseado num ato de planeamento fiscal ilicito, procedendo desta forma a
aplicacdo da CGAA, incluido a norma sectorial/especial prevista no art.73° n.°10 (regime
de neutralidade fiscal especial aplicavel as fusoes, cisdes, entradas de ativos e permutas de

partes sociais).

Na opinido da AT estas transformagdes foram apenas realizadas com a intencao de se evitar

a tributagao das mais valias dai resultantes.

Como ja referimos, o planeamento fiscal licito ¢ permito e a norma do art.38° n°2 da LGT
ndo pode ir contra os principios constitucionais, nomeadamente o art.103° da CRP que
defende «a liberdade de op¢ao quanto as formas de gestao empresarial visando a obtengdo
de vantagens fiscais possiveisy, tal como os arts. 61°, 80°-c.) e 86° da CRP que preveem que

«a liberdade de gestdo fiscal tem a sua expressdo nas liberdades de iniciativa economicay.

Para estarmos perante um abuso de direito, temos de se ter em conta dois pressupostos, por
um lado, se estamos perante uma montagem ficticia e, por outro, se essa montagem tem

essencial ou principalmente a inten¢do de se obter de uma vantagem fiscal.

Neste acordao e segundo a apreciagao do TCA ocorreu tudo de forma licita, nomeadamente,
quando refere o exposto pelo Prof. Saldanha Sanches, «... se o legislador ao mesmo tempo que
tributa mais valias das alienagoes por quotas, deixa por tributar as mais valias de agoes ou as tributa
com uma taxa mais reduzida, ndo pode deixar de aceitar fiscalmente a transforma¢do de uma
sociedade comercial em sociedade por agoes mesmo que a transformagdo [...] seja motivada por

razées exclusivamente fiscaisy’>.

72 Ponto « 3.2. Direito » do Acérddo do TCA do Norte Proc. 00917/13.3BECBR de 18/10/2018.

«Tal remete para uma resenha da evolugdo legislativa nesta matéria, onde é sabido que na redac¢@o inicial do
CIRS, previa-se ja a tributacdo em IRS das mais-valias obtidas com a «alienag@o onerosa de partes sociais»
(artigo 10.°, n.° 1, alinea b), na redac¢@o do Decreto-Lei n.° 442-A/88, de 30 de Novembro), mas excluiam-se
as mais-valias provenientes da alienag@o de «acg¢des detidas pelo seu titular durante mais de 24 meses» (artigo
10.°, n.° 2, alinea c)), limite temporal este que tinha como objectivo evidente afastar a exclusdo da tributagdo
relativamente a mais-valias especulativas. Com a Lei n.° 30-B/92, de 28 de Dezembro, esta alinea c¢) do n.° 2
do artigo 10.° passou a excluir da tributagdo as «acgdes detidas pelo seu titular durante mais de 12 meses»,
aumentando, assim, o &mbito da ndo tributacdo da alienacdo de acg¢des, ou, doutra perspectiva, a restricdo do
conceito de mais-valias especulativas.»

A AT disse que a transformagdo das sociedades em quotas por sociedades anénimas e a sua posterior
transmissdo em permutas de partes sociais foi realizada com o intuito de ndo pagar as mais valias, normalmente
devidas,
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A CGAA nao se enquadra neste caso porque nao existe um ato que possa ser considerado
como «dirigido essencial ou primacialmente na obten¢do de vantagens fiscaisy. Como
podemos verificar neste caso, a criagao da sociedade andnima teve intencdes reais e
corresponde as caracteristicas e potencialidades que lhes sdo implicitas, ndo tendo sido

utilizado qualquer meio artificioso na obten¢do das vantagens fiscais.”?

Segundo este acérdao, a norma especial do art. 73° n° 10 do Cddigo do IRC encontra
semelhangas a estrutura da cldusula geral antiabuso, contudo esta norma especifica cinge-se
ao regime da neutralidade fiscal. A AT deve, por esta razdo, proceder a um «exercicio
analitico contextual dos contornos das operagoes», com o intuito de se determinar se estao
preenchidos os pressupostos necessarios para o estabelecimento da presun¢ao dos possiveis
abusos e visto que foi provado que existem razdes econdmicas para estas transformagoes,

esta norma especial ndo pode ser empregue. 74

Concluindo-se desta forma que a CGAA e a clausula especifica do regime de neutralidade

fiscal foram mal empregues.

Na analise do acdrdio do TCA Sul Processo n° 04255/10 (Casos Jeronimo Martins’),
estavamos perante uma sucessao de atos/negdcios coordenados em momentos diferentes que
tinham sempre o mesmo objetivo, a obtencdo de uma vantagem fiscal. O principio mais

adequado na verificagdo deste tipo de pratica € o «step transaction doctrine». (Ponto VIII +

IX TCA Sul Proc. n°® 04255/10)

« Sendo que a afirmag¢do do interesse publico em ndo tributar as mais-valias ndo especulativas derivadas da
detengdo de acgoes foi, conscientemente, considerado superior ao da arrecadac¢do das receitas que a
tributagdo podia gerar e que esta afirmagdo foi efectuada ja depois da Lei Geral Tributdria ter previsto a
clausula geral antiabuso, no seu artigo 38°n°2. »

73 Ponto « 3.2. Direito » do Acérddo do TCA do Norte Proc. 00917/13.3BECBR de 18/10/2018.
74 Ponto « 3.2. Direito » do Acérddo do TCA do Norte Proc. 00917/13.3BECBR de 18/10/2018.

« Nesta medida, e mais uma vez, a afirmacdo linear da AT, ou melhor, a sua convicgdo de que as operagoes
realizadas, no seu conjunto, sdo abusivas estd claramente posta em crise, fazendo mais sentido a posi¢do da
Recorrida quando estabelece a conexdo entre o facto de a maioria do capital da SGPS ser da familia do sujeito
passivo e o objectivo de criar um Grupo economico em que a SGPS era a detentora do capital das sociedades
participadas, mas onde os socios das participadas adquiriam as mesmas participagoes no seio da SGPS, ou
seja, existem razdes econdmicas quer para a transformacdo quer para a entrada das participagoes no capital
da SGPS. »

5 Ao contrario do que alguma doutrina defende e nds mesmos, este caso equipara evasio e elisdo fiscal,
dizendo que se traduzem em atos licitos que a lei fiscal qualifica como ndo sendo conformes a substincia da
realidade econdmica, sendo caracterizados como abusivos ou «extra legem». A nosso ver, apenas a elisdo fiscal
tem esta defini¢do, uma vez que a evasdo na nossa opinido € tida como «contra legemy. (Ponto IV). Neste
processo definem fraude fiscal como «contra legemy, sendo certo que a mesma no seu sentido estrito esta
contemplada a no art.103° e 104° no RGIT.
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No caso Jeronimo Martins estamos perante um recurso dirigido ao TCA do Sul apresentado
pela sociedade “A” SGPS, SA. sendo esta a recorrente ¢ a recorrida a Administracao

Tributaria.

Constitui objeto deste recurso a analise da aplicagdo, por parte da AT das disposigdes
antiabuso (art.38° n°2 da LGT e art.63° do CPPT) para efeitos da determinag¢ao da matéria
coletavel de IRC referente aos anos 2000,2001 e 2002.

O tribunal comegou por analisar a caducidade’® especial, presente no art.63° n°3 do CPPT
(de 3 anos, que ja ndo estd em vigor nos dias de hoje) deduzida por “A”, algo que a AT

contestou. (Ponto 2.2 TCA Sul Proc. n° 04255/10)

A questdo centrava-se em saber a partir de quando se comegava a contar estes 3 anos da
caducidade especial, se era a partir de 1995 a 1997 (como defendia A) ou a partir dos anos

2000 a 2002 como defendia a AT.

Diante deste esquema complexo, encontrava-se 0s eventos preparatorios nos anos que
alegava “A” com um desencadear de caracteristicas complementares, na qual apenas com a
sua visdo global da situagao, isto nos anos 2000 a 2002 (quando “A” deduziu os montantes
como dividendos e ndo como juros) conseguiu-se detetar o seu efeito elidido. Esta forma de
testar a elisdo fiscal da-se o nome de «step by step transaction», ou seja, estavamos perante
a analise de uma sucessao de atos/negocios juridicos decorridos em momentos temporais

diferentes, porém com o mesmo objetivo, o de obter uma vantagem fiscal.

Como se verifica no acordao, este tipo de montagem tinha de ser analisada como uma tnica
operagdo, a qual se da o nome de «step transaction doctrine». Sendo esta a razao pela qual
nao se podia alegar a caducidade do artigo art.63° n°3 do CPPT, procedendo-se a aplicacao
da CGAA ao momento decisivo final que era apresentado.”” A caducidade especial foi
considerada improcedente por este motivo. (1° Paragrafo (texto) do ponto 2.2 Proc. n°

04255/10)

Quanto a ilegalidade por mé f¢é, alegada igualmente pelo contribuinte (“A”) contra a AT,

apenas pode ser aceite quando seja demonstrado objetiva e subjetivamente tal situacdo o que

7% A caducidade justifica-se por razdes de seguranca juridica.

T (na recegdo de acréscimos patrimoniais como dividendos dedutiveis em vez juros, presente no art.46° do
CIRC da redacgao da Lei 32-B /2002 de 30 de Dezembro que dizia o seguinte: «Na determinagdo do lucro
tributavel das sociedades (...) em territorio portugués (...) sdo deduzidos os rendimentos, incluidos na base
tributavel, correspondentes a lucros distribuidos, »). (1° Paragrafo (texto) do ponto 2.2)
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ndo aconteceu, nao tendo sido demonstrado qualquer desproporcionalidade na conduta da
AT. Por este motivo, foi também considerado improcedente. (2° paragrafo (texto) do ponto

2.2 Proc. n° 04255/10)

Passaremos a exposi¢ao da analise sobre o facto de o contribuinte afirmar que ndo se
verificaram os pressupostos (ou elementos) na aplicagdo da CGAA, como previsto no
art.38° n°2 da LGT. Podemos dizer que a previsao da norma em anélise contém 4° elementos

na sua aplicacdo e um 5° elemento como consequéncia que sdo os seguintes:

O elemento meio (faz referéncia a forma utilizada), onde temos os empréstimos realizados
por «A» as outras empresas pertencentes do Grupo, através da “PSQ” de forma pré-planeada
(explicito no acérdao no n°4 da alinea c.) a p.) da matéria de facto provada do Proc. n°

04255/107%). Os Gerentes da “PSQ” faziam parte integrante do Grupo Jeronimo Martins,

8 Ntimero 4 da matéria de facto provada da alinea c.) a p.):

A « PSQ » é uma Sociedade de Investimento Mobiliario e Imobiliario que esta sediada na ZFM, isenta de IRC
que era detida a 89% pela sociedade « A » e o restante pela « Jeronimo Martins ».

Em 1995 « A » transferiu 13.356.766,21€ para a Sociedade « PSQ », montante que voltou a ser transferido
para a Eurocash ( uma Holding sediada na Holanda).

A Eurocash € uma sociedade incorporada pela « TAND BV », esta tltima também sediada na Holanda e detida
a 99,99% pela sociedade « A », tendo esta assumido a responsabilidade dos empréstimos contraidos pela
« Eurocash » junto da Sociedade « PSQ ».

A sociedade « A » em 1996 através de 18 atos especificos, transferiu o montante global de 21.169.583,30€
para a « PSQ » a titulo de prestacdes suplementares de capital, sendo que no mesmo ano a « PSQ » transferiu
esse mesmo valor para a « Eurocash ».

No ano de 1997 « A » através de 20 transferéncias bancarias remeteu 48.412.835,82€ para a « PSQ » tendo
este montante sido transferido novamente para a « Eurocash ».

A empresa « Hermes » também sediada na ZFM, como sociedade Mobiliaria e Imobiliaria era detida a 100%
pela Jeronimo Martins. Tinha contrato mutuo com « TAND BV » e efectuou empréstimos em 1997 & « TAND
BV » num valor de 110.238.146,82€ acrescidos de juros com um montante de 5.371.345,71€.

A Hermes nesse mesmo ano cedeu a « PSQ » mediante celebracdo de contrato de cedéncia de posigo
contratual todos os direitos e obrigagdes decorrentes do contrato mutuo celebrado com a « TAND BV ».

Ainda em 1997 « A » transferiu para « PSQ » 115.611.376,58€ como « prestacdes suplementares de capital »
montante que voltou a ser transferido para a « Hermes ».

« A » transferiu 119.519.158,83€ a « PSQ » montante que foi emprestado a sociedade « Mont Blanc », empresa
sediada na Channel Island (regidas pelas leis de Jersey) considerada sociedade ndo residente. Este empréstimo
foi realizado através da celebracdo de um contrato de empréstimo obrigacionista por 10 anos com uma taxa de
juro anual de 6,442%.

A « PSQ » obteve proveitos deste vencimento, nomeadamente 12.888.237,98€ em 2000, 12.853.024,22€ em
2001 e 12.853.024,22€ em 2002.

No ano 2000 « A » realizou 11 transferéncias de capital no montante total de 73.923.344,74€ para a « PSQ ».
Por sua vez a « PSQ » transferiu para « TAND BV » o valor de 73.908.840,20€.

EM 2001 e 2002 dio-se movimentos de reembolso dos capitais mutuados da « TAND BV » paraa « PSQ » e
desta para « A ». Empréstimos gerados por « PSQ» que foram direta ou indiretamente efectuados pela
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permitindo-lhes tomar decisdes oportunas sobre os empréstimos a conceber para minimizar

a carga fiscal. Desta forma verificou-se o primeiro pressuposto.

O elemento resultado (visa a vantagem fiscal como fim) verifica-se quando a “PSQ” sediada
na ZFM e isenta de IRC efetua empréstimos a terceiros e beneficia do acréscimo patrimonial
enquanto dividendos dedutiveis (art.46° do CIRC - Eliminagdo da dupla tributacao
econdmica de lucros distribuidos, atual art.51° do CIRC), em vez de juros sucessiveis de
tributacao da sociedade “A” ( art.20° n°1 - ¢.) do CIRC). (provado na matéria de facto n°4
alinea s.) Proc. n° 04255/107%)

O elemento intelectual (no qual se encontra a motivacao fiscal do contribuinte), ja provado
no elemento meio - quando “A” utilizou a “PSQ” para conceber empréstimos a outras
empresas sem tributagdo de IRC - convertendo os juros em dividendos dedutiveis, ao abrigo

do atual art.51° do CIRC.

O elemento normativo (o contribuinte atua com manifesto abuso das formas juridicas), o
comportamento da sociedade “A” foi antijuridico, desde logo porque a unica atividade
econdmica que a “PSQ” desenvolveu na ZFM consistiu na aplicacdo de prestagdes
suplementares a sociedade “A”, para proceder a posterior transferéncias mediante

empréstimos a terceiros (matéria de facto provada n°4 alinea x.) Proc. n° 04255/10%9).

Na estatuicao da norma encontra-se o quinto elemento, considerado como o sancionatdrio
(nem toda a doutrina concorda sobre o facto da ineficacia ou desconsideracdo serem
consideradas uma san¢do, como ndo estamos perante atos ilegais nem perante qualquer
invalidade ndo se podera dizer que ha san¢do, mas antes uma consequéncia) que se traduz
na ineficacia ou desconsideracao dos atos ou negocios juridicos. Para se aplicar este quinto

elemento tem de se verificar os outros quatro, como foi supramencionado.

« Hermes » a « Eurocash » e 2 « TAND BV » e renderam de juros a « PSQ » num valor de 13.088.349,41€ em
2000 e 13.050.313,26€ em 2001 e 6.594.906,17€ em 2002.

" « s) mais concretamente, a recepcdo dos acréscimos patrimoniais enquanto dividendos dedutiveis ao abrigo
do art®.46, do C.LR.C., em vez de juros susceptiveis de tributacdo em sede de lucro tributavel da A. nos termos
do art®.20, n°.1,al.c), do CIR.C.; »

80 « x) que a tinica actividade registada contabilisticamente pela empresa "PSQ" consiste na aplicacio das
prestacoes suplementares que recebe da A., ndo possuindo quaisquer meios fisicos para a prossecugdo do
seu objecto social de prestagdo de servigos nas dreas contabilistica e economica, da elaboragdo de estudos
economicos e de andlise, da consultoria nas referidas dreas, da gestdo da carteira de titulos proprios, e da
compra de imoveis para revenda, nem registando quaisquer custos com despesas de pessoal afecto a empresa
(cfr. documento que constitui o anexo XI ao relatorio e que se encontra a fls.54 do processo administrativo
apenso); »
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Relativamente ao facto da interpretacao do art.38° n°2 ser inconstitucional (nomeadamente
quanto a violagdo constitucional do art.103° da CRP), ao contrario do que afirmou o
contribuinte “A”, a liberdade de op¢do empresarial®' tem limites como consta do art.18° n°2

da CRP%2,

O Estado tem como justificagdo o correto funcionamento dos mercados, através do principio
da neutralidade fiscal, presente no art.81°-f) da CRP?? podendo reprimir qualquer abuso por

parte dos contribuintes de forma a garantir uma concorréncia sa do mercado.

Posto isto verificamos que segundo o tribunal foi improcedente a inconstitucionalidade

alegada por “A”.

Concordamos com esta decisao, nomeadamente, quanto ao facto de ndo se ter aplicado a
entdo revogada “caducidade especial” (presente no antigo art.63°n°3 do CPPT), uma vez
que se utilizou o principio de verificagdo «step transaction doctrine» que nos diz que as
operagdes devem ser vista como um todo, ou seja, apesar de terem comegado entre 1995 a
1997, o efeito elidido apenas se da em 2000 a 2002, quando a sociedade deduz os montantes

como dividendos em vez de juros tributdveis.

Relativamente a aplicagdo da CGAA do art.38° n°2 da LGT, achamos que foi bem
empregue, uma vez que se verificou os quatro elementos necessarios para aplicacdo do

quinto elemento: a desconsideragao dos atos/negocio juridico.

O elemento meio verificou-se nos empréstimos realizados entre empresas com relagdes
especiais. O elemento resultado confirma-se quando uma das sociedades sediadas na ZFM
(isenta de IRC) efetua empréstimos a terceiros do grupo, beneficiando de acréscimos
patrimoniais através de dividendos dedutiveis. O elemento intelectual, ou seja, a motivagao

do contribuinte esta provada nos dois primeiros elementos € como quarto elemento temos o

81 A liberdade de gestdo fiscal, tem a sua expressdo nas liberdades de iniciativa econémica e empresarial, pre-
sente nos arts. 61°; 80° - ¢.) e 86° da CRP.

art.80° -c) da CRP « 4 organizacdo economico-social assenta nos seguintes principios: (...) Liberdade de
iniciativa e de organizag¢do empresarial no dmbito de uma economia mista; ».

82 art.18° n°2. « A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos
na Constitui¢do, devendo as restri¢oes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interes-
ses constitucionalmente protegidos. »

8« art.81° Incumbe prioritariamente ao Estado no dmbito econémico e social:

f) Assegurar o funcionamento eficiente dos mercados, de modo a garantir a equilibrada concorréncia entre
as empresas, a contrariar as formas de organiza¢do monopolistas e a reprimir os abusos de posi¢do dominante
e outras praticas lesivas do interesse geral; »
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normativo presente no abuso as normas fiscais, provado no comportamento antijuridico do
contribuinte “A” ao criar a “PSQ” com o unico intuito de conceber empréstimos a entidades

do grupo.
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Capitulo III - A Diretiva Europeia sobre a Elisao Fiscal
3.1. A Tributacao a saida «Exit Tax»

O «Exit tax» encontra-se previsto, a nivel da tributagao das empresas, no nosso ordenamento
juridico no art.83° e art.84° do Cédigo do IRC e a nivel do Direito da UE no art.5° da Diretiva

Antielisao.

As regras de tributagdo a saida surgiram em territorio nacional no orcamento de Estado de
2006, aditado pelo art.64° com a epigrafe «Transposicdo da Diretiva n.° 2005/19/CE*, do
Conselho, de 17 de Fevereiroy» do Cap. XII titulado de «Harmonizag¢do Fiscal Comunitariay

da Lei n.° 60-A/2005, de 30 de dezembro.

No niimero 2 deste artigo citado, temos presente a Subseccao V-A que introduziu o art.76°-
A (corresponde ao art.83°, com as suas devidas alteragdes) referente a transferéncia de
residéncia, o art.76°-B (que corresponde hoje ao art.84° do CIRC) relativo a cessagao da
atividade do EE e o art. 76°-C (antigo art.85° do CIRC) sobre as regras aplicaveis aos socios

em caso de transferéncia de sede ou direcdo efetiva da sociedade.®’

84 Como presente no paragrafo 3 da Diretiva n°2005/19/CE, um dos objetivos da precedente Diretiva
(90/434/CEE) era eliminar os obstaculos ao funcionamento do mercado interno, como a dupla tributagéo.
E visto que a anterior Diretiva ndo atingiu esse objetivo de forma absoluta, devem os EM tomar as necessarias
medidas para alcangar o bom funcionamento do mercado tnico. No paragrafo 6 defende que «A transferéncia
da sede de uma sociedade constitui um modo de exercer a liberdade de estabelecimento prevista nos artigos
43.0 e 48.0 do Tratado. (...) A decisdo da sociedade proceder a uma reorganizacio das suas actividades
transferindo a sua sede, ndo deverd ser entravada por normas fiscais discriminatérias ou por outras
restrigoes, desvantagens ou distor¢oes resultantes de legislacées fiscais nacionais contrdrias ao direito
comunitdrio. A transferéncia da sede de uma SE (Sociedade Europeia, ponto 5 da Diretiva) ou SCE (Sociedade
Cooperativa Europeia, ponto 5 da Diretiva) de um Estado-Membro para outro nem sempre implica que a SE
ou a SCE deixe de ter residéncia fiscal no primeiro Estado-Membro. A residéncia fiscal da SE ou da SCE
continua a ser determinada pela legislagdo nacional e pelas convengdes fiscais.” E ainda no paragrafo 7, “A
transferéncia da sede de uma empresa, ou um acontecimento conexo, que implique a mudanga de residéncia
fiscal, poderad dar lugar a tributacdo no Estado-Membro de onde a sede é transferida. A tributacdo poderd
também ocorrer no caso de a transferéncia da sede, ou um acontecimento conexo, ndo implicar uma
mudanca de residéncia fiscal. (...) No caso em que, apos a transferéncia da sede, os activos da SE ou da SCE
permanegam efectivamente afectos a um estabelecimento estdavel pertencente a SE ou a SCE e situado no
Estado-Membro de onde a sede foi transferida, o referido estabelecimento estavel devera poder beneficiar de
vantagens similares ds previstas nos artigos 4.0, 5.0 e 6.0 da Directiva 90/434/CEE. Esses artigos referem-se
as provisoes e reservas isentas de imposto e a assungdo dos prejuizos. Além disso, de acordo com os principios
do Tratado, convém excluir a tributacdo dos socios aquando da transferéncia da sede. Atendendo a que os
Estados- -Membros sdo obrigados, por forca do disposto no Tratado, a tomar todas as medidas necessdrias
para abolir a dupla tributacdo, ndo é necessdrio estabelecer, nesta fase, regras comuns sobre a residéncia
fiscal da SE ou da SCE.»

850 DL n® 159/2009 de 13 de julho procedeu a remuneragio dos artigos do CIRC. Os artigos correspondentes
passaram para o art.83°; 84° e 85° do CIRC. Este ultimo artigo (regime aplicavel aos socios) foi revogado pela
Lei n.° 2/2014, de 16 de janeiro, que republicou o CIRC.
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Como nos diz Clotilde Celorico Palma, foi na sequéncia do Caso «National Grids»®® que o
TJUE considerou que o regime violava a liberdade de estabelecimento, visto penalizar

sociedades que desejavam mudar a sua residéncia fiscal (pag.142 Palma; 2015).

Tal como aconteceu neste acordao referido, a Comissao Europeia disse que Portugal poderia
estar numa situacao de restricdo a liberdade de estabelecimento pela sua discriminagao

arbitraria. (p.7 do Processo C-38/10 Comissao Vs. Portugal)

Neste Caso, a Republica Portuguesa tratava desfavoravelmente as sociedades que
transferiam a sua residéncia para outro EM, comparativamente com aquelas que em situacao
semelhante, permaneciam em territorio nacional (sendo apenas tributadas pelas mais-valias

realizadas). (p.22 do Processo C-38/10)

Segundo o TJUE, mesmo que esta norma tenha sido criada com o intuito de se garantir uma
reparticao justa e equilibrada do poder de tributagao entre Estados Membros, ndo se pode

exigir uma tributagdo imediata do imposto. (p. 32 do Proc. C-38/10)

A exigéncia imediata do imposto ultrapassa o necessario para atingir o objetivo pretendido,

0 que constitui um desrespeito ao principio da proporcionalidade.

Assim sendo, o TJUE apoiou-se na decisao do acérdao «National Grids Indus» e considerou
que seria necessario oferecer as sociedades a opgao de efetuar o pagamento imediato ou

diferido.

O TJUE deu razao a Comissao quanto as acusagoes feitas aos artigos 76°-A e 76°-B do CIRC

(com excecdo da alinea a.) do art.76°-B)®7, na parte em que estes, «comportam entraves a

86 Paragrafo 2 « Este pedido foi apresentado no ambito de um litigio que opée a National Grid Indus BV (a
seguir «National Grid Indusy), sociedade de direito neerlandés com sede social nos Paises Baixos, ao
Inspecteur van de Belastingdienst Rijnmond/kantoor Rot terdam (inspector do servi¢o de financas de
Rijnmond/sec¢do de Roterddo, a seguir «inspectory), a proposito da tributacdo das mais-valias latentes
atinentes aos activos da referida sociedade, quando da transferéncia da sede da sua direccio efectiva para
0 Reino Unido.» No processo C-371/10 TJUE .

87 Relativamente 4 alinea a) do art.76°-B CIRC que previa a tributagdo numa situacio de cessacdo da
atividade economica de uma empresa em Portugal, prevista no art.43° do CIRC (atual art.46° do CIRC), néo
se considerava que violava a liberdade de estabelecimento, porque tinha implicito a tributacdo pela cessagido
da atividade e “ndo de uma transferéncia da totalidade das atividades de um estabelecimento estavel portugués
para outro”’, como presente no Paragrafo 30 do Proc C-38/10: « Na medida em que o artigo 76.0-B, alinea a),
do CIRC prevé que se procede a tributagdo numa situa¢do em que a cessagdo da atividade em territorio
portugués é a consequéncia, ndo de uma transferéncia da totalidade das atividades de um estabelecimento
estavel portugués para outro Estado-Membro mas da cessag¢do da atividade economica em causa pela
sociedade, importa, a luz do artigo 43.0 do CIRC, concluir que tal disparidade de tratamento entre uma
situacdo abrangida pelo artigo 49.0 TFUE e uma situacdo puramente interna ndo se verifica. Com efeito,
como salientou a Republica Portuguesa, o referido artigo 43.0 do CIRC prevé a tributacio de uma sociedade
portuguesa pelas mais-valias ndo realizadas relativas aos ativos desafetados da atividade economica da
referida sociedade. Nesta medida, ndo se verifica, portanto, uma restricdo a liberdade de estabelecimento. »
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liberdade de estabelecimentoy, no caso de transferéncia de uma sociedade portuguesa (sede
ou dire¢do efetiva) para outro EM, bem como a transferéncia parcial ou total dos ativos de
EE de uma sociedade nao residente em Portugal. Uma sociedade situada em territorio
portugués que pretendia mudar-se para outro EM ficava penalizada comparativamente a uma
sociedade que em condigdes idénticas decidia manter as suas atividades em Portugal. (p. 27

do Proc. C-38/10)

A questdo do art.76°-C do CIRC, relativa a tributacao imediata dos socios pelas mais valias
nao realizadas, nao foi analisada neste acérdao porque, segundo o TJUE, a Comissao nao
fundamentou de forma suficiente o porqué da tributagdo dos socios - oriunda da transferéncia
de sede ou direcdo efetiva da sociedade para outro EM - constituir um entrave a liberdade

de estabelecimento. (p.19 Proc C-38/10)

Desta forma a Republica Portuguesa alterou os art.76°-A e 76°-B do CIRC de forma a nao

serem discriminativos.

O artigo 76°-C que passou a 85° do CIRC foi suprimido através do or¢gamento de Estado de
2013, uma vez que a sua redagdo acabou por ser considerada discriminatéria. Segundo o
numero 3%® deste artigo revogado, se estivéssemos perante uma sociedade europeia ou uma
sociedade cooperativa europeia, o disposto no nimero 1 (tributagdo dos sdcios em caso de
transferéncia de Sede ou Diregdo efetiva) poderia ndo ser aplicado, o que era visto como

uma discriminacao.

A Professora Doutora Clotilde Celorico Palma define «Exit tax» como uma «medida interna
destinada a proteger as receitas fiscais do Estado de residéncia penalizando a mudancga de sede ou
fenémeno andlogo (...)» considerando a técnica como uma «muralha fiscaly dos Estados.

(pag.141 Palma;2015)

Diz-nos, relativamente ao Caso N da TJUE que se deu ano 2006 (Proc.470/04), que o facto
dos Estados determinarem o valor do rendimento sobre o qual pretendem perseverar o seu
direito de tributar ndo constitui um entrave as liberdade previstas nos Tratados da Unido

Europeia desde que a exigéncia de tal imposto ndo seja imediata.

88 Art. 76°-C n°3 do CIRC: «4 transferéncia de sede de uma sociedade europeia ou de sociedade cooperativa
europeia ndo implica, por si mesma, a aplicagdo do disposto no n.° 1. » Versao anterior a 2013.
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No caso «National Grids» de 2012, o TJUE considerou que o regime violava o principio da
liberdade de estabelecimento, tal como acontece no primeiro acordao referido, visto
penalizar as empresas que pretendiam mudar o seu domicilio fiscal para outro EM, ao impor
um tratamento mais gravoso que o concebido as empresas que permaneciam domiciliadas

no seu pais ou quando transferiam os seus ativos internamente. ¥ (pag.142 Palma; 2015)

Segundo o Doutor Jodo Menezes Leitdo, os artigos 7° e 13° da Convengao Modelo da OCDE
serviram de apoio a decisao por parte do TJUE, uma vez que tém presente que a tributagao
dos lucros e mais valias imobiliarias sdo da exclusividade dos Estados de residéncia.”® Como
até a data da cessacgdo, isto ¢, da transferéncia de residéncia da sociedade ou apenas da
transferéncia de ativos, considera-se que a residéncia ¢ do primeiro EM, cabe ao «<EM de
partida ou saida» a exclusividade de tributar o valor atribuido até a ocorréncia de umas das

formas referidas.

Considera-se a regra do «Exit Tax» sobre a tributacao das mais valias latentes uma excecao
que pretende proteger a soberania fiscal dos EM. Contudo, segundo Joao Menezes Leitao,
ha uma distingdao importante na aplicacao das normas dos «EXxit taxes» por parte do Estado,
visto haver Estados que aplicam estas medidas para proteger a sua soberania e outros com a

justificacdo de quererem bloquear quaisquer praticas evasivas/elisivas .

Como ja referimos um dos entraves a liberdade de estabelecimento presente nos acordaos
do TJUE sobre a tributacdo a saida ¢ a exigéncia imediata do imposto, a mesma vai contra o
principio da proporcionalidade, isto €, vai para além do que € necessario para atingir o
objetivo pretendido, sendo certo que o do sujeito passivo tem a possibilidade de optar, pelo

menos, pelo pagamento desfasado, acompanhado de juros e encargos.’!

8 No caso National Grids « (...) uma legislagdo nacional que oferece, a sociedade que transfere a sede da sua
direcgdo efectiva para outro Estado-Membro, a op¢do entre, por um lado, o pagamento imediato do montante
do imposto, que gera uma desvantagem em matéria de tesouraria para essa sociedade, mas a dispensa de
ulteriores encargos administrativos, e, por outro, o pagamento diferido do montante do referido imposto,
acrescido, se for caso disso, de juros segundo a legislacdo nacional aplicdvel, pagamento esse que é
necessariamente acompanhado de um encargo administrativo para a sociedade em causa, associado ao
seguimento dos activos transferidos, constitui uma medida que, simultaneamente, é adequada a garantir a
reparti¢do equilibrada do poder tributario entre os Estados-Membros e é menos lesiva da liberdade de
estabelecimento do que a cobranga imediata do referido imposto.» do Processo C-371/10.

%0 (“The National Grid Indus Case: Exits to Exit Taxes on Companies within the EU”, Dr. Jodo Menezes
Leitdo (Agent at the ECJ, Representing the Portuguese Government).

91 Referido por David Jervis Netherlands/National Grid Indus Exit taxes and Europe - where are we now?
Eversheds Sutherland (International) LLP.

E também pela Comissdo Europeia, no seu comunicado de 2006 sobre o “Exit Tax”,
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Um caso que foi considerado pelo TJUE, como proporcional, ndo causando entrave as
liberdades do Tratado da UE, foi o acérddo relativo a sociedade Verder.?? Esta sociedade
estava sediada na Alemanha e dedicava-se a gestao do direito de patentes, marcas € modelos,
procedendo a transferéncia desses direitos para um EE na Holanda. O sistema fiscal Alemao
decidiu tributar as mais valias latentes de forma desfasada (mediante a imputagao do imposto

a saida por um periodo de 10 anos). 3

A jurisprudéncia®* presente neste acorddo dizia que o valor dos ativos alienados ao
«patrimonio de exploragdo da sociedade», com sede na Alemanha, deveriam ser avaliados
nesse momento, sendo que a diferenga «entre este valor e o valor contabilistico desses ativos
aparecia no balango no momento da transferéncia» com outra sociedade, dando origem as
mais-valias latentes que eram adicionadas ao lucro anual corrente da sociedade em causa.

(p. 5 Processo C-657/13)

Segundo a AT alema, a avaliagdo feita aos ativos no momento da transferéncia deveriam
respeitar o prego de mercado, ou seja, deveria respeitar o principio da plena concorréncia.

(p. 6 Processo C-657/13)

A sociedade Verder LabTec recorreu da decisdo da AT, afirmando que a mesma violava o
principio da proporcionalidade e ia contra a liberdade de estabelecimento prevista no art.49°

do TFUE. (p. 23 Processo C-657/13)

« Um Estado-Membro que deseje exercer os seus direitos fiscais sobre a diferenga entre o valor contabilistico
e o valor de mercado do activo no momento da transferéncia pode estabelecer o valor do rendimento sobre o
qual pretende preservar a sua jurisdicdo fiscal, desde que tal ndo envolva a exigibilidade imediata do imposto
nem outras condigées associadas ao diferimento do seu pagamento. Porém, um diferimento incondicional
deste tipo ndo constituird necessariamente uma solucdo para as disparidades existentes entre os regimes
fiscais dos Estados-Membros (ver ponto 3.2). »3. TRIBUTACAO A SAIDA APLICAVEL AS
SOCIEDADES 3.1. Implicacdes do acorddo de Lasteyrie para as sociedades COM(2006) 825 final

92 processo C-657/13 “Verder LabTec GmbH & Co. KG contra Finanzamt Hilden”.

«2Este pedido foi apresentado no ambito de um litigio que opoe a Verder LabTec GmbH & Co. KG, com sede
na Alemanha (a seguir «Verder LabTec»), ao Finanzamt Hilden (a seguir «Finanzamty) a propdsito da
tributa¢do das mais-valias latentes referentes aos ativos dessa sociedade aquando da transferéncia dos
mesmos para o seu estabelecimento estdvel situado em territorio neerlandés.»

93 Processo C-657/13 «52: A este proposito, basta constatar que uma cobrancga parcelada do imposto relativo
as mais-valias latentes em cinco anuidades, em vez de uma cobranga imediata, foi considerada uma medida
proporcionada para realizar esse objetivo (acordao DMC, C-164/12, EU:C:2014:20, n.° 64). Uma cobranga
parcelada do imposto sobre as mais-valias latentes em dez anuidades, como a que estd em causa no processo
principal, s6 pode, por conseguinte, ser considerada como uma medida proporcionada para atingir o referido
objetivo, como salientou o advogado-geral nos n.os 72 e 73 das suas conclusoes.»

% (“jurisprudéncia do Bundesfinanzhof”, presente no acérdio).
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Mas como nos diz o TJUE, segundo o principio da territorialidade fiscal, um EM tem o
direito de tributar as transferéncias de ativos para um EE situado noutro EM, relativamente
as mais valias geradas no seu territorio, anteriormente a realizacao dessa transferéncia (p. 43
Proc. C-657/13).%° Até aqui o Estado Alemio ndo tinha causado nenhum bloqueio as

liberdades previstas nos tratados, nem relativamente a sua conduta.

Sobre a questdao da cobranca do imposto, disse que se deveria dar a possibilidade de escolha
entre o pagamento imediato ou diferido do imposto, acrescido de juros segundo a legislacao

nacional. (p. 49 Proc. C-657/13)

O TJUE disse que, se o Estado ndo procedesse a tributagao da mais valia latente, poderia
correr o risco do imposto nunca vir a ser cobrado com o passar do tempo (dupla nao

tributacao). (p. 50 Proc.C-657/13)

Concluindo-se, por isso, que apesar de Verder Labtec alegar que esta medida era

desproporcional, o TJUE nao concordou.

A Comissao Europeia referiu, num Comunicado de 2006 sobre a tributacao a saida, que o
TJUE afirmou de igual forma que os Estados-Membros ndo podem sujeitar os contribuintes
a obrigacdo de constituir garantias bancarias ou de designarem um representante fiscal que
garanta a cobranca do crédito fiscal. Todavia ¢ importante ter em conta que o direito da UE
nao impede um Estado-Membro de calcular o montante dos rendimentos sobre os quais

pretende preservar o seu direito de tributagdo.”

95 «43 Por outro lado, de acordo com o principio da territorialidade fiscal, um Estado-Membro tem, em caso
de transferéncia de ativos para um estabelecimento estdavel situado noutro Estado-Membro, o direito de
tributar, no momento da transferéncia, as mais-valias geradas no seu territorio anteriormente a referida
transferéncia. Semelhante medida visa, com efeito, prevenir situagées suscetiveis de comprometer o direito
do Estado-Membro de origem de exercer a sua competéncia fiscal em relacio as atividades realizadas no
seu territorio (v., neste sentido, acorddo National Grid Indus, C-371/10, EU:C:2011:785, n.os 45, 46 e
Jurisprudéncia referida). »

% « O Tribunal declarou igualmente que os Estados-Membros ndo podem sujeitar os contribuintes a
exigéncias desproporcionadas, tais como a obrigagdo de constituir garantias bancdrias ou de designar um
representante fiscal garante da cobranga do crédito fiscal no momento da realizacdo dos activos no novo
Estado-Membro de residéncia. (...) O direito comunitario ndo proibe, no entanto, um Estado-Membro de
calcular o montante dos rendimentos sobre os quais pretende preservar o seu direito de tributagdo, sob
condigdo de que tal se ndo traduza numa cobranga imediata do imposto, que o diferimento do pagamento do
imposto ndo seja associado a qualquer condi¢do e que seja tida em conta toda e qualquer diminui¢do do valor
dos activos apos a transferéncia. Os Estados-Membros devem, portanto, prever um diferimento incondicional
da cobranga até a realizacdo efectiva dos activos. » Sintese Contexto da Tributacdo a saida e necessidade de
coordenar as politicas fiscais dos Estados-Membros COM(2006) 825 final.
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Em 2013, também a Holanda foi condenada pelo TIUE®? pela aplicagdo de uma norma
nacional sobre a tributagdo a saida. Esta regra ia contra o direito de estabelecimento da Uniao
Europeia, tal como nos casos precedentes, esta exigia um pagamento imediato da potencial

mais valia.”®

Uma vez mais, o problema relativo ao direito de estabelecimento estava subjacente no
tratamento diferenciado entre as potenciais mais valias dos residentes (neste caso da

Holanda) que pretendiam transferir a sua residéncia para outro EM e as mais valias latentes

dos residentes que nao pretendiam transferir a sua sede. (p. 14 Proc. C-301/11).

Em Portugal, a regra da tributacao das mais valias tem presente a tributagdo das mesmas
quando sejam realizadas (art.46° n°ldo CIRC). Numa situacdo intragrupo, se estivermos
perante uma cessacao de atividade ou de transferéncia de ativos, “normalmente” a tributagao
da mais valia deveria ocorrer apés a realizagdo da mesma. Isto seria valorizar a regra
existente, contudo como a transferéncia de ativos tem subjacente uma possivel nao
tributacdo desses ativos - principalmente quando a transferéncia seja feita para paises
terceiros - da-se a tributacdo (nao imediata) ao montante de realizagdo no momento da
transferéncia, segundo os valores de mercado. O art.23° n°2 alinea 1.) do CIRC prevé a
deducdo das menos valias para se apurar o lucro tributavel, contudo nem todos os EM o

preveem.

Antes da entrada em vigor da Diretiva ATAD 1°° e da posterior alteragdo legislativa dos

demais EM, as regras da tributacdo a saida constituiam um obstaculo ao direito de

97 Jurisprudéncia ARRET DE LA COUR (septiéme chambre) - 31 janvier 2013 - Dans 1’affaire C-301/11.

% Dans Daffaire C-301/11 : Paragraphe 6 «Le 23 septembre 2008, la Commission a adressé au Royaume des

Pays-Bas une mise en demeure dans laquelle elle attirait ['attention de cet Etat membre sur ['éventuelle

incompatibilité avec ['article 49 TFUE de certaines dispositions de la législation fiscale néerlandaise relatives
a l'imposition des plus-values non réalisées lors du transfert d une entreprise ou lors du transfert du siege
social statutaire ou réel d’une société dans un autre Etat membre.»

9 Em 2016, o «Exit tax» passou a constar da Diretiva ATAD 1 que teve como repercussdo a obrigatoriedade
da implementagdo desta regra (para aqueles que ainda ndo tinham e para os que tivessem, procederiam a sua
alterac@o tal como previsto na Diretiva Antielisdo), em todos os EM. Esta nova norma apresenta-se agora mais
harmonizada, por forma a combater com eficiéncia este fenomeno da elisdo fiscal. Visto que agora todos os
EM efetivaram a norma da tributacdo a saida, normalmente esta ja ndo causara um entrave a liberdade de
estabelecimento na UE.

Contudo como ja verificamos esta norma exige o pagamento da potencial da mais valia desfasado, ou seja, a
pessoa coletiva ndo fica obrigada ao pagamento imediato do imposto (podera se desejar proceder ao pagamento
imediato do imposto, mas também terd a opcdo do pagamento em prestacdes e “sem garantias extras”), uma
vez que tornava a medida desproporcional. Sintese contexto da COM(2016) 682 final.
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estabelecimento. O facto dos EM terem adotado as regras de forma mais harmonizada faz
com que nao haja abuso desta liberdade, pelo simples facto que deixou de existir um

tratamento discriminatorio entre os EM.

Tal como foi afirmado, as regras unilaterais prejudicam o combate a praticas elisivas. A

unido neste caso faz a forga.

Também se verificou que no combate a situagdes de abuso, os EM podem restringir o direito
as liberdades previstas na UE, desde que as medidas sejam de interesse geral, servindo de

justificacdo as faltas perante os Tratados.

3.1.1. Tributagao a saida e a questao da Soberania Fiscal dos Estados

A tributacdo a saida é uma norma antiabuso que pretende proteger a soberania fiscal do
Estado. Esta ultima «corresponde a uma manifestacdo especifica da soberania do Estado
que lhe permite criar e implementar a sua propria politica fiscal»'™ por forma a exercer 0s
seus poderes tributdrios em territério nacional e internacional (neste caso quando tenha
elementos de conexdo relevantes com outro Estado), fazendo ainda parte da soberania
tributdria (que faz parte da soberania do Estado) a possibilidade de se negociar e celebrar

CDT com outros paises (pag. 205 e 206 Pereira, 2015).

A questao da limitagdo da soberania fiscal diz respeito a margem de liberdade que os Estados
possuem relativamente ao seu ambito da incidéncia devendo, primeiramente, definir quais
sd0 os elementos de conexao relevantes para o seu poder de tributacdo a nivel internacional
para de seguida definir «os contornos de cada um dos elementos de conexdo consagrados
na lei interna» e, por ultimo, determinar qual a extensdo do seu poder de tributar. (pag.206

Pereira; 2015)

Como nos diz Paula Rosado Pereira, o poder tributdrio de um Estado fundamenta-se na
residéncia do titular dos rendimentos em apreco. Segundo este principio, o Estado pode
tributar os rendimentos dos seus residentes, através dos elementos de conexdo pessoal ou
subjetivo, em contraposicdo com o principio da fonte que tem elementos de conexdo reais

ou objetivos. (pags. 222 - 225 Pereira; 2015)

190 Como nos diz Paula Rosado Pereira: pag.205 (2015)
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A residéncia'®! aparece ligada ao principio universalidade. Neste caso, o Estado tem o direito
de tributar os rendimentos obtidos pelos seus residentes, tanto no seu territério como no
estrangeiro. Enquanto a fonte é vista como um elemento que revela uma ligacdo evidente
com determinado territério uma vez que estd associado a uma atividade econémica geradora

de rendimento, sujeita a tributacdo. (pags. 222 - 225 Pereira; 2015)

Porém mesmo que a legitimidade da tributagdo seja, normalmente, entregue ao Estado de
residéncia, ndo lhe dd por essa razdo um direito exclusivo de tributacdo, tendo-se que
conjugar com o poder cumulativo de tributar atribuido ao Estado de fonte. (pag.218 Pereira;

2015)

Na Convengao Modelo da OCDE, temos presente nos comentarios ao art.4° que o mesmo
visa resolver casos de DT.!%2 No n°1 deste artigo podemos verificar a expressdo «residente
de um Estado Contratante» que corresponde a nocao de residéncia da legislacao nacional
prevista no art.3° n°3 -a) do CIRC sendo tidos «como critérios de sujei¢do de imposto, o
domicilio, a residéncia, o local de direcdo e outros critérios de natureza similar»'®3.

(pag.131 CM OCDE;2015)

A maioria dos Estados faz referéncia a «sujeicdo plena de imposto» que diz respeito a
sujei¢do universal que visa pessoas domiciliadas com caracter de continuidade!?4, tendo sido
adotado o critério de prevaléncia e dire¢do efetiva para as sociedades. (pag.139 CM OCDE;

2015'05)

101 A residéncia tem implicito a ideia dos sujeitos passivos serem tributados no pais no qual residam, seja no
caso das pessoas singulares, seja no caso das pessoas coletivas aqui estando implicito o conceito de «Dirego
Efetiva» ¢ da Sede (art. 3° n°1 -¢) ¢ 3° n°3 -a) do CIRC).

As sociedades de modo a evitar as altas taxas de tributagdo dos seus paises, deslocalizag@o as suas empresas
para paises com tributagdo nula ou quase inexistente, sendo que “Outra situagdo incentivada seria a
manutengdo dos rendimentos no exterior, de forma a subtrai-los a tributagdo do Estado da residéncia” ou
ainda mediante uma transferéncia de ativos. Esta tem sido uma das criticas apontadas ao principio da
residéncia. (pag.220 4.1.1.3. Argumentos contra o principio da residéncia Paula Rosa Pereira) A norma “Exit
tax” pretende de certa forma desincentivar a pratica menos luminosa destas deslocaliza¢des ou transferéncias,
de forma a preservar a residéncia do “Estado de partida” e soberania fiscal do Estado.

102 paragrafo 2 do comentario ao art.4° «lobservagdes préviasy (pag.129 da Convengdo Modelo de 2015;
Versdo Condensada)

103 « IT Comentdrios as disposigdes do artigo » niimero 1, pardgrafo 8 dos comentarios ao art.4° CMOCDE.

104 Paragrafo 3 do comentario ao art.4° «lobservagbes prévias» (pag.129 da Convengdo Modelo OCDE de
2015; Versdo Condensada)

105 Comentérios ao art.4°/ niimero 3. (p. 24).
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A Advogada-Geral J. Kokott referiu no caso “4 Oy” (proc. C-292/16) que o TIUE alegou
por diversas vezes que um EM tem o direito de tributar as mais valias latentes dos sujeitos
passivos residentes no seu territério, quando os mesmos transfiram a sua sede ou os seus
ativos para outro Estado (seja ele da UE ou paises terceiros), por respeito ao principio da

territorialidade fiscal'?¢.107

Esta medida existe de forma a nao colocar em risco a competéncia fiscal do direito de tributar
do primeiro EM, relativamente as atividades realizadas no seu territorio, podendo ser
justificada mediante o fundamento da “preservagdo da reparti¢do do poder tributario entre
Estados-Membros”, quando esta retirada coloque em risco a soberania do Estado de saida,

0 que normalmente se verifica quando se cessa a competéncia fiscal. /%

3.1.2. Problemas que surgem dos pagamentos a saida (uma visdo internacional e da
UE)

O Grupo do Cdédigo de Conduta, no seu «pacote sobre questoes fiscais» de 2015, examinou
a questdo dos pagamentos a saida através da identificacdo dos problemas que poderiam
surgir quando eram efetuados pagamentos da UE para paises terceiros. (p. 73 Relatério

Ecofin; 2016)

Na Acao 6 do BEPS foram identificados problemas na aplicacdo dos Tratados DT e dos
pagamentos a saida. (p. 60 A¢do 6 BEPS; 2015) 1%

106 «No que diz respeito ao Estado da fonte, a regra que prevalece nos actuais sistemas fiscais é a da

tributacdo dos ndo residentes apenas relativamente aos rendimentos obtidos de fontes localizadas no seu
territorio. Trata-se de uma obrigacdo tributdria limitada, muitas vezes designada por principio da
territorialidade, (...) Deste modo, relativamente a extensdo do poder de tributar dos Estados, contrapomos o
principio da universalidade ao principio da limitacdo territorial » (pdg.231Rosado Pereira; 2015)

107 Paragrafo 33 da conclusdo da Advogada Geral J. Kokkot do caso “A OY”
C. Justificacao 1. Justificacido de uma tributacio a saida

32. O Tribunal de Justiga ja declarou em varias ocasides que, segundo o principio da territorialidade fiscal,
um Estado-Membro tem o direito de tributar as mais-valias dos sujeitos passivos residentes no seu territorio,
ainda que ndo estejam realizadas no momento da saida do sujeito passivo (...).

108 Paragrafo 33 da concluséo da Advogada Geral J. Kokkot do caso “A OY” (C. Justificagdo 1. Justificagdo
de uma tributacdo a saida)

199 paragrafo 60 Final Report. Na aliena b), paragrafo 65 da A¢do 6 do BEPS, temos presente que a tributagdo
de certos rendimentos (tal como as mais valias) realizados por um sujeito passivo (pessoa singular ou coletiva),
que deixe de ser residente, ¢ normalmente obrigatoria. A este tipo de imposto cobrado da-se o nome de
tributacdo a saida ou imposto a saida e pode ser aplicado aos ganhos de capital ou as pensdes
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Num documento apresentado pela Alemanha''® verificou-se o seguinte problema «as

royalties e os dividendos podem ser transferidos sem serem tributados entre Estados-Membros da
UE, e as empresas que pretendam transferir os seus rendimentos de royalties ou dividendos para
paises terceiros podem recorrer a essa possibilidade para transferir esses rendimentos para
entidades intermediarias em Estados-Membros com baixa ou nenhuma reten¢do na fonte nos

pagamentos destinados a tais paises terceiros.» (p.75 Relatorio Ecofin; 2016.).

Esta transferéncia que ocorre nas sociedades consideradas “intermedidria” sediadas nos EM
pode ter como consequéncia a ndo tributagdo ou a tributacdo reduzida dos royalties ou
dividendos, quando transferidos desses EM para paises terceiros (que t€m uma tributagio

nula ou uma retenc¢io baixa na fonte). (p. 75 Relatorio Ecofin; 2016)'!!

Perante isto, verificamos a possibilidade de os contribuintes contornarem total ou
parcialmente a tributacdo desses pagamentos. Nas situacdes em que os pagamentos S0
transferidos para paises terceiros que ndo cobravam os mesmos impostos tendo como
resultado o ndo pagamento de qualquer imposto sobre esses rendimentos. Este tipo de
montagem tem como fim a “fuga aos impostos” mediante o recurso a entidades
intermedidrias ao ndo pagarem o imposto sobre as mais valias onde se encontravam

estabelecidas ou no caso de ativos de onde foram transferidos. (p.75 Relatorio Ecofin; 2016)

Os pagamentos a saida sao fonte de problema, relativamente ao facto de se saber onde se da

o lugar a tributacdo desses pagamentos. (p.76 Relatorio Ecofin; 2016)

Como at¢ a data as normas apenas protegiam um nivel minimo de prote¢ao, foram detetadas
trés solugdes possiveis, entre elas, a «coordenagdo na reten¢do da fonte, a coordenagdo das
medidas defensivas para corrigir a situa¢do que poderia incluir medidas defensivas
especificas e uma defini¢do de taxas minimas na reten¢do da fonte». Porém nao foi possivel

chegar a consenso (p. 78, alinea a.) , b.) e c.) e p. 79 Relatério Ecofin; 2016)

A Convencgdao Modelo ndo ¢ contra a regra dos pagamentos a saida, nomeadamente, no

tocante ao art.13° (das mais valias) e art.18° (relativo as pensoes) desde que o facto tributario

10 (e também num documento dos Servigos da Comisséo Europeia.)

"' As royalties ou os dividendos podem entio ser transferidos desses Estados-Membros para destinatdrios
de paises terceiros sem que seja pago qualquer imposto retido na fonte, ou seja, com valores muito baixos
de retencdo na fonte. » Relatorio Ecofin 2016.
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se dé quando a pessoa ainda ¢ residente nesse Estado e apos a cessagao dessa residéncia nao

haja um aumento desse rendimento. (p.66 Acao 6 BEPS; 2015)

Hé contudo um risco de DT quando o contribuinte se torna residente no outro Estado e esse
Estado pretenda tributar o mesmo rendimento em periodos diferentes.!'> Uma possivel
solucdo a dupla tributacao decorrente da tributagdo a saida consistira na concordancia entre
dois Estados envolvidos - de um procedimento mutuo de acordo - prevendo que o novo
Estado deva conceder uma isen¢do do imposto que foi cobrado no primeiro Estado de

Residéncia. (p.67 Agdo 6 BEPS; 2015)

3.2. Subcapitalizacdo: Limite da Dedutibilidade dos Juros de empréstimos
obtidos

3.2.1. Conceito e jurisprudéncia

Como nos diz Maria dos Prazeres Rito Lousa, a subcapitalizagdo esta relacionada com os
tipos de financiamento que os detentores de capital utilizam nas sociedades, estes traduzem-
se num refor¢o de capital proprio e/ou num recurso a empréstimos. Uma sociedade encontra-
se em subcapitalizacdo quando o capital proprio ¢ inferiormente desproporcional aos
empréstimos cedidos pelos socios. Este endividamento excessivo ¢ considerado um meio
artificioso para os socios serem remunerados de capital investido por intermédio de juros e

nao de lucros. (pags.453 - 454 Lousa; 1993)

Esta pratica tem pleno cabimento no contexto da tributacao das operagdes internacionais. As

multinacionais recorrem muito a esta atividade de forma a afetar custos de certas sociedades

12 Paragrafo 66 da Acdo 6 do BEPS, (66) A aplicagdo de tais impostos, no entanto, criam riscos de dupla
tributacdo quando a pessoa relevante torna-se residente de outro Estado e pretende tributar o mesmo
rendimento num momento diferente, por exemplo. quando a renda da pensdo é efetivamente recebida ou
quando os ativos sio vendidos a terceiros.'’?

Num comunicado da Comissdo Europeia (A0 CONSELHO, AO PARLAMENTO EUROPEU E AO COMIT. E
ECONOMICO E SOCIAL EUROPEU) sobre a tributagdo a saida faz referéncia a dois problemas, a dupla
tributacdo e a dupla nao tributagio, dando os seguintes exemplos, « 4 transferéncia de um activo de um Estado-
Membro que opta por exercer os seus direitos fiscais no momento da transferéncia para um Estado-Membro
que calcula o valor do activo transferido com base no seu valor contabilistico e que tributa qualquer
aumento subsequente de valor no momento da alienacdo do activo pode ocasionar uma dupla tributagio
das mais-valias em causa. Se, por outro lado, um activo for transferido de um Estado-Membro que autoriza
a transferéncia com base no seu valor contabilistico para um Estado-Membro que calcula o valor do activo
transferido com base no seu valor de mercado, a diferenca entre o valor contabilistico e o valor de mercado
do activo ndo serd tributada em nenhum dos Estados-Membros, o que equivale a uma dupla nao-tributacio
involuntdria.» 3.2. Eliminagdo das disparidades e supressdo da dupla tributagdo e da dupla ndo-tributagdo
COM(2006) 825 final
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de grupo e também a minimizar a carga fiscal global melhorando a taxa de remuneragao dos

seus investimentos. (pag.447 Lousa; 1993)

A subcapitalizacdo ou «Thin Capitalisation» encontra-se atualmente presente no nosso
ordenamento territorial como art.67° do CIRC de acordo com o Direito Europeu previsto no

art.4° da Diretiva ATAD!!3,

Como nos diz Clotilde Celorico Palma, o art.61° do CIRC (atual art.67°) - sobre a «thin
capitalisation rulesy - foi introduzido pelo DL n°5/96 de 29 de Janeiro, como art.57°-C do
CIRC ' com o objetivo de evitar a utilizagdo do endividamento junto de sociedades
relacionadas (aqui verificamos a importancia do conceito relagdes especiais) como meio de

redugdo ficticia dos impostos empresariais. (pag.140 Palma; 2015)

Umas das medidas adotadas pela UE, contra a erosao das receitas fiscais e a transferéncia de

lucros, foi limitar a dedutibilidade dos gastos''> excessivos provenientes de empréstimos

371, Regra da limita¢do dos juros

A regra da limitagdo dos juros (artigo 4.° da DAF) limita a dedutibilidade dos gastos excessivos (liquidos)
com empréstimos obtidos dos contribuintes em relagdo a um rdcio de 30 % dos rendimentos tributdveis do
contribuinte antes de juros, impostos, depreciacoes e amortizacoes (EBITDA). Para além desta regra, os
Estados-Membros podem prever regras especificas contra o financiamento por divida intragrupo,
nomeadamente regras de subcapitalizacdo. Ao aplicar regras que limitem a dedutibilidade dos juros, os
Estados-Membros podem ter em consideracdo a posicio global de todas as entidades do grupo no Estado-
Membro, incluindo um sistema independente de tributacgdo das entidades, e podem permitir a transferéncia
de lucros ou de capacidade de deducdo de juros entre entidades dentro de um grupo. A DAF prevé que, em
derrogacgdo do artigo 4.°, os Estados-Membros que, em 8 de agosto de 2016, disponham de regras nacionais
especificas destinadas a prevenir os riscos de erosdo da base tributdvel e de transferéncia de lucros, que sejam
igualmente eficazes para efeitos da regra da limitagdo dos juros estabelecida no artigo 4.°, podem aplicar
essas regras especificas até ao final do primeiro exercicio fiscal completo seguinte a data de publicag¢do, no
sitio Web oficial, do acordo celebrado entre os membros da OCDE sobre uma norma minima relativa a A¢do
4 do projeto BEPS, mas, o mais tardar, até 1 de janeiro de 2024. Relatério da Comissao Europeia de 2020
sobre a Diretiva ATAD 1 e 2. (pag.2)

14Foram aditados os nimeros 7 e 8 pela Lei n® 10-B/96, de 23 de Margo:

« 7 - Ndo sera aplicavel o disposto no n.° 1 se, encontrando-se excedido o coeficiente estabelecido no n.° 4, o
sujeito passivo demonstrar, tendo em conta o tipo de actividade, o sector em que se insere, a dimensdo das
empresas e outros critérios pertinentes, que podia ter obtido o mesmo nivel do endividamento e em condigoes
andlogas de uma entidade independente.

8 - A prova a que se refere o niumero anterior deverd ser apresentada dentro de 30 dias apos o termo do
periodo de tributagdo em causa.»

Foi posteriormente alterado pela Lei n® 30-G/2000, de 29 de Dezembro, na qual se procedeu a exclusio das
defini¢des proprias de relagdes especiais, passando a remeter para o regime constante do art. 57°, n°4 relativo
a precos de transferéncia.

115 Gastos podem surgir quer de uma divida contraida a nivel nacional ou de outro EM da UE ou ainda de
paises terceiros.
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obtidos por sociedades que tinham relagdes especiais com outras (empresas associadas ou

intragrupo). (p. 2 e 6 Diretiva (UE) 2016/1164)

O conceito subcapitalizagdo foi substituido por limite da dedutibilidade de gastos de
financiamento, uma vez que o primeiro diz respeito ao financiamento de divida intragrupo e
o segundo acaba por ser mais abrangente, este limite da dedutibilidade de juros € aceite
consoante um dos maiores valores (1 000 000€ ou 30% antes do EBITDA) como presente
nas recomendag¢des da UE, no programa BEPS da OCDE (Acgao 4) e da posterior introducao
da Diretiva ATAD.

Na verdade, muitas das anteriores regras impostas pelos EM sobre a «thin capitalisation»

causavam entrave ao direito de estabelecimento e de circulagdo de capitais''®

Acoérdao Nacional de 4 de Junho de 2008 do STA - Proc. n.° 275/08-30 - pelo facto das

, segundo o

mesmas tratarem de forma distinta e arbitraria sociedades residentes das ndo residentes,

como veremos ja de seguida.

A importancia da ndo discriminagao relativa a residéncia encontra-se presente no Direito da

UE de forma a nio ir contra as liberdades do mercado unico.

Entende-se que a subcapitalizacdo correspondente a um recurso excessivo a capitais de
terceiros face aos capitais proprios como forma de financiamento das sociedades. Tem sido,
por esse motivo, visto como uma possivel forma de elisao fiscal internacional que a lei

pretende limitar pelas presentes consequéncias em termos de reducdo das receitas fiscais.'!”

116 Relativamente ao facto da pratica da subcapitalizagio constituir um entrave a liberdade de capitais, o
Advogado Geral L.A Geelhoed do caso «Thin Cap» no seu paragrafo 35, faz referéncia ao Advogado Geral
SIEGBERT ALBER, do processo BAARS que analisa a luz das liberdades de estabelecimento e capital atuais
art.49° e 63° do TFUE um « litigio que opoe C. Baars, cidaddo neerlandés, a administracdo fiscal neerlandesa,
devido a recusa de esta lhe conceder o beneficio de dedugdo fiscal em matéria de imposto sobre a fortuna. »
(paragrafo 1 e 2 do processo C-251/98). Expondo o seguinte no paragrafo 26 das suas conclusodes, « As
consideracdes tecidas até agora sobre as relacdes concorrenciais entre a livre circulacio de capitais e a
liberdade de estabelecimento podem ser sintetizadas com se segue: 1) Em presenca de um atentado directo
a livre circulacdo de capitais que apenas indirectamente determine um obstaculo ao estabelecimento, sdo
aplicaveis somente as disposicdes referentes aos movimentos de capitais. 2) Se se verificar um atentado
directo a liberdade de estabelecimento, que conduza, indirectamente, através de obsticulos ao
estabelecimento, a reducio do fluxo de capitais entre os Estados- -Membros, apenas as disposicoes
referentes a liberdade de estabelecimento sio aplicaveis. » Conclusdes do Advogado-Geral Alber Proc. C-
251/98.

Esta é a razdo por se considerar que a regra para limitar a subcapitalizagdo vai contra a liberdade de
estabelecimento e ndo de capitais.

7 DL n°5/96, de 29 de Janeiro «E reconhecida a necessidade de adopcio de regras que evitem uma das
prdticas hoje correntes de evasdo fiscal internacional e que consiste no endividamento excessivo das
sociedades em relacdo a entidades com as quais tém relacées especiais, de modo a considerar os juros
correspondentes a esse endividamento como dedutiveis para efeitos de determinacdo do lucro tributdvel
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Como podemos verificar no DL n.° 5/96 de 29 de Janeiro, o art.57°-C n°1 tinha presente
uma diferenca de tratamento entre entidades residentes e ndo residentes em Portugal para
efeitos da deducdao de juros de empréstimos celebrados por sociedades com relagdes

especiais.

Esta norma presente no Acordio Nacional de 4 de Junho de 2008 - Proc. n.° 275/08-30!!8 -
ia contra duas das liberdades fundamentais da UE (atuais art. 49° e 63° do TFUE) por causa
da distingdo arbitraria entre as entidades residentes e entidades nao residentes no territorio

portugués. '’

Esta distingao para a recorrente (Turbogas) ia contra as liberdades de estabelecimento e de

capitais previstas no art.43° ¢ 56° do TCE (atuais art. 49° ¢ art.63° do TFUE).!?°

Segundo a recorrente para efeitos da determinagdo da relacao especial apenas eram tidas em
conta as relacdes entre o sujeito passivo e as entidades nao residentes, ou seja, nacionais de

outros EM. (alinea hh) do Proc n.° 275/08-30 do STA)

Isto era, o endividamento considerado excessivo de uma sociedade residente cujo credor
residisse no estrangeiro ndo podia ser deduzido ao lucro, porém numa situagao similar, mas
relativo a um credor residente em Portugal, j& o permitia. (alinea ii) do Proc n.® 275/08-30

do STA)

Como podemos verificar, estdivamos perante uma violacdo ao direito da UE porque

constituia uma discriminacao arbitraria, algo que acabou por ser confirmado no caso

dessas sociedades, utilizando assim de modo abusivo a diferenca de tratamento fiscal entre juros e lucros
distribuidos. (...) as solu¢des consagradas pelas legislacoes estrangeiras em matéria de subcapitalizagdo,
recorre-se a definicdo de um coeficiente de endividamento, tido como normal para a generalidade das
empresas, que, uma vez ultrapassado, origina que a parte dos juros correspondentes as dividas em excesso
seja qualificada, para efeitos de tributag¢do, como lucros distribuidos. De tal qualificagdo decorre, portanto,
a ndo aceitagdo dessa parte dos juros como encargos dedutiveis para a determinagdo do lucro tributdvel do
devedor, relativamente ao periodo em que foi ultrapassado o coeficiente de endividamento.»

18 1 1 "TURBOGAS, Produtora Energética, S.A." vem interpor recurso da sentenca do Tribunal
Administrativo e Fiscal de Lisboa que decidiu «negar provimento ao recurso, mantendo o acto impugnado»
no «recurso contencioso do despacho de 23 de Setembro de 2003, do Exmo. Senhor Subdirector-Geral dos
Impostos, alegadamente proferido por subdelegacdo, que indeferiu a prova apresentada pela recorrente, ao
abrigo do art. 57°-C do Cod. do IRC, actual art. 61° do mesmo diploma legaly.

119 No presente acorddo (Tuborgas contra AT), estava em causa a redagdo do art.57°-C do IRC, (que em 2008
encontrava-se exposto no art.61° e agora encontra-se presente, no art.67° do Codigo do IRC), na redacg¢do do
Decreto-Lei n.° 5/96, de 29 de Janeiro, relativo a limitacdo da dedutibilidade dos juros dos empréstimos
celebrados pela sociedade.

120 Segundo a Recorrente: «o despacho administrativo fundamentado na redacgdo do dito artigo 57.°-C do
Codigo do IRC padece de ilegalidade determinante da sua anulag¢do.»
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Lankhorst-Hohorst. 12! (paragrafo jj e paragrafo 11 - Proc. n° 275/08-30). As decisdes
proferidas a titulo prejudicial'>? produzem efeitos, através do seu carater interpretativo, em

todos os tribunais dos EM. (paragrafo ‘nn’ do Proc. n® 275/08-30)

Em matéria de facto, ficou provado que a Tuborgés dos 20% de financiamento que cabiam
aos acionistas'?®,18% foram realizados através de empréstimos feitos pelas empresas com a

qual existia relagdes especiais € 2% através da entrada de capitais proprios da sociedade.!**

A recorrente, ao abrigo do n.° 7 do artigo 57°-C do CIRC'!?, enviou ao Diretor Geral dos
Impostos um requerimento a demonstrar que apesar de ter excedido o racio de
endividamento do capital proprio no ano 1997, tal como presente n.° 4 do mesmo artigo -
aplicavel ao endividamento perante entidades ndo residentes com a qual tinha relagdes

especiais - «esta poderia ter obtido um nivel de endividamento idéntico, em condi¢oes semelhantes

12l « No Caso Lankhorst, a regra da subcapitaliza¢io ia contra a liberdade de estabelecimento, porque
discriminava as sociedades mades residentes das ndo residentes, uma vez que para a sociedade mde residente
os juros pagos da filial residente eram considerados despesas, enquanto os juros pagos da filial residente a
mde ndo residente eram considerados dividendos ocultos tributados a taxa de 30 %. » Essa ¢ a razdo pela
qual a decis@o deste acorddo, foi determinante na alteragdo da disposi¢do sobre a subcapitalizacdo, sendo
alterada através da Lei n°® 60-A/2005 de 30 de Dezembro, com o intuito de eliminar a desigualdade com o
direito da UE. (pag.140 Palma; 2015)

122 art.267° do TFUE. “O pedido de decisao prejudicial pode igualmente ter como finalidade a fiscalizacio
da legalidade de um acto de direito da Unido. O Tribunal de Justica responde ndo através de um simples
parecer mas mediante acorddo ou despacho fundamentado. O tribunal nacional destinatario fica vinculado
pela interpretacdo dada. O acorddo do Tribunal de Justica vincula também os outros orgados jurisdicionais
nacionais a que seja submetido um problema idéntico. E também no dmbito do processo de reenvio prejudicial
que qualquer cidaddo europeu pode solicitar que sejam esclarecidas as regras da Unido que lhe dizem res-
peito. De facto, embora o processo de reenvio prejudicial so possa ser desencadeado por um orgdo jurisdi-
cional nacional, as partes jda presentes nos orgdos jurisdicionais nacionais, os Estados-Membros e as insti-
tuicoes da Unido podem participar no processo perante o Tribunal de Justica. Foi deste modo que alguns
grandes principios do direito da Unido foram enunciados a partir de questoes prejudiciais, muitas vezes
submetidas por orgdos jurisdicionais de primeira instincia. Seja qual for a sua natureza, o processo com-
preende uma fase escrita e, eventualmente, uma fase oral, que é publica. E necessdrio, no entanto, distinguir
entre, por um lado, o processo prejudicial e, por outro, as a¢des e recursos (recursos diretos e recursos de
decisées do Tribunal Geral).” As diferentes espécies dos processos de Reenvio prejudicial do site Curia.

123 Proc n.° 275/08-30 do STA.
2.1 Matéria de Facto:

« b) A Turbogas - Produtora Energética, S.A. foi constituida a 14 de Novembro de 1994, com o capital social
de 1.000.000 de contos, distribuido pelos accionistas da seguinte forma: PowerGen PLC, Reino Unido, 10%,
Siemens, S.A, Portugal0%, Siemens A.G., Alemanha, 10%, Carteira Conjunta- SGPS, Portugal, 35%, HLC-
Eng. e Gestdo de Projectos, S.A., 30%, Koch Transporttechnik Gmbh, Alemanha, 5%, »

12 Ponto 2.1 alinea w) do Proc n.° 281-08-30 do STA e /. INFORMA CAO DOS SERVICOS DE INSPECCAO
TRIBUTARIA. Ponto 12. « Existia excesso de endividamento porque o seu valor era superior ao dobro do
valor da correspondente participagdo no capital proprio. »

125 Em 2008 estava presente no nimero 6 do art.61° do CIRC. A prova inicialmente exigida ja ndo se encontra
prevista.
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e de mercado livre junto de entidades independentes ». (p. 2.1 alinea z.) do Proc n.® 275/08-30
do STA.) O que a seu ver e visto que conseguiu provar os factos previstos do numero 7,
esperava que o numero 1 ndo fosse aplicado e que os juros dos empréstimos obtidos

pudessem ser totalmente dedutiveis.

Porém a prova foi apreciada e conclui-se que a mesma nao era suficiente, uma vez que nao
foram consultadas nenhumas instituigdes bancarias no estudo, mas apenas um parecer de
uma firma de consultoria sobre projetos de financiamento (p.2 Proc. n.° 275/08-30 do

STA!'29),

A Comissdo Europeia referiu mais tarde, sobre a questdo da «provan'?’

, que a mesma nao
deveria recair unicamente sobre o contribuinte e que se deveria ter em conta a capacidade
de cumprimento geral por parte da mesma, isto claro, com a pretensdo de se respeitar o
principio da proporcionalidade. As regras antiabuso deveriam, por este motivo, limitar-se a

expedientes puramente artificiais.

Os Servigos de Inspegdo Tributdria concluiram que deveriam aplicar o disposto o nimero 1
do art.57°-C do CIRC pelo facto de existirem relagdes especiais entre a Tuborgds e as
entidades nao residentes (RWE Energie AG e Powergen Plc.) (p. 11 do Proc n.° 275/08-30
do STA)™8.

O nivel de endividamento era superior ao racio fixado no art. 57°-C n°4!?° que em 2008
(data em que ocorreu o acdrdao) constava no namero 3 do art.61° do CIRC que provinha da

Lei n. 30-G/2000 - 29 de Dezembro da redagao do art.57°-C.

Atualmente esta norma que determinava o limite do réacio fixo ja nao existe, todavia temos
presente no art.67° do CIRC o limite da dedutibilidade de gastos de financiamento que

interessam para a determinagdo do lucro tributavel, devendo respeitar at¢ um dos seguintes

126 II. Informagdo. dos Servigos de Inspecdo Tributdria.

127 «6nus de provay.

« Em 1997, existiam relagbes especiais entre a Turbogds e as accionistas ndo residentes RWE Energie AG e
Powergen Plc, dado que estas detinham de forma directa e indirecta, respectivamente, uma participa¢do no
capital social daquela igual ou superior a 25%. ».

129 [I. Informagdo. dos Servigos de Inspecdo Tributdria. Ponto 3 ¢ 4 do Proc n.° 275/08-30 do STA.
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limites 1 000 000 euros'*® ou 30% do EBITDA'3! (consoante o maior dos dois). Esta norma
foi alterada pelo orgamento de Estado de 2013 com a introdugio da Lei n°66-B/2012'3? de

31 de Dezembro, alterando assim o antigo regime.

Ainda sobre o Acordao Turbogas, a Inspec¢ao Tributaria referiu que o «(...) fenémeno da
subcapitalizagdo (...) tem sido crescentemente encarado pelas autoridades fiscais como uma forma
de evasado fiscal que urge limitar, dadas as suas consequéncias em termos de reducdo das receitas
fiscais. As autoridades fiscais, com o objectivo de combate a evasdo fiscal internacional(...) adoptam
regras de limitagdo da dedugdo dos juros de empréstimos, chegando, nalguns casos, a proceder a

assimilagdo dos juros em dividendos.» (p. 2.2 Acordao Turbogas contra AT).

O facto de nao se poder deduzir os juros suportados, para efeitos de determinacao do lucro
tributavel, quando o endividamento de um sujeito passivo fosse excessivo perante uma
“entidade ndo residente em territorio portugués”, provocava uma desmotivacao as empresas

portuguesas ao financiarem-se através destas empresas.

Como consta das conclusdes do STA, tenta-se limitar a pratica da subcapitalizagdo através
da legislagdo porque a mesma ¢ tida como uma possivel forma de evasao fiscal (em sentido
amplo) e tem como consequéncia uma perda da receita fiscal (IV. Conclusdao Proc. n.°

275/08-30 do STA)!3?

130 Comunicado da Comissdo Europeia sobre a norma antiabuso “subcaptalizagdo” (2020)

“b) Aplicacdo do limiar de minimis ou limiar de seguranca (safe harbour), ou seja, dedutibilidade integral
dos gastos excessivos com empréstimos obtidos até um determinado limiar A fim de reduzir os encargos
administrativos e de conformidade das regras sem diminuir significativamente a sua eficdcia, o artigo 4.°
prevé que os Estados-Membros sdo livres de prever uma margem de segurancga. Esta margem de seguranca
pode ir até um montante fixo de 3 milhées de EUR de gastos excessivos com empréstimos obtidos como
dedutiveis, independentemente do limite de dedutibilidade baseado no rdacio do EBITDA. Os
EstadosMembros podem reduzir o limiar fixo, a fim de assegurar um nivel mais elevado de protecdo da sua
base tributdvel interna.” (pag.3)

B «Earnings before interest, taxes, depreciation and amortizationy.

Sobre “a) Nivel de dedutibilidade dos gastos excessivos com empréstimos obtidos em relagdo ao EBITDA.

Os Estados-Membros podem reduzir o limite para um racio inferior a 30 % se assim o desejarem. » (pag.2 e
3)
132N.° 2 do Artigo 192.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de Dezembro:

Disposicdo transitoria no ambito do Codigo do IRC - 2 - Nos periodos de tributagdo iniciados entre 2013 e
2017, o limite referido na alinea b) do n.° 1 do artigo 67.° do Codigo do IRC, sem prejuizo do limite mdximo
dedutivel previsto no n.° 3 do mesmo artigo, é de 70 % em 2013, 60 % em 2014, 50 % em 2015, 40 % em 2016
e 30 %em 2017 (...).

133 Contudo como consta da decisdo do STA, (também presente no Caso Biehl ACORDAO DE 8. 5. 1990 do
TICE — PROCESSO C-175/88) « (...)o risco de evasdo fiscal ndo pode ser invocado de forma a permitir
uma medida discriminatoria, que crie obstaculos ao exercicio de uma liberdade de circulagdo prevista no
Tratado.» Acrescentado que a jurisprudéncia da UE estava «suficientemente consolidada para se poder
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O problema, neste caso, encontrava-se no facto da lei discriminar empresas portuguesas das
ndo residentes. Se a lei proibia o abatimento de juros excessivos do financiamento
proveniente das sociedades ndo residentes com a quais existia relagdes especiais, mas nao o
proibiria se esse mesmo financiamento resultasse das sociedades portuguesas com as quais
também existia relagdes especiais, estariamos perante uma discriminacao arbitraria que

punha em causa as liberdades da UE, principalmente a liberdade de estabelecimento.’3#

afirmar que o disposto no artigo 57.°-C do Cédigo do IRC violava o direito comunitdrio, constituindo uma
discriminagdo arbitraria (...)».

Caso Biehl:

K. Biehl de Nacionalidade Alema viveu e exerceu uma atividade salarial de 1973 a 1983, no Luxemburgo. A
entidade patronal de Biehl efetuou com referéncia ao periodo de 1 de Janeiro de 1983 a 31 de Outubro de 1983,
retengdes na fonte, no seu vencimento a titulo de imposto sobre o rendimento. Quando ocorreu a liquidaggo
definitiva do imposto no ano fiscal de 1983, verificou-se que o montante das retengdes foi superior ao montante
de imposto devido pelo Biehl. (Paragrafo 4). Por este motivo, solicitou a devolugdo a Administragdo das
contribuigdes e impostos do Gréo-Ducado do Luxemburgo do excesso cobrado, porém o pedido foi lhe
indeferido.

Luxemburgo tinha uma norma nacional na qual constava o seguinte, «As reten¢oes sobre os rendimentos de
capitais devidamente efectuadas sdo adquiridas pelo Tesouro e ndo podem ser restituidas.» Tal como
acontecia com os contribuintes residentes apenas durante uma parte do ano. (paragrafo 6). Todavia quando se
interpds pedido prejudicial, esta norma foi considerada discriminativa e um entrave a liberdade de
estabelecimento. « (...) uma disposi¢do nacional como a que estd em causa é susceptivel de violar, (...) o
principio da igualdade de tratamento. (...) quando o contribuinte residente temporadrio ndo recebeu, no ano
fiscal, rendimentos no pais que deixou ou naquele onde se estabeleceu. Em tal situagdo, este contribuinte estd
em desvantagem face ao contribuinte residente, ja que serd privado do direito ao reembolso do excesso de
imposto, ao qual o contribuinte residente tem sempre direito.»

134 (IV. Conclusdo do Proc. 275/08-30 do Acérdio de 4 de Junho de 2008. Apéndice de 2008-09-29)

2.2 (...) « Por outras palavras, tanto as entidades residentes como as entidades ndo residentes em Portugal
tém a possibilidade de utilizar o diferente tratamento tributario de juros e de lucros distribuidos; no entanto,
apenas as entidades ndo residentes ficam sujeitas ao disposto no artigo 57.°-C do Codigo do IRC. »

Temos presente neste acorddo (também na parte das conclusdes do STA) que:

« Em suma, a jurisprudéncia comunitdria estd suficientemente consolidada para se poder afirmar que o
disposto no artigo 57.°-C do Codigo do IRC viola o direito comunitdrio, constituindo uma discriminagéo
arbitrdaria ao direito de estabelecimento, a livre circulagdo de capitais e a prestacdo de servigos - cf. Patricia
Noiret Silveira da Cunha, Subcapitaliza¢do no Direito Portugués in Estudos de Homenagem ao professor
Doutor Pedro Soares Martinez, pp. 537 a 540. »

E como se sabe e enuncia este caso:

« Por outro lado, a propria Administra¢do Fiscal, através de informac¢do vinculativa, sancionada por
Despacho n.° 1141/2006-XVII, de 19/9/2006 do SEAF (v. fls. 290 dos autos), considerando que a ratio
decidendi dos acorddos interpretativos do TJCE produz efeitos obrigatorios em relagio a todos os tribunais
nacionais e, indirectamente, em relagdo a todos os sujeitos de direito, com efeitos retroactivos ao momento
da entrada em vigor da norma comunitdria (excepto quando o contrario consta do proprio acorddo), fez
saber que a norma do artigo 61.° do CIRC, tanto na redac¢do actual, como na redac¢do anterior, deve ser
interpretada a luz do Acorddo de 12/12/2002 do TJCE (Processo C-324/00, Lankhorst-Hohorst). »

A regra de limitag¢@o dos casos de subcapitalizag@o presente no antigo art.61° ¢ atual 67° do CIRC « (...) deve
ser afastado no que concerne aos endividamentos para com entidades residentes noutros Estados-Membros
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135 abordou

Relativamente ao Caso «Thin Capy», a Comissao Europeia segundo Comunicado
a questao se os EM poderiam ou nao impor restrigoes fiscais as disposigdes de financiamento

acordadas entre empresas com relagdes especiais, ou seja, do mesmo grupo.

O TJUE reconheceu que as regras para impedir a subcapitalizacdo nao sao em si mesmo
113 r R T) . ~ . . \ .

condenaveis”. A sua aplicagdo deve contudo restringir-se a expedientes puramente
artificiais.'*® O que pode ser possivel se nos termos dos acordos de financiamento realizados
mediante empréstimos entre empresas do mesmo grupo (ou com relagdes especiais) nao

respeitem os limites acordados ou ndo se baseiam em razdes comerciais validas.

da Unido Europeia, por contrdrio as disposicoes do Tratado CE e, mais concretamente, a liberdade de
estabelecimento consagrada no seu artigo 43.° »

« (...) TJCE em acorddo de 11/10/2007, proferido no Processo C-443/06, se pronunciou também no sentido
de que o artigo 56.° do Tratado CE deve ser interpretado no sentido de que se opoe a uma legislacao nacional
que sujeita as mais-valias resultantes da aliena¢do de um bem imovel situado num Estado-Membro quando
essa alienagdo é efectuada por um residente noutro Estado-membro a uma carga fiscal superior a que
incidiria, em relagdo a este mesmo tipo de operagdo, sobre as mais-valias realizadas por um residente do
Estado onde esta situado esse bem imovel. »

« Mas - como decorre do que se deixou exarado supra no ponto 2.2 e seguindo mormente o douto acordio que
ai se cita -, diremos que o despacho em causa assenta em fundamento de direito (o artigo 57.°-C do Codigo
do IRC, actual artigo 61.° do mesmo diploma) que afronta directamente a ordem juridica da Comunidade
Europeia, mormente as normas concernentes a liberdade de estabelecimento e a liberdade de circula¢do de
capitais, consagradas nos artigos 43.° e 56.° do Tratado da Comunidade Europeia. Razdo por que, ndo tendo
laborado neste entendimento, deve ser revogada a sentenga recorrida. »

Por esta razao, o STA conclui-o que esta regra ia contra duas liberdades a de estabelicimento e de capitais,
porém como podemos ver no caso « Thin Cap » o Advogado Geral L.A Geelhoed diz no paragrafo 35 das suas
conclusoes que « (...) Quanto a este ponto, remeto para as conclusoes do advogado- -geral Alber no processo
Baars, nas quais expressou a opinido de que, no caso de a livre circulacdo de capitais e a liberdade de
estabelecimento estarem potencialmente em causa, o Tribunal de Justica deve apreciar qual destas duas
liberdades ¢ directamente restringida pelas normas nacionais relevantes. Deste modo, quando sdo afectadas
directamente as duas liberdades, deve ser analisada a compatibilidade das disposi¢des nacionais com os
artigos 43.° CE e 56.° CE. Pelo contrdrio, se se verificar uma restri¢do directa a liberdade de estabelecimento
que conduza, indirectamente, através de obstdculos ao estabelecimento, a reducdo do fluxo de capitais entre
os Estados-Membros, apenas as disposicoes referentes a liberdade de estabelecimento sao aplicaveis. »

135 COM(2007) 785 final (2. Definigdes e Principios-Chave de Jurisprudéncia do TJE)

136 Pardgrafo 73 do Proc. C-524/04 «A simples circunstdncia de ser concedido um empréstimo a uma
sociedade residente por uma sociedade do grupo estabelecida noutro Estado-Membro ndo pode gerar uma
presuncdo geral de praticas abusivas e justificar uma medida de restri¢do ao exercicio de uma liberdade
fundamental garantida pelo Tratado. » e;

Paragrafo 74 « Para que uma restri¢do a liberdade de estabelecimento possa ser justificada por motivos de
luta contra praticas abusivas, o objectivo especifico de tal restricdo deve ser o de impedir comportamentos
que consistam em criar expedientes puramente artificiais, desprovidos de realidade economica, com o
objectivo de eludir o imposto normalmente devido pelos lucros gerados por actividades realizadas no
territorio nacional. »
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Segundo o Advogado Geral L.A. Geelhoed, nas suas conclusdes apresentadas relativas ao
Caso «Thin Capy, existem duas formas possiveis de financiamento por parte das empresas

e sao elas: através de empréstimo ou de emissdes de agoes.

Como muitos EM atuavam de forma diferenciada quanto ao tratamento fiscal destas
operagoes, fazia com que a sociedade mae financiasse por intermédio de empréstimos as
sociedades filiais que estivessem localizadas em territorios de tributagdo elevada, enquanto
a sociedade mae estava localizada em territério de baixa tributacdo. Isto porque as
sociedades que obtinham este tipo de financiamento podiam deduzir os juros pagos (estes

juros eram tidos como despesa corrente, resultado da realizagao das atividades empresariais).

Esta manipulagdo de capital, segundo o Advogado Geral L.A. Geelhoed, era tida como
«subcapitalizacdo» uma vez que a sociedade mae podia escolher onde os lucros eram

tributados.

Aqui encontrava-se a razao pela qual os EM consideravam abusiva esta pratica e aplicavam
medidas para combaté-la, tal como a requalificagdo do pagamento de juros como
distribuicao de lucros de forma a que fossem deduzidos como gastos. (p.1-5 das Conclusoes

do Advogado Geral do Proc. C-524/04)

O Advogado Geral apenas apreciou a primeira questdo'3” a luz do antigo art.43° do TFUE!3#

relativamente a liberdade de estabelecimento.!3?

O Tribunal de Justi¢a declarou que era legitimo aplicar este artigo quando uma sociedade
detivesse uma outra sociedade situada noutro EM através de uma participacgao direta que lhe
conferisse influéncia na determinacao das respetivas atividades e nas decisoes dessa outra

sociedade. (p.31- 32 das Conclusdes do Advogado Geral do Caso «Thin CAP») O que

137 «1) E contrdrio aos artigos 43.° CE, 49.° CE ou 56.° CE o facto de um Estado-Membro (‘Estado da
sociedade mutudria) manter em vigor e aplicar disposi¢oes, tais como as das Sections 209 e 212 e do Schedule
28AA [da ICTA] (disposi¢ées nacionais'), que impéem restrigoes a possibilidade de uma sociedade residente
nesse Estado-Membro ('sociedade mutudria') deduzir, para efeitos fiscais, os juros do empréstimo concedido
pela sociedade-mde, directa ou indirecta, residente noutro Estado-Membro, numa situa¢do em que a sociedade
mutudria ndo estaria sujeita a essas restri¢oes se a sociedade-mde fosse residente no Estado da sociedade
mutudria?». Paragrafo 22 do Processo C-524/04 e Paragrafo 29 das Conclusdes do Advogado-Geral.

138 Atual art.49° do TFUE.

139 Como se sabe, apesar da fiscalidade direta ser da competéncia dos EM, estes devem contudo respeitar as
liberdades previstas nos tratados. Quanto a incompatibilidade da legislacdo do Reino Unido com a livre
prestacdo de servigos e a livre circulago de capitais, prevista no caso Thin CAP, a livre prestagdo de servigos,
tal como no direito de estabelecimento aplicam-se apenas aos EM e a operagoes efetuadas entre EM, enquanto
a livre circulagdo de capitais ja se pode aplicar as operagdes entre EM e paises terceiros, ou seja, proibe
restrigdes de circulagio de capitais entre EM e paises terceiros.
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segundo os paragrafos 33 e 34 das conclusdes do Advogado Geral encontrava-se presente

na legislagdo em analise do Reino Unido.'#?

O art.43° n°2 (encontra-se atualmente na segunda parte do art.49°) do TFUE previa que a
liberdade de estabelecimento incluia o direito de constituir € gerir empresas num outro EM
nas mesmas condi¢des das dos nacionais dos respetivos EM. (p-39 Conclusdes do Advogado
Geral do Proc. C-524/04) Para se ser abrangido por esta liberdade, o tratamento fiscal deveria
resultar de uma discriminag¢ao direta e dissimulada das regras do sistema fiscal. (p-40

Conclusdes do Advogado Geral do Proc. C-524/04.)

Por outro lado, tinha presente que as disposicoes sobre a livre circulacdo de capitais apenas

eram aplicdveis cumulativamente com o principio da liberdade de estabelecimento.'*!

A livre prestacdo de servigos ndo se aplicou neste caso, visto que a mesma tem implicito
uma presenga temporaria e nao permanente noutro EM (o que ndo ocorria neste caso) (p.35

das Conclusodes do Advogado Geral Caso Thin CAP).

Uma legislacdo que previa uma vantagem fiscal as filiais residentes no RU que tinham a
sociedade mae igualmente sediada no RU e que na mesma situagao - filiais residentes no RU
- mas com uma sociedade mae sediada noutro pais ja ndo previa essa mesma vantagem,
poderia ser visto como uma restrigdo ao art.43° (atual art.49°) do TFUE (p.47 das Conclusdes
do Advogado Geral Caso Thin CAP), a ndo ser que surgisse uma justificacdo “aceitavel” a

este tratamento diferenciado.

Como lembra o Advogado Geral, para ser aplicdvel o artigo sobre a liberdade de

estabelecimento, seria necessario provar a existéncia de uma «diferenca de tratamento

140 « De qualquer modo, cada um dos processos-tipo implica uma filial residente no Reino Unido que é pelo
menos directa ou indirectamente detida em 75% por uma sociedade-mde ndo residente no Reino Unido, ou
por outra sociedade ndo residente no Reino Unido, que também é directa ou indirectamente uma filial a
75% da sociedade-mde. Com efeito, poderia dizer-se que a conclusdo de que o artigo 43.° CE é aplicdvel,
(...) » P-34 das Conclusdes do Advogado Geral

"1 Paragrafo 35. «(...) Quanto a este ponto, remeto para as conclusées do advogado- -geral Alber no processo
Baars, nas quais expressou a opinido de que, no caso de a livre circulagdo de capitais e a liberdade de
estabelecimento estarem potencialmente em causa, o Tribunal de Justica deve apreciar qual destas duas
liberdades ¢ directamente restringida pelas normas nacionais relevantes. Deste modo, quando sdo afectadas
directamente as duas liberdades, deve ser analisada a compatibilidade das disposi¢ées nacionais com os
artigos 43.° CE e 56.° CE. Pelo contrdrio, se se verificar uma restri¢do directa a liberdade de estabelecimento
que conduza, indirectamente, através de obstaculos ao estabelecimento, a reducdo do fluxo de capitais entre
os Estados-Membros, apenas as disposi¢oes referentes a liberdade de estabelecimento sdo aplicaveis. »
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relevante e uma vantagem fiscal.» (p.47 das Conclusdes do Advogado Geral Caso Thin

CAP) 142

Quanto a questao «o tratamento fiscal resulta de uma discriminagdo?», o TJUE defende que
uma discriminagao resulta da aplicagdo de regras diferentes a situagdes comparaveis (p.53 -

54 das Conclusoes do Advogado Geral Caso Thin Cap).

Aparentemente o0 RU ndo cumpriu com a sua obrigacdo perante o Direito da UE, mais
precisamente o respeito pela liberdade de estabelecimento, utilizando métodos diferentes no
tratamento das sociedades residentes e nado residentes. (p. 62 e 63 das Conclusdes do

Advogado Geral Caso Thin Cap)!4

O TJUE reconheceu que os EM tém o direito de se protegerem através de normas antiabuso
que doutro modo seriam vistas como discriminatorias. Isto significa que a restricdo da
deducdo de prejuizos transfronteiri¢os podia ser justificada pelo seu «risco de evasdo fiscal».

(p. 62 e 63 das Conclusodes do Advogado Geral Caso Thin Cap)

Do lado dos sujeitos passivos, seria portanto legitimo ¢ mesmo considerado fundamental
que os mesmos procurassem tratar dos seus assuntos fiscais da forma mais vantajosa, desde
que a sua intencdo fosse sincera ou as montagens ndo fossem artificiais. (p. 63 das

Conclusodes do Advogado Geral Caso Thin Cap)

O principio da plena concorréncia ¢ tido como um meio adequado para evitar operagoes
artificiais. Todavia, se os termos utilizados nas montagens das sociedades ndo forem os da
plena concorréncia, seria necessario deixar o contribuinte provar se existiam razdes

comerciais validas. (p. 67 das Conclusdes do Advogado Geral Caso Thin Cap)

Como consta do paragrafo 73 das Conclusdes do Advogado Geral do caso «Thin Capy, a
legislagdo, regente no RU até¢ 1995 sobre as medidas de subcapitalizagdo, era
desproporcional porque um empréstimo, quando efetuado por uma sociedade mae noutro
EM, era sempre qualificado como uma distribuicdo sem qualquer analise relativo ao

principio da plena concorréncia.

192 «(...) Em segundo lugar, no que respeita ao alegado efeito indirecto das normas do Reino Unido sobre as

decisées das sociedades-mde ndo residentes de estabelecerem filiais no Reino Unido, observo que, para o
artigo 43.° CE ser aplicavel, basta provar que existe uma diferenca de tratamento relevante e um beneficio
fiscal. »

193 « Contudo, é importante ndo esquecer que mesmo que estejamos perante uma discriminagdo, esta pode ser
Justificada por razoes imperativas de interesse geral. ».
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Adiciona-se o facto de nao existir uma possibilidade de se provar que o empréstimo efetuado
pela sociedade filial tinha subjacente razdes comerciais validas e que nao havia qualquer
abuso na obtengdo da vantagem fiscal (p.73 Conclusdes do Advogado Geral)'#4, concluindo-
se que em regra uma situacdo como esta ultrapassa o necessario para o objetivo pretendido.

(p.65 Conclusdes do Advogado Geral)'#’

3.2.2. Visao Europeia e internacional da regra para combater a Subcapitalizacio e a
sua repercussiao em Portugal

Ja ha muitos anos considerada uma forma de evasao fiscal internacional (no seu sentido
amplo) que se revelava oportuna por trés razdes, notadamente, pela falta de referéncias que
lhe tinham sido feitas (algo que ja ndao acontece), pelo facto de alguns paises da OCDE,
parceiros comerciais antigos de Portugal, terem introduzido nos anos 80 ¢ 90 medidas
legislativas destinadas a contrariar estes efeitos e por ultimo pela liberagdao total dos
movimentos de capitais e a consequente aboligdo da autorizacdo prévia pelo Banco de
Portugal para determinadas operagdes, tal como na importagdo de capitais que poderia

aumentar casos de subcapitalizacao. (pag.448 Lousa; 1993)

Ao contrario do que acontecia com os precos de transferéncia, fonte de preocupacao mais
antiga, foi nos anos 90 que a subcapitalizagdo comegou a revelar problemas de elisao fiscal,
constituindo uma preocupagdo para a maioria das autoridades fiscais dos paises da OCDE.

(pag.448 Lousa; 1993)

44 «73. Em primeiro lugar, no que se refere a legisla¢do do Reino Unido aplicavel até 1995, qualquer juro
pago por uma sociedade — quer a um mutuante residente quer a um ndo residente — sobre um empréstimo
que representasse mais do que uma margem comercial razoavel do empréstimo devia ser considerado uma
distribui¢do de lucros na parte em que excedesse essa margem [Section 209(2)(d) do TA]. No entanto,
qualquer juro pago a um mutuante ndo residente no Reino Unido que fosse membro do mesmo grupo [que ndo
fosse um juro ja considerado como uma distribui¢do nos termos da Section 209(2)(d)] era em qualquer caso
considerado como uma distribui¢do 64 . Esta disposicdo era claramente desproporcionada, (...) Primeiro, um
empreéstimo concedido a uma filial no Reino Unido por uma sociedade-made residente noutro Estado- -Membro
era sempre requalificado como uma distribui¢do sem apreciag¢do da sua conformidade a um critério de plena
concorréncia. Segundo, ndo existia absolutamente nenhuma oportunidade de essa filial provar que o
empréstimo era efectuado por razdes comerciais legitimas e ndo de modo puramente abusivo para obter um
beneficio fiscal. Esta regra geral ultrapassava o que era razoavelmente necessadrio para atingir o objectivo da
legislagdo do Reino Unido.»

%5 Aqui presente a obediéncia ao principio da proporcionalidade no combate a este abuso.
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No relatério da OCDE de 1987/4% sobre a subcapitalizagio, examinou-se e identificou-se os
aspetos que podiam resistir a esta pratica (também conhecida como capitalizacao
dissimulada). Analisou-se igualmente, neste relatério, as consequéncias no plano
internacional das posi¢des adotadas pelos diferentes paises membros em relagdo a este
fendmeno dando importancia a influéncia que as convengdes fiscais poderiam ter sobre as
legislagdes nacionais, através da verificagdo de medidas possiveis na supressdao das DT

juridicas ou econdmicas. (pag.449 Lousa; 1993)

Este relatorio recomendava que o limite fixado funcionasse apenas como margem de
seguranca, isto era, quando uma sociedade ultrapassasse o limite fixado, porém isto nao
significava que se reconhecesse de forma automatica a existéncia de uma situagdo de
subcapitalizacao, pois dava-se a possibilidade do contribuinte demonstrar que o seu racio
ndo se afastava do valor médio dos racios praticados por empresas independentes em

situagdes comparaveis.'4’

A Comissao Europeia, no seu Comunicado de 2007, disse que as regras para evitar a pratica
da subcapitalizagao nos EM visavam apenas o financiamento obtido através de empréstimos
dentro do mesmo grupo (neste caso o acionista estrangeiro deveria deter uma participacao

consideravel na subsidiaria residente).

Segundo este Comunicado o entrave ao Direito da UE encontrava-se presente apenas na

liberdade de estabelecimento (antigo art.43° do TCE, atual art.56° do TFUE), tal como

148

acontece nas regras SEC e da Tributagdo a saida.'*® Algo que acabou por se verificar, visto

146 O relatério da OCDE de 1987 que revela a politica fiscal de cada pais, refere a necessidade de proteger ou
ndo receitas fiscais, restringindo o recurso a um dos instrumentos de evasdo fiscal internacional. (pag.478
Lousa; 1993)

147 « 86 nestas condigdes o Comité dos Assuntos Fiscais (CAF), da OCDE considera que este método se revela
compativel com o principio da plena concorréncia.» pag.449 Lousa; 1993)

Os métodos considerados pelo CAF como mais apropriados deviam ser dotados de flexibilidade, permitindo
uma andlise casuistica, relativamente ao objetivo do empréstimo, ao rdcio de endividamento antes e apos do
empréstimo, averiguar se a reparti¢do do empréstimo capital, saber se o empréstimo se destinou a melhorar
a situagdo financeira da empresa na sequéncia da verificagdo de prejuizos elevados e se uma entidade
independente e informada da situagdo da empresa lhe concederia um empréstimo do mesmo montante e prazo.
Porém este conjunto de multi-testes era de aplicabilidade morosa, dificil e requeria funciondrios fiscais
dotados de uma boa preparagdo técnica. (pag.455 Lousa; 1993)

148 COM(2007) 785 final. Ponto 3. Aplicagdo de Regras Antiabuso na UE/EEE «Generalidades» e Ponto 4.
Aplicacdo das Regras Antiabuso em Relag@o a Paises Terceiros.
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que muitas normas foram alteradas, porque o conceito de residéncia implicado era

considerado discriminatdrio.'#?

Em 2010, o Conselho da UE publicou uma recomendagio'>® «soft law» sobre as «CFC
rules» e a Subcapitalizacao, apelando aos diversos EM equilibrio nas medidas antiabuso
usadas e o respeito pelas liberdades previstas nos tratados da UE de forma a respeitar o

151

mercado unico e a garantir o respeito pelo principio da plena concorréncia’™' no caso da

subcapitaliza¢do!>2.

Apesar da maioria das regras de subcapitalizacao serem tidas como discriminatérias dado a
diferenca de tratamento arbitraria dos paises residentes de ndo residentes, o TJUE lembra
que algumas destas restrigdes podiam ser justificadas se existir um interesse geral da
coletividade, tal como a prevencao da «fax avoidance» ligada ao «wholly artificial

arrangementsy.

Desta forma, a recomendacao feita pelo Conselho da Unido Europeia deu-se quando os EM
aplicavam regras das SEC e da subcapitalizacdo com outros paises pertencentes a UE que

nao tinham tais regras.

A lista realizada pelo Conselho continha os indicadores que apontavam para as
«transferéncias de lucros artificiais» que incluiam, nomeadamente, o seguinte, «um nivel de
divida em relag¢do ao capital proprio excessivoy, um «montante dos juros liquidos superior a um
determinado limiar, ou do resultado antes de juros e impostos (EBIT) ou do resultado antes juros,

impostos, depreciagoes e amortizagoes (EBITDA) », € uma «comparagdo entre a percentagem do

149 Proc. C-324/00, Caso Lankhost, o TTUE pronunciou-se sobre a norma alema, relativa a subcapitalizagio (a
Portuguesa era similar), considerava que a mesma era discriminativa, porque havia um tratamento distinto, na
distribuicgo dos lucros das empresas filiais as empresas mées residentes e ndo residentes.

150 Council Resolution of 8 June 2010 on coordination of the Controlled Foreign Corporation (CFC) and thin
capitalisation rules within the European Union. 2010/C 156/01

5L« this resolution refers to thin capitalisation rules aimed at the prevention of abuse and not to all thin

capitalisation rules in general, and considering that thin capitalisation rules which observe the arm’s-length
principle are capable of preventing tax avoidance, or maintaining the balanced allocation of taxing powers,
or both, »

152 Essas regras de « thin capitalisation » tinham de respeitar o « arm’s-length principle » e dependeria de um
estudo « case-by-case ». « RECALLING that it follows from the case law of the Court of Justice of the EU that
restrictions on the Treaty freedom within the EU are capable of being justified by overriding reasons in the
public interest, such as the need to prevent tax avoidance and/or the need to preserve a balanced allocation of
taxing powers between the Member States, provided that they are proportionate in relation to such objectives,
and that preventing tax avoidance in relation to ‘wholly artificial arrangements’ is generally justified, (...) »

65



capital proprio da empresa com a do grupo a nivel mundial, na verificagdo de um endividamento

excessivo.». (Ponto B. Resolucao do Conselho: 2010/C 156/01)

Acrescenta o facto de a cooperagao administrativa assumir um papel fulcral na garantia da
eficacia das medidas antiabuso, tal como a importancia da assisténcia muatua entre EM na

detecdo e combate a esquemas abusivos.

Esta recomendagdo acabou por ter como repercussio em Portugal'>?, no orcamento de
Estado de 2013, com a introdu¢do da Lei n°66-B/2012!3* de 31 de Dezembro alterando o

antigo regime'>>

, prevendo no seu n°1, do art.67° do CIRC que os gastos de financiamento
liquidos eram dedutiveis até a concorréncia do maior dos seguintes gastos: €3 000 000 ou
30% do resultado antes do EBITDA!'3, alterada pela lei n.° 2/2014 de 16 de janeiro que

republicou o Cédigo do IRC e o primeiro limite do n°1 deste artigo passou a ser mais restrito

153 Juntamente com as decisdes do TJUE sobre regras de combate a pratica da subcapitilizagdo que tal como
a regra nacional, discriminavam de forma arbitraria residentes e ndo residentes. Como sabemos, a tramitagado
do processo de reenvio prejudicial do TIUE, “Quando uma questio prejudicial for idéntica a uma questio
sobre a qual o Tribunal de Justica ja se tenha pronunciado ou quando a resposta a essa questdo ndo suscite
nenhuma duvida razodvel ou possa ser claramente deduzida da jurisprudéncia, o Tribunal de Justica pode,
depois de ouvir o advogado-geral, decidir por meio de despacho fundamentado, no qual fara referéncia ao
acorddo ja proferido sobre a questio ou a jurisprudéncia pertinente. Tramitacdo acelerada”™

Tribunal de Justi¢a Tramitagdo processual (Tramitagdes processuais especificas: Tramitagdo simplificada)
154 Art. 67° n°1 do CIRC, versdo até 2013: Redagio da Lei n°66-B/2012 —31/12
1 — Os gastos de financiamentos liquidos sdo dedutiveis até a concorréncia do maior dos seguintes limites:
a) 3 000 000€ (passou a contar 1 000 000€) ou
b) 30 % do resultado antes de depreciagées, gastos de financiamento liquidos e impostos.

N.°2 do Artigo 192.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de Dezembro: Disposi¢do transitoria no dmbito do Codigo
do IRC - 2 - Nos periodos de tributa¢do iniciados entre 2013 e 2017, o limite referido na alinea b) do n.° 1 do
artigo 67.° do Codigo do IRC, sem prejuizo do limite maximo dedutivel previsto no n.° 3 do mesmo artigo, é
de 70 % em 2013, 60 % em 2014, 50 % em 2015, 40 % em 2016 e 30 % em 2017.

Disponivel em:
hitps://info.portaldasfinancas.gov.pt/pt/informacao_fiscal/codigos_tributarios/circ_rep/Pages/irc67.aspx

155 As antigas normas referentes a subapitalizacdo continham o seguinte no seu n°1 (como art.61° republicado
e renumerado pelo Anexo II do Decreto-Lei n® 159/2009, de 13 de julho e como art.57°-C do CIRC aditado
pelo Decreto-Lei n.° 5/96, de 29 de janeiro,) “Subcapitalizagdo 1 - Quando o endividamento de um sujeito
passivo para com entidade que ndo seja residente em territorio portugués ou em outro Estado membro da
Unido Europeia com a qual existam relagdes especiais, nos termos definidos no n.° 4 do artigo 63.°
(renumerado pelo Decreto-Lei n° 159/2009) (ou nos termos definidos no n.° 4 do artigo 57.° (alterado pela Lei
n.? 30-G/2000, de 29 de Dezembro) , também como art.58° (alterados pelo Decreto-lei n.° DL 198/2001- 3 de
Julho, vigorou até a entrada em vigor da Lei n.° 60-A/2005, de 30/1, sempre relativo ao precos de
transferéncia) com as devidas adaptacées, for excessivo, os juros suportados relativamente a parte
considerada em excesso ndo sdo dedutiveis para efeitos de determinagdo do lucro tributavel.”

156 Earnings before interest, taxes, depreciation and amortization.
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com um valor maximo €1 000 000 em vez de € 3 000 000 (esta restri¢ao pretende um nivel

de protecao mais elevado) ou até ao limite de 30% do EBITDA.

ApoOs a entrada da Diretiva ATAD 1 e a sua transposi¢do do nosso ordenamento, como
Portugal ja tinha a primeira parte do art.4° da Diretiva apenas alterou os numeros 12 e 13,
do art.67° do CIRC (estes nimeros foram transcritos do art.2° n°1 e 2 da Diretiva ATAD 1)

que dizem respeito as definicdes de gastos de financiamento.

Temos previsto na Diretiva ATAD 1 no seu art.4° que os EM podem autorizar os
contribuintes ao reporte de exercicios, sem limites de prazos, relativamente a parte dos
empréstimos obtidos que ndo foram “compensados” ou ainda que a sua capacidade de
deducdo de juros seja reportada a exercicios anteriores (previsto no n° 4 do art.67° do CIRC
— «Para efeito do disposto nos n.os 2 e 3, consideram-se em primeiro lugar os gastos de
financiamento liquidos ndo dedutiveis e a parte ndo utilizada do limite referido no niimero anterior
que tenham sido apurados hd mais tempoy) ou posteriores. Podendo fixar igualmente um prazo

para assegurar um nivel de protecao mais elevado. (pag.4 COM(2020) 383 final)

A Diretiva ATAD 1 deu a possibilidade, no n°6 do art.4°, dos EM escolherem entre trés
regras (alineas a.) b.) e c.)) relativamente ao reporte de exercicios, na qual a primeira regra
prevé que os contribuintes tenham a capacidade de deduzir os gastos de financiamento sem
limite de tempo, a segunda regra inclui o reporte com «gastos excessivos com empréstimos
obtidos que ndo possam ter sido deduzidos no periodo de tributa¢do em curso» que surjam
com uma precedéncia maximo de 3 anos e sejam deduzidos aos periodos de exercicios
seguintes sem limite de tempo e por ultimo reportar os gastos excessivos com empréstimos
sem limite de tempo e até um maximo de 5 anos posteriores relativamente a «dedugdo de

Jjuros ndo utilizada, que ndo possam ser deduzidos no periodo de tributagdo em curso». >’

Portugal tal como consta do n°2 do art.67° do CIRC adotou parte da alinea c.) do n°6 do
art.4° da Diretiva ATAD 1 que nos diz «reportar a exercicios posteriores(...) os gastos
excessivos com emprestimos obtidos, e, até um mdximo de cinco anos, a capacidade de deducgdo de

Jjuros ndo utilizada, que ndo possam ser deduzidos no periodo de tributa¢do em curso. .

O n°5 do art.4° da Diretiva ATAD 1 faz referéncia aos casos em que o contribuinte faga

parte de um grupo consolidado para efeitos de contabilidade financeira, como previsto no

157 COM(2020) 383 final (pag.4)
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art.69° do CIRC (relativo ao ambito e condi¢des de aplicagdo do Regime especial de

tributagdo dos grupos de sociedades).!®

Os casos em que exista um grupo de sociedades'’

, presente no n°5 do art.67° sujeito ao
regime especial de tributacao dos grupos de sociedade (do art.69° do CIRC), a sociedade
dita dominante pode escolher para efeitos da determinagdo do lucro tributavel do grupo os
limites previstos no n°1 do mesmo artigo (exposto na alinea a) deste n°® 5), sendo certo que
os gastos de financiamento liquidos da sociedade de grupo que nao foram contabilizados
podem sé-lo até ao quinto ano de tributagao posterior, tal como previsto no n°2 deste art.67°
do CIRC. Quando o montante dos gastos de financiamento deduzidos fora inferior aos 30%,

previsto no n°1 do resultado antes do EBITDA!®, a parte que ndo tenha sido utilizada podera

158 Temos presente no relatorio da Comissdo Europeia de 2020 sobre a implementacdo da Diretiva ATAD 1
e 2 que “caso o contribuinte faca parte de um grupo consolidado para efeitos de contabilidade financeira,

o endividamento do grupo a nivel mundial pode ser tido em consideracdo para permitir montantes mais
elevados de dedutibilidade dos gastos excessivos com empréstimos obtidos.”

(...) g Os Estados-Membros podem prever regras para:

g.1. reportar a exercicios posteriores, sem limite de tempo, os gastos excessivos com empréstimos obtidos que
ndo possam ser deduzidos no periodo de tributagdo em curso;

g.2. reportar a exercicios posteriores, sem limite de tempo, e a exercicios anteriores, até um mdximo de trés
anos, os gastos excessivos com empréstimos obtidos que ndo possam ser deduzidos no periodo de tributagdo
em curso, ou

2.3. reportar a exercicios posteriores, sem limite de tempo, os gastos excessivos com empréstimos obtidos, e,
até um mdximo de cinco anos, a capacidade de dedugdo de juros ndo utilizada, que ndo possam ser deduzidos
no periodo de tributa¢do em curso.

A fim de fazer face a volatilidade da rendibilidade do contribuinte, os Estados-Membros podem permitir que
o montante dos empréstimos obtidos ndo compensados ou da capacidade de dedugdo de juros seja reportado
a exercicios anteriores ou posteriores. Os EstadosMembros sdo livres de fixar um prazo para o reporte a
exercicios posteriores ou anteriores para assegurar um nivel de protegdo mais elevado.

15 9(]9 Maior dedutibilidade para um contribuinte que seja membro de um grupo consolidado para efeitos de
contabilidade financeira através: f.1. Da regra de «salvaguarda baseada no capital proprioy nos termos do
artigo 4.°, n.°5, alinea a), da DAF, ou 4
f-2. Da regra do «rdcio do grupoy» nos termos do artigo 4.°, n.° 5, alinea b), da DAF. Caso o contribuinte faca
parte de um grupo consolidado para efeitos de contabilidade financeira, o endividamento do grupo a nivel
mundial pode ser tido em consideracgdo para permitir montantes mais elevados de dedutibilidade dos gastos
excessivos com empréstimos obtidos.

Nessa medida, os Estados-Membros podem prever que um contribuinte tem o direito de utilizar uma de duas
abordagens.

Na primeira abordagem, os Estados-Membros podem estabelecer regras para uma disposicdo de salvaguarda
baseada no capital proprio, em que a regra da limitagdo dos juros ndo se aplica se o contribuinte puder
demonstrar que o rdcio entre o seu capital proprio e o total dos seus ativos é globalmente igual ou superior
ao racio equivalente do grupo.

Na segunda abordagem, os Estados-Membros podem autorizar os contribuintes a deduzir montantes mais
elevados dos gastos excessivos com empréstimos obtidos, com base no endividamento geral do grupo a nivel
mundial face a terceiros.

160 « Earnings Before Interest Taxes and Depreciationy.
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ser acrescentada ao montante maximo dedutivel (dos 30%) até ao quinto periodo de

tributacao posterior da sociedade a que diga respeito e calculado de forma individual.

Estes gastos apenas poderdo ser utilizados pelo grupo, mesmo apds a retirada de uma ou

mais sociedades do grupo (alinea d) n°5 do art.67° do CIRC).'6!

3.2.3. As regras para prevenir a subcapitalizacdo e a Convencio Modelo da OCDE

No que concerne a interagdo entre as disposi¢des na convengdo modelo da OCDE para
eliminar a DT e as normas nacionais relativas a subcapitalizagdo esta matéria revela alguma
dificuldade e requer um certo grau de conhecimento da Convencao Modelo. (pag.467 Lousa;

1993)

E necessario saber se as corregoes ao lucro tributavel feitas ao abrigo das legislagdes
nacionais sobre a subcapitalizacdo tém enquadramento no art.9° n°2 da Convencao

Modelo!62,

O Comité dos Assuntos Fiscais (CAF) considerava que o ajustamento do lucro tributavel da
sociedade devedora era feito em conformidade com o art.9° da Convencao Modelo, visto
incorporar resultados tidos como lucros de uma empresa em condi¢des normais de mercado.

(pag.468 Lousa; 1993)

Os métodos utilizados para o tratamento da subcapitalizagdo devem ir ao encontro das

condig¢des de plena concorréncia.

O CAF era da opinido que o ajustamento pretendido no n°2 do art.9° deveria ser obrigatorio
e nesse caso o procedimento amigavel, previsto no art.25° seria utilizado em caso de

conflito.'® (pag.469 Lousa; 1993)

161 Por tiltimo, presente no n°6 do art.67° esta sociedade dita dominante deve ser mantida por um periodo
minimo de trés anos a contar da data em que se inicia a sua aplica¢do, o qual é automaticamente
prorrogavel por periodos de um ano, exceto no caso de renuncia. ».

162 « O CAF (Comité dos Assuntos Fiscais) pronunciou-se em sentido afirmativo, ainda que admitindo que
nele ndo se estabelece uma nitida demarcagdo entre o que sdo juros e o que é uma distribui¢do de lucros O
art.9(1) permite detectar ndo so se a taxa de um empréstimo estd conforme as condigoes normais de mercado,
como averigua se o que aparentemente parece um empréstimo ser recaracterizado como um « apport » de
capital.»

163 (Pardgrafo 11 do comentdrio ao nimero 2) Se as partes nio tiverem de acordo relativamente ao
ajustamento aplicado deverdo resolver a situacgdo através do procedimento amigavel (art.25° da Convengdo.
(pag.302 CM OCDE; 2015)
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Temos presente na Convencdo Modelo da OCDE de 2015 que «a rectificagdo da
contabilidade relativamente as transacgoes entre empresas associadas pode dar origem a

16

uma DT econémica'%y, este nimero 2 do art.9° prevé que o Estado B deve proceder ao

ajustamento adequado de forma a evitar esta DT./%

Os ajustamentos ndo devem ser feitos de forma automatica, por duas razdes, primeiramente
sO existira ajustamento se este Estado B considerar que o valor dos lucros retificados
corresponda ao justo perante uma situagao de plena concorréncia e em segundo lugar esses

lucros nio podem exceder os limites previstos. '

Tornou-se necessario perceber se estas regras da subcapitalizagdo tinham relevancia para o
art.9°(1) ou se eram validas nas defini¢cdes da lei nacional (art.3° n°2 do CIRC), visto que
um financiamento sob forma de empréstimo poderia ser requalificado como um «apport de
capitaly, tendo como possivel consequéncia a ndo deducao dos juros ao lucro tributavel e

ainda o seu acréscimo como dividendos. (pag.469 Lousa; 1993)

A legislagdao nacional ¢ relevante para os efeitos do art.9°(1) visto que o Comité (CAF)
conclui que as defini¢des presentes no art.10° e 11° apenas podem ser encaradas na Otica
dos beneficiarios e o art.10°(3) diz-nos o que sao dividendos excluindo a possibilidade «de

extrapolagdo do conceito para o art.9°(1).». (pag.469 Lousa; 1993)

3.6. Procedimento Amigavel - art.25°

«O procedimento amigavel pode, de acordo com o CAF (Comité dos Assuntos Fiscais) oferecer ajuda as
autoridades fiscais dos diversos paises de forma a solucionar problemas resultantes da aplica¢do das regras
relativas a subcapitaliza¢do.» (pag.474 Rito Lousa)

Nos outros casos, o Estado de residéncia deve fazer recurso ao procedimento amigadvel (art.25°) em trés
situacoes: quando os juros forem assimilados a dividendos no Estado de residéncia do devedor (art.11°);
quando o Estado de residéncia do credor aplica regras de subcapitalizagdo e assimila os juros a dividendos
numa situag¢do inversa, e em todos os casos em que o Estado de residéncia do credor concorda com os
fundamentos da assimilagdo dos juros a dividendos e concorda em aplicar o ajustamento correlativo. (pag.472
Rito Lousa)

164 isto ¢, duas pessoas distintas sdo tributadas sobre 0 mesmo rendimento.
165 paragrafo 5 do comentario ao art.9° n°2 da Convengdo Modelo da OCDE 2015 (pag.299)
166 paragrafo 6 do comentario ao art.9° n°2 da Convengdo Modelo da OCDE 2015 (pag.299)

(7) Nao especifica qual o método que se deve usar para se efectuar o ajustamento. Os Estados Contratantes
tém toda a liberdade para estabelecer de comum acordo as normas especificas que pretendem incluir neste
artigo.

(8) Ndo tem como intengdo, tratar dos ajustamentos secundarios.

(9) Contudo ndo impede que tais ajustamentos secundarios sejam efectuados, desde que estejam previstos nas
legislagoes internas. (pag.300 Convengdo Modelo 2015)

(10) Deixa em aberto a questdo dos prazos. (pag.301 Convencao Modelo 2015)

70



As regras que limitam a subcapitalizagdo também tém influéncia na esfera tributaria do
beneficiario dos fluxos de rendimento, uma vez que os juros podem ser reclassificados

fiscalmente como dividendos ficando sujeitos a retengio na fonte.'®’

Osart 10°(3) e 11° (3) contém as defini¢des de dividendos e juros na visao dos beneficiarios.
Normalmente os juros que provém de obrigacdes que conferem direitos a participacdo nos

lucros ndo devem ser considerados como dividendos.!®

O comentdario (25) ao art.10° n°3 da Convenc¢do Modelo (2015) diz-nos que este nao visa
apenas os dividendos, também diz respeito aos juros de empréstimos desde que o mutuante
partilhe dos possiveis riscos incorridos pela sociedade, ou seja, «quando o reembolso
depende do sucesso da empresa.». Tanto o art.10° como o art.11° ndo impedem que os juros

sejam assimilados aos dividendos. (pag.317 CM OCDE; 2015)'%°

O comentario ao art.11° (nimero 6 e 35) dispde que em situagdes de subcapitalizagao apenas
permite o ajustamento da taxa de juro e ndo uma reclassificacio de empréstimo em

participacgdo no capital. (pag.470 Lousa; 1993)

Relativamente aos comentarios presentes no art.11° relativo a tributagao de juros, temos no
comentario 1 e 2 que, ao contrario do que se passa com os dividendos, os juros ndo correm
riscos de DT econdémica, uma vez que nao sao tributados simultaneamente pelo titular do
devedor e do credor. Os juros de obrigacdes/empréstimos dao origem a retengao da fonte do
respetivo pagamento, sendo certo que se o beneficiario for residente do pais que pratica essa
retencdo na fonte as normas nacionais previnem a DT que possa ocorrer no seu prejuizo.

(pag.341 CM OCDE;2015)!7°

167 3 3 Dividendos e Juros (art.10° e 11°)

168 3 3 Dividendos e Juros (art.10° e 11°)

199 «o niimero 3 do art.10° nao visa exclusivamente os dividendos propriamente ditos, mas também os juros

de empréstimos na medida em que o mutuante partilha efectivamente os riscos incorridos pela sociedade, isto
¢, quando o reembolso depende do sucesso da empresa. Os art.10° e 11° ndo impedem que os juros sejam
assimilados a dividendos.»

170 Comentirios ao art.11° relativo a tributacéo de juros (pdg.341)

(1) Ao contrario do que se sucede com os dividendos, os juros ndo suportam uma DT econémica, ou seja, ndo
sdo tributados simultaneamente na titularidade do devedor e do credor.

(2) Os juros de obrigagoes ou de empréstimos ddo origem a cobranga de imposto por via de reteng¢do da fonte
do respectivo pagamento. (...) Se o beneficiario for residente do pais que pratica a retengdo na fonte, as
disposi¢ées internas previnem a DT que ocorre em seu prejuizo.
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O Estado de residéncia do beneficiario deveria conceber um desagravamento para evitar a

DT juridica ou econdmica dos juros como se se tratasse de dividendos.!”!

Se a redacdo do art.23° se referir ao previsto no art.10°, o Estado de residéncia do

beneficiario € obrigado a conceber os desagravamentos inerentes aos dividendos.

As regras nacionais relativas a subcapitalizacdo sdo quase sempre dirigidas as operacdes de
financiamento transfronteirigas.!’”> A OCDE apoia a compatibilidade das normas nacionais
da subcapitalizagdo com o principio da ndo discriminacdo de forma a nao ir contra a

liberdade de estabelecimento da UE. (pag.474 Lousa; 1993)

Os juros da sociedade devedora podem ser tidos como custos fiscais desde que o capital a
que respeitam tenha sido aplicado de forma a contribuir para obtengdo de proveitos ou

ganhos sujeitos a imposto. (pag.475 Lousa; 1993)

Nos termos do art.57° (1) (atual art.67° do CIRC), a AF podia fazer corre¢cdes ao montante
dos juros pagos se considerasse que a taxa de juros praticada fosse excessiva, isto
comparando ao nivel de taxas praticadas no mercado, respeitando assim o principio da plena
concorréncia. Esta comparagao era feita nas mesmas condigdes com empresas independentes

que nao tinham relagdes especiais entre elas. (pag.476 Lousa; 1993)

O financiamento feito pela empresa mae a filial através de empréstimos reverte numa perda
de receitas fiscais para os diversos Estados, tendo como consequéncia a deducao dos juros

ao lucro tributavel em sede de IRC.

3.2.4. Subcapitalizaciao e a relacao com os precos de transferéncia

Como nos dizia Maria dos Prazeres Rito Lousa, a Administragao Fiscal podia, nos termos
do art.57°(1) (atual art.67° do CIRC), fazer correcdes ao montante dos juros pagos se
considerasse que a taxa de juros praticada fora excessiva, isto quando comparado ao nivel
de taxas praticadas no mercado, respeitando assim o principio da plena concorréncia. Esta
comparagao era feita nas mesmas condi¢des com empresas independentes que nao tinham

relagdes especiais entre elas. (pag.476 Lousa; 1993)

1713 4 Métodos de eliminar a DT - at.23°
172 3 5. Ndo discriminacdo (art.24°)
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O caracter de complementaridade existente entre as medidas contra a subcapitalizagdo e a
regulamentagdo sobre pregos de transferéncia fazia com que a abordagem destas duas

matérias ndo devesse ser dissociada. (pag. 480 Lousa; 1993)

A anterior regra da subcapitalizagdo que remetia para o art.63° do CIRC sobre os precos de
transferéncia foi revogada sendo que agora utiliza-se um limite quantitativo na limitagao da
dedutibilidade dos juros. O que faz com que esta esta relacao se torne menos evidente € mais

limitada.

3.2.5. Precos de Transferéncia

Nio podemos deixar de referir o que sdo pregos de transferéncia!’®. Apesar de ndo
pertencerem as medidas previstas na Diretiva ATAD (1 e 2), fazem parte do programa BEPS
(nomeadamente as Agdes: 8,9, 10 e 13), sendo considerada uma forma de evasdo fiscal
(sentido amplo) mais antiga. Interessa-nos igualmente pelo seu conceito «relagoes

1

especiais’’?» uma vez que este ¢ utilizado por outras normas antiabuso no combate a elisdo

fiscal.

Segundo Helena Pegado Martins, as regras especificas antiabuso t€ém em vista evitar o
recurso abusivo das sociedades localizadas noutros paises ou territorios e ai submetidas a

regimes fiscais mais vantajosos'’>.

Esse recurso abusivo pode corresponder ao pagamento direto ou indireto de somas através
da criagdo artificiosa de encargos perante pessoas coletivas residentes fora de Portugal (com
relagdes) e ai submetidas a um regime claramente mais favoravel (artigo 63.°-D da Lei Geral

Tributéria), nos termos do n.° 4 do artigo 63.° do CIRC. Sendo este o motivo para deixar de

173 «Os pregos de transferéncia sdo os valores atribuidos a bens e a servigos dados pelos agentes econémicos
nas trocas que efectuam entre si, incluindo as transferéncias de bens e prestagées de servigos que tém lugar
no dmbito dos estabelecimentos e divisées independentes que integram a mesma unidade economica.» (pag
401 Faria; 1993)

174 Este conceito também importa na questio das empresas associadas, previsto na convengdo modelo da
OCDE, no seu art.9°.

175 Este conceito de regime preferencial para além de englobar os paises ou territorios, previstos na portaria
do Governo n°154/2004 de 13 de Fevereiro, também engloba o conceito de «relagdes especiais» e tem implicito
todos os paises ou territorios que ndo disponham de IRC ou imposto similar e quando o tenham ndo seja inferior
a 60% da taxa prevista no CIRC (art.87° n°1). Afastam-se deste regime, os paises ou territorios da UE ou do
EEE (estes tltimos, desde que haja cooperacdo administrativa no dominio da fiscalidade similar ao existente
na UE). (Pag. 324 Helena Martins; 2018)
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ser dedutivel fiscalmente, exceto quando haja prova em contrario (art.23°-A n°1 , 7 ¢ 8 do

CIRC!7%). (pag.352 Martins; 2018)

O contexto econdmico nacional e internacional sobre os pregos de transferéncia ndo podia
ser indiferente as autoridades fiscais portuguesas, visto que uma ndo atuagdo nesta area
poderia abrigar situagdes de evasdo fiscal (em sentido amplo) mediante transferéncia

vultuosa de lucros tributaveis para outros paises de menor tributagdo. (pag.440 Lousa; 1993)

As normas sobre precos de transferéncia seguem as recomendagdes da OCDE. O CIRC no
seu artigo 63°/77 tem previsto que as operagdes comerciais submetidas a relagdes especiais
(entre um sujeito passivo e outras pessoas ou entidades), sujeitas ou ndo a IRC, s6 deveram
ser aceites se praticadas nos mesmos termos que seriam praticadas em situagdes

comparaveis (n°1 e 2 do art.63° do CIRC)./7%

Existem relagdes especiais entre duas entidades quando uma tem o poder de direta ou
indiretamente exercer uma influéncia significativa na gestao da outra. Segundo o n°4 do
art.63°!7 do CIRC, traduz-se numa participagdo ndo inferior a 20% do capital ou direito de

votos.

O problema presente das relacdes especiais combate-se mediante o principio da plena

180

concorréncia ®’ recorrendo-se as condi¢des ditas normais de mercado.

176 Como consta do art.23°-A do CIRC, n°1 -1.) e n°7, ndo sido dedutiveis as importancias pagas ou devidas, a
qualquer titulo, as entidades residentes fora do territorio nacional e submetidas a um regime fiscal claramente
mais favoravel, presente no art.63°-D n°1 e 5 da LGT « ou quando o pagamento seja efectuado em contas
abertas em institui¢oes financeiras ai residentes ou domiciliadas », a ndo ser que se prove que as operagoes
realizadas ndo tem caracter anormal (n°8 do art.23°-A do CIRC). (P4ag.323 Martins; 2018)

177 A norma sobre os pregos de transferéncia encontrava-se explicita no art.57° do CIRC (atual art.63°) e dizia-
nos que «a Direc¢do Geral das Contribuicdes e Impostos poderia efectuar as correc¢bes que seriam
necessarias para a determinagdo do lucro tributavel, sempre que em virtudes das rela¢ées especiais entre o
contribuinte e outra pessoa, sujeita ou ndo a IRC, tivessem sido estabelecidas condigoes diferentes das que
seriam normalmente acordadas entre pessoas independentes, conduzindo a que lucro apurado com base na
contabilidade seja diverso do que se apuraria na auséncia dessas relagées.». Neste normativo temos presente
o principio da plena concorréncia. (pag.437 Faria;1993)

178 Site NewCo (investir em PT) sobre os pregos de transferéncia

179 Os tipos de relagdes especiais que se encontram enunciados no n° 4 deste artigo sdo, nomeadamente,
«o conjugue, ascendente, descendente, quando os membros dos orgdos sociais de administragdo, diregdo,
gestdo ou fiscalizagdo sejam os mesmos ou sendo diferentes estejam ligados entre si por casamento ou unido
de facto.».

180 Um dos problemas encontrados pela adoc¢do deste principio era o custo elevado que representava as
Administragdes Fiscais. « As dificuldades encontradas pelas AF dos diversos paises na aplica¢do do principio
da plena concorréncia as situagées concretas que lhes apresentam tém reduzido a adop¢do de medidas de
diversa natureza. Desde logo, atento o custo administrativo que agées de correc¢do de pregos pode
importar. » (pags.429 e 430 Faria; 1993)
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A neutralidade fiscal, por parte dos Estados, poderia ser uma boa resposta as escolhas de
ordem fiscal feitas pelos contribuintes para obterem uma vantagem fiscal normalmente

indevida. (Pag.409 Faria ;1993)

Como estas questdes ganham maior relevo quando estamos perante multinacionais, o
aumento de volume das transagdes internacionais feitas pelas mesmas tornou necessario a
existéncia de uma regulamentacdo adequado para o combate a estas praticas de forma a

proteger as receitas fiscais dos paises. (pag.409 Faria ;1993)

Os pregos de transferéncia, seja de bens ou servigos, podem ser manipulados no sentido de
provocar transferéncia de lucros indireta de uma sociedade para a outra, utilizando uma
terceira sociedade como intermediario da transferéncia. Realiza-se esta manipulagdo sobre
valores atribuidos a quaisquer bens e servicos, objeto da transferéncia, tal como no
pagamento de juros, de dividendos, de servigos e mercadorias, entre outros. (pag.403 Faria;

1993)

As sociedades devem, com respeito as regras dos pregos de transferéncia, adotar o método
ou métodos suscetiveis de assegurar o mais elevado grau de compatibilidade entre operagdes
ou série de operagdes, como consta do art.6°/%/ da Portaria n°268/2021 de 26 de Novembro,

que revogou a Portaria n°1145-C/2001, de 21 de Dezembro’#?,

181 Art.6° Determinagdo do método mais apropriado

1 - O sujeito passivo deve adotar, para determinagdo dos termos e condigdes que seriam normalmente
acordados, aceites ou praticados entre entidades independentes, qualquer dos métodos seguintes, tendo em
conta, entre outros aspetos, a natureza da operagdo, a disponibilidade de informagdes fidveis e o grau de
comparabilidade entre as operagdes ou séries de operagdes que efetua e outras, substancialmente idénticas, que
foram ou seriam, em circunstincias comparaveis, efetuadas entre entidades independentes:

a) O método do preco comparavel de mercado, o método do prego de revenda minorado, o método do custo
majorado, o0 método do fracionamento do lucro ou o método da margem liquida da operacao;

b) Outro método, técnica ou modelo de avaliagdo econdmica de ativos geralmente aceites, sempre que 0s
métodos previstos na alinea anterior ndo possam ser utilizados devido ao carater unico ou singular das
operacdes ou a falta ou escassez de informagdes e dados comparaveis fiaveis relativos a operagdes similares
entre entidades independentes, em especial quando as operacdes tenham por objeto direitos reais sobre bens
imoveis, partes de capital de sociedades ndo cotadas, direitos de crédito ou intangiveis.

2 - Considera-se como método mais apropriado para cada operacdo ou série de operagdes aquele que é
suscetivel de fornecer a melhor e mais fiavel estimativa dos termos e condi¢cdes que seriam normalmente
acordados, aceites ou praticados numa situacdo de plena concorréncia, devendo ser feita a op¢ao pelo método
mais apto a proporcionar o mais elevado grau de comparabilidade entre as operagdes vinculadas e outras ndo
vinculadas, e entre as entidades selecionadas para a comparagdo, que conte com melhor qualidade e maior
quantidade de informag@o disponivel para a sua adequada justificacdo e aplicacdo, e que implique o menor
nimero de ajustamentos para efeitos de eliminar as diferencas existentes entre os factos e as situagdes
comparaveis. (...) Presentes nos artigos 8° ao 12° da mesma Portaria n°268/2021.

182 A Portaria n°1145-C/2001, de 21 de Dezembro regula os pregos de transferéncia dos sujeitos passivos de
IRS e IRC.

75



As medidas de combate a evasao fiscal, através dos pregos de transferéncia, ja hd muito que

sd30 uma preocupagao para os governos dos diversos paises (pag.410 Faria; 1993).

O papel da OCDE e das Nagoes Unidas a nivel internacional tem sido essencial. A OCDE
jaem 1979 e 1984 mereceu especial destaque por dois relatorios publicados sobre «pregos

de transferéncia e empresas multinacionais». (pag.410 Faria; 1993).

Foram trabalhos muito importantes, onde para além do enquadramento geral da matéria,
desenvolveram-se um conjunto de linhas orientadoras sobre os principios € métodos a adotar
na corre¢do de precos de transferéncia entre empresas associadas. Referiu-se, igualmente, a
importancia da harmonizacao, dos principios ¢ dos métodos para desta forma eliminar

quaisquer situagoes de dupla tributagdo. (pag.409 Faria; 1993)

O Parlamento Europeu recentemente exp0s a sua preocupagao relativamente a utilizagdo de
precos de transferéncia no PF agressivo, referindo a necessidade de se tomar medidas
adequadas para melhorar esta problematica. De forma a respeitar as orientacdes da OCDE
de 2010 sobre esta matéria para as empresas multinacionais e para as A, torna-se importante
garantir que as mesmas reflitam a realidade econdémica das operagdes, proporcionando
«seguranga, clareza e equidade» ao EM e as sociedades que operem no mercado unico.
(p.48 Relatorio do Parlamento Europeu sobre os crimes financeiros e a elisdo e a evasao

fiscais (2018/2021(INI))

As agdes da UE destinadas a combater a erosao da base tributavel e o PF agressivo deram as
autoridades fiscais um conjunto de instrumentos de maneira a conseguirem assegurar uma
«cobranga fiscal equitativa». Nao se devem impor encargos adicionais aos contribuintes, de
forma a se proteger a competitividade empresarial da UE. (p.49 do Relatério do Parlamento

Europeu sobre crimes financeiros e elisdo e evasao fiscais (2018/2021(INI))

O Parlamento Europeu pediu a Comissdo para finalizar os trabalhos, relativamente as boas
praticas e controlos em matéria de pregos de transferéncia, na aplicacdo dos EM.

(2018/2021(INT)).

A Comissao Europeia, no seu plano de agao para uma Tributacdo Justa e Simples, previu a
criacdo de um grupo de peritos em precos de transferéncia como acdo 21. (pag.16

COM(2020) 312 Final)'$3

183 21. A Comissdo criard um grupo de peritos em precos de transferéncia, a fim de elaborar solugdes

pragmaticas e ndo legislativas para problemas praticos colocados por praticas de precos de transferéncia
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3.3. CFC Rules - Controlled Foreign Corporation Rules

Como nos diz Clotilde Celorico Palma, a legislacdo sobre as sociedades estrangeiras
controladas tem como objetivo eliminar o possivel beneficio que possa surgir da
transferéncia de rendimentos para jurisdigcdes com tributagdes inferiores as normais.

(pag.139 Palma; 2015)

As medidas antiabuso relativas as SEC surgiram em Portugal com o DL n°37/95 de 14 de
Fevereiro, no qual constava que o combate a evasao fiscal (sentido amplo) era decisivo para
preservar as receitas fiscais € manter uma justa tributacao dos Estados. Passou-se a inserir
medidas a nivel internacional para combater este fendmeno cada vez mais global, resultado
do crescente numero de operagdes transnacionais de empresas pertencentes a0 mesmo grupo

com paises terceiros.'®*

A regra das SEC surgiu em Portugal como art.57°-B do Codigo do IRC e previa o seguinte:
«eram imputados aos socios residentes na propor¢do de sua participagdo social e
independentemente de distribuicdo, os lucros obtidos por sociedades residentes fora desse territorio
e ai submetidos a um regime fiscal claramente mais favoravel, desde que o socio detenha, directa
ou indirectamente, uma participagdo social de, pelo menos, 25%, ou, no caso da sociedade ndo
residente ser detida, directa ou indirectamente, em mais de 50%, por socios residentes, uma

participacdo social de, pelo menos, 10%.».'%

A 1mputagdo era feita na base tributavel, ao periodo do exercicio correspondente ao lucro
obtido, apos deducao do imposto sobre o rendimento incidente sobre esses mesmos lucros a
que houvesse lugar e se houvesse lugar, no regime fiscal aplicavel no Estado de Residéncia

da sociedade estrangeira controlada'®.

relevantes para a UE. O grupo sera estruturado de forma a ter em conta as contribuigdes dos Estados Membros
e das partes interessadas das empresas e da sociedade civil. Este grupo de peritos aumentara a seguranga fiscal
e reduzira, a0 mesmo tempo, o risco de dupla tributacdo. (3.6. Simplificar as regras fiscais da EU para aumentar
a competitividade do mercado unico pag. 16 COM(2020) 312 final)

134 DL n°37/95 «A evasdo e fraude fiscais assumem cada vez mais uma dimensdo internacional, resultante da
crescente internacionaliza¢do das empresas, da maior mobilidade das pessoas e dos capitais e do proprio
desenvolvimento das técnicas utilizadas para esse efeito. O combate a essas prdticas é, 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 legislagdo
portuguesa algumas delas. ».

185 Art.57°-B n.°1 do CIRC introduzido pelo DL n°37/95 de 14 de Fevereiro.

186 ) tem sido apontado ao principio da residéncia o inconveniente de poder incentivar o éxodo dos
residentes — sobretudo na vertente da deslocalizagdo das empresas — de modo a evitar as altas taxas de
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Considerava-se que uma sociedade estava submetida a um regime mais favoravel segundo
antigo art.57°-A do CIRC do DL n°37/95 quando no territorio de residéncia da mesma nao
fosse tributada em imposto sobre o rendimento ou a taxa de tributagdo aplicavel fosse menor

que 20% (com excegdo de Macau, na qual seria inferior a 15%'%7).

Em 2001, o artigo supramencionado foi transferido para o art.60° do CIRC, pelo Decreto-
lei n° 198/2001 de 3 de Julho'®®, tendo sido alterados os niimeros 5 até ao 7 e acrescentado
o numero 8. Esta versdo manteve-se até 2009, depois foi novamente alterada pelo DL
n°159/2009 de 13 de Julho que republicou o codigo passando a estar presente no art.66° do
CIRC."® O ntimero 1 deste artigo prevé que sejam tributados os sujeitos passivos residentes
em territorio nacional que detenham de forma direta ou indireta pelo menos 25% das partes
capital, dos direitos de voto ou direitos sobre os rendimentos ou elementos patrimoniais
dessas entidades. Esse regime como se pode ver no nimero 1 aplica-se aos sécios residentes

em territorio nacional, na propor¢ao da sua participagdo social.

Na Comunicac¢ao da Comissao Europeia de 2007, no tocante a aplicacdo das regras SEC em
paises terceiros, tinha-se presente que o centro da gravidade encontrava-se na capacidade
que as empresas de grupo tinham em se estabelecerem, através de subsidiarias noutros paises
com sistemas tributarios inexistentes ou relativamente baixos. (COM(2007) 785 final 4.

Aplicagdo das Regras Antiabuso em Relagdo a Paises Terceiros)

Segundo este Comunicado, as regras antiabuso deviam limitar-se a situacdoes em que haja

um outro elemento de abuso como no processo «Cadbury Schweppes». O TIUE facultou

tributagdo vigentes no Estado da residéncia. Outra situagdo incentivada seria a manutengdo dos rendimentos
no exterior, de forma a subtrai-los a tributacdo do Estado da residéncia. (pag.220 Paula Rosado Pereira; 2015)

187 “4rt. 3.9 Para efeitos do disposto no artigo 57.°-B do Codigo do IRC, enquanto o territorio de Macau se

mantiver sob administracdo portuguesa ndo se considera que uma sociedade no mesmo residente esteja
submetida a um regime fiscal claramente mais favordvel quando os respectivos lucros forem ai tributados a
uma taxa ndo inferior a 15%.” DL n°37/95

138 Lein.® 30-G/2000, de 29 de Dezembro, que reforma a tributagdo do rendimento e adopta medidas destinadas
a combater a evasdo e fraude fiscais, veio tornar ndo apenas util, mas indispensavel, a revisdo daqueles
diplomas, para os dotar de melhor sistematiza¢do e coeréncia interna.

« A Lei n.° 30-G/2000, no seu artigo 17.°, autoriza o Governo a rever globalmente a redac¢do dos Codigos do
IRS e do IRC, do Estatuto dos Beneficios Fiscais e da demais legislagcdo que disponha sobre regimes de
beneficios fiscais (...). No uso da autorizagdo legislativa concedida pelo artigo 17.° da Lei n.° 30-G/2000, de
29 deDezembro, e nos termos das alineas a) e b) do n.° 1 do artigo 198.° da Constitui¢do, o Governo decreta
este DL n.® 198/2001. »

139 Art.66° do CIRC no portal das finangas: « Nota - Corresponde ao artigo 60.° na redacgdo do CIRC em
vigor previamente a produgdo de efeitos do Decreto-Lei n.° 159/2009, de 13/07, que republicou aquele
Cddigo) ».
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uma orientacdo mais concreta sobre os critérios a utilizar para detetar-se expedientes
puramente artificiais, afirmando que se considera um «estabelecimento genuino» se com
base na avaliacdo de fatores objetivos seja verificavel por terceiros provas de existéncia
fisica (tal como instalagdes, pessoal e equipamento) e as mesmas reflitam uma realidade
econdmica genuina € ndo sejam apenas uma «caixa de correio» ou um Estabelecimento

Estavel artificial. (COM(2007) 785 final )

Tal como referimos na subcapitalizacao, também nos « CF'C rules», a sua aplicagao na UE
deve ser examinada a nivel da liberdade de estabelecimento presente no atual art. 49° do

TFUE.!°

A regra relativa aos CFC presente na Diretiva ATAD 1 ndo contém conceito «tributagcdo
efetiva», mas sim «imposto sobre as sociedades efetivamente pago» conceitos que estao

interligados. (p. 28 alinea b.) Relatorio Ecofin 2016)

A 1ideia do principio da neutralidade estd associada as normas antiabuso, tal como no caso
dos CFC Rules, uma vez que ¢ tida como uma forma de combate a montagens artificias
realizadas em Estados de baixa tributacdo que t€ém como tnico objetivo obter uma vantagem

fiscal'!,

A neutralidade ¢ importante porque pretende que os Estados sejam neutros em termos fiscais,
permitindo desta forma que os investimentos feitos pelo contribuinte noutros Estados nao
tenham como inteng¢do as vantagens fiscais ai presentes, mas sim a qualidade dos servicos,

produtos, entre outros.

Este principio pode ser visto sob diversas perspetivas, contudo o seu ponto central ¢ a ideia
de uma eficiente alocacao dos recursos com o intuito de maximizar a eficiéncia da economia.

(p4g.210 Rosado Pereira; 2015)

Segundo Paula Rosado Pereira o nivel de tributagdo, ou seja, a estabilidade da mesma, ¢

bastante relevante na tomada de decisdes por parte dos investidores. Principalmente nos

190 Desta forma, o centro de gravidade no que respeita as regras relativas a subcapitalizacdo situa-se também
claramente a nivel da liberdade de estabelecimento e, tal como no caso das regras CFC, a sua aplicagdo deve,
por conseguinte, ser examinada unicamente na perspectiva do artigo 43.° do Tratado CE[18].

191 Tal como nos pregos de transferéncia, também no caso das normas SEC, estas ndo se aplicam as sociedades
residentes na UE e no EEE (que prossigam regras similares as da UE), quando o sujeito passivo mostre que a
existéncia da sociedade ndo residente exer¢a uma atividade de natureza comercial, industrial ou agricola ou
como prestadora de servicos (art.66°n°12) e a mesma se deva por razdes comerciais validas. (pag.353 Martins;
2018)
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casos de «aplicagdo de capital», ou seja, situagdes em que ndo ha exercicio direto com uma

atividade produtiva.

O principio da neutralidade pretende evitar influenciar as decisdes dos contribuintes. A
pluralidade de sistemas fiscais faz com que seja inevitavel a existéncia de desigualdades em

termos tributarios, isto na fiscalidade direta.

3.3.1. Jurisprudéncia sobre a matéria

No Caso Cadbury Schweppes, uma sociedade estabelecida no RU estava sujeita ao imposto
sobre as sociedades relativamente aos lucros obtidos globalmente, ou seja, dentro e fora dos
EM. Isto significava que se adicionava ao seu lucro, o lucro das filiais. (p.3 Caso Cadbury

Schweppes)

Este caso ¢ composto por sociedades de grupo, na qual a sociedade residente mae no RU ¢
a Cadbury Schweppes (CS), a CSTS ¢ uma sociedade filial desta tiltima e a CSTI ¢ uma filial
da CSTS. Estas sociedades filiais sdo detidas direta e indiretamente pela CS que detém um

conjunto de filiais, estando no topo delas a CSO. (p13 Cadbury Schweppes)

A CSTS e CSTI'®?, estabelecidas no IFSC!®?, eram sujeitas a taxa de imposto de 10% (no
processo principal). Esta taxa aplicada as duas sociedades sobre os lucros obtidos era inferior

a aceite pela legislagdo relativa as SEC.

Segundo o 6rgao jurisdicional de reenvio, a CSTI e a CSTS foram constituidas em Dublim
na Irlanda com o intuito de evitar o regime fiscal do RU e usufruir do regime fiscal mais

vantajoso do IFSC. (p.17 e 18 Cadbury Schweppes)

A lei relativa as SEC (Section 747 e 756 e nos Schedules 24 a 26 do Income and Corporation
Taxes Act 1988) referia que os lucros de uma SEC, quando detida em mais de 50% pela
sociedade residente, eram atribuidos e tributados através de crédito de imposto
correspondente ao imposto pago pela SEC no Estado onde ela se fixava de forma a se evitar

a DT. (p.4 e p.6 Cadbury Schweppes)

Se os lucros fossem distribuidos a sociedade residente sob forma de dividendos, o imposto

pago por esta no RU era tido como imposto adicional. Esta regra aplicava-se apenas quando

192 As atividades da CSTS e CSTI consistiam em angariar fundos para as filiais do Grupo CS. (p 15)

193 vIreland's International Financial Services Centre"
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a SEC era estabelecida num Estado de tributagdo inferior ao considerado normal, isto era

inferior a trés quartos do montante do imposto no RU. (p.7 Cadbury Schweppes)

Havia, contudo, uma série de excegdes no paragrafo 8, nomeadamente, quando a SEC
adotava uma politica de distribuicdo aceitavel, quando exercia atividades isentas, quando
cumpria requisitos de cotacdo publica (detidos em mais de 35% dos direitos de voto, pelo
publico) e quando os lucros da SEC nao ultrapassavam os 50 000 GBP (libras). Estando
igualmente excluida da regra geral os casos em que as SEC eram submetidas e aceites pelo

teste da intencdo. (p. 9 Cadbury Schweppes)

Ainda nos casos em que a SEC desse origem a redugdo de imposto no RU, o montante nao
poderia exceder determinado limite tendo-se que provar que essa redu¢do nao tinha como
principal ou um dos principais motivos a obten¢ao de uma vantagem fiscal. (p. 10 e 11

Cadbury Schweppes)

A sociedade mae CS e a filial CSO interpuseram recurso do aviso de liquidacao por acharem
que as normas das SEC iam contra as liberdades dos tratados, nomeadamente, o art.43°, o

art.49° e o art.56° do CE (atuais art.49°, 56° ¢ 63° e do TFUE). (p.21 Cadbury Schweppes)

A primeira questao que colocaram era saber se ao constituir uma sociedade noutro EM com
objetivo de beneficiar do regime fiscal mais favoravel do que o do RU, a CS abusava das

liberdades previstas dos tratados. (p.23 Cadbury Schweppes)

Por esta razdo, torna-se necessario saber em que situagdes ¢ que podemos considerar que as
normas sobre as SEC constituem um entrave as liberdades da Unido Europeia ou quando

constituem uma discriminacgao. (p.24, 25 e 26 Cadbury Schweppes)

Se, se verificar uma discriminagdo ou restricdo a liberdade, a questdo era saber se esta
legislacao aplicada as SEC podia ser justificada por motivos imperativos de interesse geral,

tal como a luta contra a evasao fiscal (sentido amplo).

Em caso afirmativo, dever-se-ia analisar se a proporcionalidade era respeitada,
nomeadamente, quanto ao facto das sociedades poderem ser isentadas, quando
respondessem positivamente ao teste da intencdo, demonstrando que suas

operagdes/montagens eram genuinas. (p. 27 Cadbury Schweppes)

O orgao jurisdicional de reenvio «Special Commissioners of Income Tax, London» decidiu
submeter ao TJUE a seguinte questao prejudicial, «Os artigos 43.° CE, 49.° CE e 56.° CE

opoem-se a uma legislagdo fiscal nacional, como a que estd em causa no processo principal, que,
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em circunstancias especificas determinadas, prevé a tributa¢do de uma sociedade estabelecida neste

Estado-Membro em razdo dos lucros de uma filial estabelecida noutro Estado-Membro e sujeita a

um nivel de tributagdo inferior?» (p.28 Cadbury Schweppes)

Tal como dissemos na regra da subcapitalizagdo, a livre prestacdo de servigos nao tem
previsto o estabelecimento noutros EM, mas sim a realizagao de uma prestagao com outros
EM. Enquanto o direito de estabelecimento tem previsto o estabelecimento continuo e nao
temporario noutros EM. A liberdade de capitais ¢ a inica que pode acontecer entre EM e
entre este e paises terceiros, ao aplicar esta Ultima e a prestacdo de servicos fazemo-lo
cumulativamente com o direito de estabelecimento, havendo sempre uma repercussao sobre
este, ndo se justifica uma analise aos art.49° (atual art.56° do TFUE) e art.56° do CE (atual
art.63° do TFUE). (p.33 Cadbury Schweppes)

Tornou-se necessario analisar se o facto de uma sociedade estabelecida num EM constituido
e dotado de capitais de uma sociedade noutro Estado-Membro, com o Unico objetivo de
beneficiar do regime fiscal mais favoravel em vigor neste ltimo, constituiria ou nao uma

utilizacao abusiva da liberdade de estabelecimento. (p.35 Cadbury Schweppes)

Os EM nao se devem aproveitar das facilidades que surgem dos Tratados. (p.35 Cadbury
Schweppes) Contudo, mesmo que o contribuinte se instale num EM diferente daquele que
reside com a pretensao de receber uma vantagem fiscal, nao lhe retirava o direito de invocar

as disposi¢des dos Tratados. (p.36 Cadbury Schweppes)

O TJUE disse que o facto de uma sociedade ser constituida noutro EM com o objetivo de
beneficiar de uma legislacdo mais vantajosa nao era suficiente para se concluir que estamos

perante um abuso da liberdade de estabelecimento. (p.37 Cadbury Schweppes)

Apesar da jurisprudéncia sobre a fiscalidade direta ser da competéncia dos EM devem,

contudo, fazé-lo com o respeito ao direito da UE. (p.40 Cadbury Schweppes)

Tornou-se necessario, por essa razao, a verificacao se a analise do direito de estabelecimento

(atuais art.49° e 54° do TFUE) ia contra esta norma SEC. (p.39 Cadbury Schweppes)

As disposi¢oes do Tratado relativas a liberdade de estabelecimento visam, por um lado,
assegurar o beneficio de tratamento nacional do EM de acolhimento e, por outro, impedir
que o EM de origem imponha obstaculos ao estabelecimento noutro EM de uma sociedade

nacional ou constituida conforme a sua legislacdo. (p.42 Cadbury Schweppes)
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O facto dos lucros de uma SEC situada num EM com tributacao inferior a da sociedade
residente serem atribuidos a esta ultima, como previsto na legislacao das SEC presente neste
acordao, faz com que estejamos perante uma diferenga de tratamento na qual a residente que
detém uma SEC numa jurisdicdo de tributagdo reduzida fica prejudicada porque o mesmo
nao acontece quando a SEC se encontra estabelecida no RU ou noutro EM com uma
tributacdo aproximada da considera normal. O que constitui uma desvantagem para a
Sociedade residente que det¢ém a SEC na jurisdi¢ao com taxas reduzidas podendo ser visto
como um entrave a liberdade de estabelecimento, nomeadamente, nos art.49° ¢ 54° do TFUE

(atualizados aos dias de hoje). (p. 44, 45 e 46 Cadbury Schweppes)

Esta restri¢ao so podia ser justificada se fosse proporcional ao objetivo pretendido e visasse

motivos imperativos de interesse geral.

O Governo do RU alegava que a legislagdo relativa as SEC tinha como objetivo a luta contra

a evasao fiscal. (p.48 Cadbury Schweppes)

Porém, o simples facto que uma sociedade residente criar uma SEC numa jurisdi¢ao de
tributacdo inferior a normal ndo serve de justificacdo a restrigdo do direito de

estabelecimento. (p.50 Cadbury Schweppes)

Os motivos que servem de justificacao a diferenca de tratamento sdo: quando os lucros € os
prejuizos sao tratados de igual forma nos diferentes sistemas fiscais para uma reparticao
justa da soberania fiscal dos EM e evitando-se igualmente que os prejuizos fiscais sejam
contabilizados duas vezes de forma a evitar a evasao (elisao) fiscal. (p. 94 Conclusdes do

Advogado Geral P. Léger)

O que poderia justificar esta restricao seria se estivéssemos perante montagens artificiais
sem substancia econdmica real com o objetivo de fugir a algada da legislagcao nacional. (p.51

e 55 Caso Cadbury (CS))

Para estarmos perante um expediente artificial temos de ter presente um elemento subjetivo
- obtengdo de uma vantagem fiscal - que resulta de elementos objetivos (neste caso ¢ o
desrespeito pelo direito da UE) presente uma vez que a liberdade de estabelecimento nao foi
respeitada. (p.64 Caso Cadbury) Como se verifica no Caso CS, se a SEC corresponder a
uma montagem ficticia sem atividade econdmica efetiva, deve-se considerar que estamos

perante um expediente artificial. (p.68 Caso Cadbury)
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Na opinido do Advogado Geral Philippe Léger, na verificacdo de uma pratica abusiva, deve-
se analisar a implementacdo da SEC no Estado de reduzida tributacao e as transagdes entre
a mae ¢ esta ultima se enquadram no direito de estabelecimento. (p. 105 Conclusdes do

Advogado Geral P. Léger)

O conceito de estabelecimento da UE tem presente o exercicio efetivo de uma atividade
econdmica ou comercial nesse Estado, através da prestacao real e efetiva de atividade, sendo
certo que tal acdo ndo pode ser considerada como evasao fiscal, por si s6, mesmo que haja

uma vantagem fiscal ai presente. (p.106 Conclusoes do Advogado Geral P. Léger)

Quando tivermos perante uma SEC genuina, isto €, com realidade econdmica, conforme o

Direito da UE, a tributacao deve ser excluida. (p.65 do CS)

Esta verificacdo ¢ assente em elementos objetivos que sdo comprovaveis por terceiros tal

como instalagdes, pessoas e equipamentos. (p.67 do CS)

Como nos diz o Advogado Geral P. Léger, a legislacao nacional sobre as normas SEC nao
se deve limitar em termos gerais as situagcdes, mas antes, exigir uma analise caso a caso do
beneficio que os contribuintes e as sociedades retirem do Direito da UE, mediante uma

montagem ficticia de forma a obterem vantagens fiscais. (p. 92 Conclusdes do Acordao CS)

A Comissao afirmou que € mais facil criar artificialmente uma SEC que se dedique a
prestacao de servigos, principalmente quando os servigos em causa prevejam como neste
caso: levantar fundos e entrega-los as filiais do grupo, podendo ser feito através de uma
sociedade com pessoal e instrumentos informaticos que ndo se encontrem em presenca
fisica, tal como nas sociedade “caixa de correio”. (p.138 Conclusdes do Advogado Geral P.
Léger) Por esta razdo, ndo pareceu excessivo ao ver do Advogado Geral esta presuncao de
elisdo fiscal em vez de esperar pela posterior comunicagao de informagdes da Diretiva - troca
de informacgdes -visto existir uma facilidade na deslocagao de tais servigos. (p.140

Conclusdes do Advogado Geral P. Léger)

O tribunal referiu que ndo se pode considerar como razdo imperiosa da coletividade a
redugdo das receitas fiscais, visto ir contra o principio da liberdade de estabelecimento. (p.
96 Conclusdes do Advogado Geral P. Léger). Tal como no acérdao Marks & Spencer, a
sociedade mae de um EM nao pode ir contra a criagao de uma filial noutro EM pelo facto
das atividades exercidas, neste ultimo, poderem sé-lo na residéncia principal (sociedade

mae). (p.103 Conclusdes do Advogado Geral P. Léger)
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O prego das transagdes presentes entre a filial e a sociedade mae deve ser feito com respeito
ao principio da plena concorréncia. Estas transagdes apenas podem ser consideradas de
elisdo fiscal se estivermos perante montagens artificiais destinadas a evitar a legislacao

interna. (paragrafo 108 Conclusdes do Advogado Geral P. Léger)

Para se saber se estamos perante uma operacao ficticia tem de se efetuar uma analise caso a
caso da realidade na implementagao da SEC no outro Estado e das atividades realizadas por
esta, cuja operagdo conduzia ao beneficio fiscal indevido. (p. 110 Conclusdes do Advogado

Geral P. Léger)

O Advogado Geral, juntamente com a Comissao nao vém a criacdo de uma filial noutro EM
como um critério pertinente, acrescentando que a conclusdao de uma conduta artificial nao
deve surgir de uma presuncao que a criagdo da nova filial apenas sirva para se obter

vantagens fiscais. (p. 115 Conclusdes do Advogado Geral P. Léger)

As excegOes a implementagdo das regras SEC, presentes na legislacdo do RU, nao sao
suficientes aos olhos da Comissao, de outros EM e também do Advogado Geral, visto que
as mesmas nao provam a existéncia uma montagem artificial. (p. 143 Conclusdes do

Advogado Geral P. Léger)

Relativamente ao teste da intengdo presente na legislacdo do RU, a Comissao juntamente
com os Governo belga e cipriota afirma que o mesmo nao ¢ suficiente, visto que nada indica
que houvesse uma andlise efetiva as atividades reais da filial e pelo facto que incluia uma
norma que aplicava esta norma das SEC as sociedade que tivessem a inten¢do de beneficiar
de uma tributacao inferior ao Estado de origem, uma vez que este fator ndo basta para se

considerar uma operagao fiscal artificial. (p. 147 Conclusdes do Advogado Geral P. Léger)

O Advogado Geral tinha a mesma opinido do 6rgdo jurisdicional de reenvio dizendo que
este teste da inten¢do deveria analisar a artificialidade das manobras destinadas a contornar

a lei fiscal nacional. (p.150 Conclusdes do Advogado Geral P. Léger)

Contudo, o Tribunal admitiu que ha uma possibilidade de elisdo fiscal na transferéncia de
prejuizos de uma filial ndo residente para a mae residente podendo ser realizada através de
transferéncias de prejuizos para as sociedades sediadas em jurisdigcdes de alta tributacao de
forma a reduzir o seu lucro. O facto de se excluir a deducdo de grupo de prejuizos
provenientes de filiais ndo residentes evita estas praticas sendo por este motivo aceites. (p.

99 Conclusoes do Advogado Geral P. Léger)
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Apesar de se ter verificado que a causa prevista das normas SEC prosseguia objetivos
legitimos, conseguindo atingi-los (p.100 Conclusdes do Advogado Geral), concordou-se
sobre o facto de se achar que a mesma era desproporcional neste combate a elisdo fiscal.

(p.148 Conclusodes do Advogado Geral).

Respondendo a questao prejudicial, a liberdade de estabelecimento € contra a incorporagao
do lucro da SEC estabelecida noutro EM sujeito a uma tributagao inferior comparando com
a sociedade residente se a mesma pressupde uma montagem genuina € com substancia
econdmica real. Porém se estivermos perante expedientes artificiais a restrigao € aceite como

devidamente justificada. (p.75 Caso Cadbury Schwepps).

O acordao sobre o Cadbury Schwepps ¢ considerado um marco na interpretacao das normas
antiabuso visto que, segundo o TJUE, as medidas sdo proporcionais se se provar que estamos
perante montagens artificiais sem substincia econdmica e comerciais validas'**. A aplica¢do
das normas antiabuso nao se podem cingir a presuncao de atos elisivos, mas antes na prova

da artificialidade das agdes na obtencao de vantagens fiscais indevidas.

O Comunicado da Comissao Europeia em 2007 vem ao encontro desta decisao quando nos
diz que as regras SEC determinam o tratamento fiscal dos lucros de uma empresa estrangeira
controlada por uma sociedade residente. Estas regras eram direcionadas apenas aos socios e
aos acionistas residentes com uma influéncia significativa sobre a SEC. O problema
centrava-se na capacidade que as empresas tinham em se estabelecerem em subsidiarias
noutros paises e, tal como previsto na regra da subcapitalizagdo, deveria ser verificado

unicamente o respeito a liberdade do estabelecimento.!®?

Assim como referimos na regra subcapitalizacdo, também para as «CFC Rules», o Conselho
da Unido Europeia publicou uma recomendag¢do'®® «soft law», isto em 2010. Informou que
as regras «CFC» poderiam constituir uma restricdo ao mercado tinico europeu com a sua
diferenca de tratamento entre residentes e nao residentes. Apesar de tudo, as restricdes as

liberdades podem ser aceites se forem justificadas, tal como nas situagdes de combate a

194 Segundo este caso para estarmos perante um expediente artificial temos de ter presente um elemento

subjetivo (a obtencdo da vantagem fiscal), resultado de elementos objetivos (que neste caso foi o desrespeito
pelo direito da UE). (p.64 Caso CS)

195 Bruxelas, 10.12.2007. COM(2007) 785 final. « 4. Aplicagdo das Regras Antiabuso em Relacdo a Paises
terceiros »

196 Council Resolution of 8 June 2010 on coordination of the Controlled Foreign Corporation (CFC) and thin
capitalisation rules within the European Union. 2010/C 156/01
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elisdo fiscal, mediante a prova de montagens econdmicas artificiais e desde que os sistemas

fiscais na sua atuacao respeitassem um dos principios basilares da UE: a proporcionalidade.

No ponto A desta «soft law» temos presente uma «lista ndo exaustiva de indicadores» que
nos elucidam para situagdes onde os lucros poderiam ser desviados de forma artificial,
nomeadamente, quando ndo havia razdes econdmicas ou comerciais vdlidas, perante a
constituicdo de uma sociedade que ndo corresponda a um estabelecimento real com uma
atividade efetiva. Também quando ndo houvesse uma proporcionalidade entre as atividades
exercidas pela SEC e o seu grau de existéncia fisica, tal como Instalacdes, pessoal, entre
outros ou ainda na presen¢a de um capital da sociedade superior ao exercicio da sua

atividade.!®’

Em Portugal, no acorddo do TCA do Sul Processo n° 227/07.4 BELSB, temos presente a
Sociedade Comercial O..., S.A que deduziu uma impugnagdo judicial pela liquidagao
adicional de IRC e os respectivos juros compensatorios relativo ao ano 2001. A qual, o

Tribunal Tributario de Lisboa julgou improcedente.'”®

Ao nao concordar com esta decisdao, a Sociedade Comercial O..., S.A. interpds recurso,
alegando que as subsididrias que se encontravam nas Ilhas Cayman angariaram varios
recursos externos e internos (tal como pessoal, técnicos, administrativos, etc) suportando

diversos gastos de naturezas distintas.'”’

Muitas das regras existentes sobre as SEC, nos dias de hoje, aplicam algum tipo de analise
a substancia e muitos EM da UE combinam uma abordagem “categorica” com a exclusao
das atividades econdmicas genuinas. Estas andlises podem utilizar uma variedade de
“proxies”, ou seja, indicadores para determinarem se o rendimento da SEC foi separado da
substancia presente, tal como pessoas, instalagdes, ativos, riscos, entre outros. Estas analises
tém algo em comum: a verificagao se a SEC tem a capacidade de obter por si mesma esses

rendimentos. (p.81 Action 3 BEPS; 2015)

197 Council Resolution of 8 June 2010 on coordination of the Controlled Foreign Corporation (CFC) and thin
capitalisation rules within the European Union. 2010/C 156/01 Paragraph (A).

198 Chegaram a acordo os juizes que compdem a 1* Sub-Seccao de Contencioso Tributario do Tribunal Central
Administrativo do Sul. I — Relatoério.

199 «D. Por outro lado, a propria convicgdo de uma putativa exiguidade dos meios ao dispor das subsidiarias

encontra-se equivocada, porquanto as mesmas angariaram interna e externamente recursos varios (pessoal,
técnicos, administrativos, etc.), suportando uma panoplia de gastos de diversas naturezas e magnitudes.»
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Ficou provado na sentenga anterior que a Impugnante detinha uma participacao social de

200

100% do capital social das duas sociedades detidas nas Ilhas Cayman~’, as mesmas tinham

como atividade o comércio maritimo em Angola e em Mogambique, sendo que os seus

clientes e fornecedores eram residentes nesse territorio.2!

A Impugnante, quando exerceu o seu direito de audig¢ao prévia, afirmou que os lucros obtidos
pelas sociedades participadas nao foram distribuidos para serem tributados pela sua
distribuicao aos socios € que como preenchia os requisitos do (antigo) artigo art.60° n°4 nao
se deveria aplicar o n°l (todos do CIRC ), sendo esta a razdo dada para nao se aplicar a
regra da «imputagdo aos socios residentes dos lucros obtidos por sociedades residentes em
territorios com um regime fiscal claramente mais favoravel, independentemente da sua

distribuicdo» >

Nao satisfeita com a justificagdo, a AF notificou a impugnante pela liquidacao adicional de

IRC, da derrama e de juros compensatorios.?%3

Este foi o motivo para a impugnante deduzir uma reclamacao graciosa, na qual nao foi

204 205

proferida decisdo expressa sobre a mesma="* apresentando de seguida esta agao.

A recorrente, junto dos autos dos elementos contabilisticos, na sentenca recorrida apresentou
a lista de clientes e fornecedores das participadas como prova da sua atividade, contudo

deixou de provar minimos essenciais ao exercicio da atividade comercial nas Ilhas Cayman,

200 T]- Fundamentagio — De Facto

Paragrafo B: “(...) sociedades L... Internacional, Ltd e O... Cayman Ltd, residentes nas Ilhas Cayman (...)".
201 B) 4 Impugnante detém uma participacdo social de 100% no capital social das sociedades L...
Internacional, Ltd e O... Cayman Ltd, residentes nas llhas Cayman, cuja actividade é o comércio maritimo
dirigido predominantemente, a primeira com Angola, e a segunda com Mog¢ambique sendo seus clientes e
fornecedores internacionais os residentes neste territorio - cf. fls. 63 e 71 do PAT;

202 «pp) Notificada do projecto de relatorio de inspecgdo, em 29/11/2005, a Impugnante exerceu o direito de
audi¢do prévia invocando que os lucros obtidos pelas sociedades participadas identificadas em C) ndo foram
distribuidos e que preenche os requisitos cumulativos previstos no n.° 4 do artigo 60.° do CIRC, de que
depende a desaplica¢do da regra da imputagdo aos socios residentes dos lucros obtidos por sociedades
residentes em territorios com um regime fiscal claramente mais favoravel, independentemente a sua
distribuicdo - cf. fls. 105;”

203 J) Em 22/12/2005 foi a Impugnante notificada da liquidacdo adicional n.° 2005 8... relativa a IRC,
derrama e juros compensatorios no montante de € 201 698,86 referente ao exercicio de 2001 - cf-
documento de fls. 39 dos autos;

204 K) Em 20/4/2006 a Impugnante deduziu reclamacdo graciosa (...) L) Ndo foi proferida decisdo expressa
sobre a referida reclamacdo (...)

205 1) Em 19/1/2007 a Impugnante deduziu a presente acgdo (...)
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tal como as instalagdes (rendas etc) e meios de comunicagao. (N) O) Q) do acordao TCA do

Sul Process0:227/07.4BELSB)?%

Nas alegagdes de recurso, a Sociedade Comercial O..., S.A entregou trés documentos,
nomeadamente, os balancetes das duas Sociedades nas Ilhas Cayman e também copia de um

contrato de arrendamento do ano 1994 .27

Porém, segundo o art.651° n°12%® do Cddigo de Processo Civil, relativamente a juncdo de

documentos, diz-nos que esta era apenas possivel se a necessidade do documento fosse

imprevisivel antes da proferida decisdo da 1 “Instancia.??”

Foi provado neste caso que a adi¢ao destes novos documentos ndo se enquadrava em

nenhuma das circunstancias previstas neste ultimo artigo, tendo estas novas provas sido

rejeitadas por esse motivo.?!?

206N) No exercicio de 2001 a Impugnante registou na sua contabilidade como clientes,

O) A sociedade O... (Cayman) Ltd registou na sua contabilidade como fornecedores

Q) Dos elementos contabilisticos juntos aos autos resulta a inexisténcia de meios, ainda que minimos,
indispensaveis ao exercicio de actividades comerciais no territorio de Caymon, como instalagdes (rendas ou
imobilizagdes corporeas) e meios de comunicacdo, uma vez que dos balancetes nio resulta evidenciada a
existéncia de tais meios, nem constam contas movimentadas que permitam retirar tal conclusio - cf.
depoimento da testemunha M... e documento de fls. 209 a 217 dos autos e 220 a 228 do PAT.

207 _De Direito

“a Recorrente, Sociedade Comercial O..., S.A., veio requerer, nas alegagdes de recurso, a jun¢do aos autos
de 3 documentos, sendo que se trata, por um lado de balancetes das sociedades O... Cayman e L... International
e, por outro, de copia de um contrato de arrendamento datado de 1994.”

(...)

Para justificar a utilidade da juncdo, defende a Recorrente, a propdsito do desenvolvimento de uma
actividade comercial nas Ilhas Cayman, que dos balancetes resulta evidéncia bastante daquela.
Relativamente ao dito contrato de arrendamento, refere que parte do seu custo teria sido suportado pela O...
Cayman.

208« ]-Ads partes apenas podem juntar documentos as alegagées nas situagoes excecionais a que se refere
o artigo 425.° ou no caso de a jungdo se ter tornado necessaria em virtude do julgamento proferido na 1.
instdncia. »

209 _De Direito

(...) 8. No que diz respeito a hipotese de jung¢do de documentos quando esta se torne necessdria em virtude do
Julgamento efectuado em 1° Instancia (cfr.al.d) supra), o advérbio “apenas”, usado no art’.651, n.1, do
C.P.Civil, significa que a juncdo so é possivel se a necessidade do documento era imprevisivel antes de
proferida a decisdo na 1° Instincia, isto é, se a decisdo da 1° Instancia criar, pela primeira vez, a necessidade
de jung¢do de determinado documento. A lei quis manifestamente cingir-se aos casos em que, pela
Sfundamentacdo da sentenca ou pelo objecto da condenacgdo, se tornou necessdrio provar factos com cuja
relevincia a parte ndo podia razoavelmente contar antes de a decisdo da 1°. Instincia ser proferida’.

210 _De Direito (...)“Ora, considerando o invocado pela Recorrente, entendemos que a pretendida juncio de
documentos ndo se enquadra em nenhuma das circunstincias supra referidas. O que nos leva a concluir
pela sua ndo admissao nesta fase processual, por contrariar o preceituado no artigo 651° do CPC, pelo
que se indefere a requerida juncio.”
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Na decisao do tribunal «a quo» verificou-se a obrigacao dos contribuintes imputarem ao seu
rendimento a quota-parte das SEC, independentemente da distribuicao dos dividendos aos
socios de forma a se evitar «situagoes de acumulagdo, por parte dos residentes, de resultados em
sociedade sediadas em paises com regime fiscal privilegiado, com o unico intuito de diferir ou

eliminar a tributacdo no pais de residéncia do sécio — designado por “tax deferral”.»*!!

A AT concluiu que ndo estava comprovada o exercicio de atividade comercial nas Ilhas
Cayman, visto que ndo se conseguiu provar os minimos indispensaveis como ¢ o caso das

instalagdes e rendas por razdes processuais.

Tinhamos presente no art.60° n°4 do CIRC que excluia-se as «sociedades residentes fora do
territorio portugués quando se verifiguem cumulativamente as seguintes condicoes: a) Os
respectivos lucros provenham em, pelo menos, 75% do exercicio de uma actividade agricola ou
industrial no territorio onde estdo situadas ou do exercicio de uma actividade comercial que néo
tenha como intervenientes residentes em territorio portugués ou, tendo-os, esteja dirigida
predominantemente ao mercado do territério em que se situa;». Verificou-se na sentenca
recorrida que a sociedade ndo tinha provado que estavam reunidas as condi¢des para a

exclusio da aplica¢do deste no n°l, previstas no n°4, ambos do art.60° do CIRC (atual 67°).72

O intuito das normas antiabuso consiste em preservar as receitas fiscais e assegurar a justica

na tributagdo a semelhanga do que vinha a ser feito a nivel internacional.

ApoOs a acdo inspetiva, a AT, relativamente aos autos, conclui que o disposto do n°1 do
art.60° do CIRC aplicar-se-ia a ora Recorrente porque a mesma ndo conseguiu provar, apos

o seu direito de audicao, o exercicio efetivo de uma atividade com substancia comercial real

21y

“A obrigagdo de os sujeitos passivos residentes imputarem no seu rendimento colectdavel a respectiva quota-
parte no lucro de determinadas sociedades ndo residentes (Controlled Foreign Companies),
independentemente da distribuicdo dos dividendos, visa evitar situacées de acumulagdo, por residentes, de
resultados em sociedade sediadas em paises com regime fiscal privilegiado, com o unico intuito de diferir
ou eliminar a tributagdo no pais de residéncia do socio - designado por «tax deferraly. Constitui uma norma
anta abuso, que visa evitar a erosdo da base tributavel, uma vez que na auséncia de tal obrigacdo de
imputagdo, os rendimentos recebidos por tais sociedades ndo ficariam sujeitos a imposto no nosso pais, pelo
menos até serem distribuidos aos socios residentes.”

212 _ De Direito (...) “In casu, a questdo coloca-se em torno da aplicaggo da alinea a) do preceito, ou seja, saber
se o circunstancialismo ali previsto se encontra verificado, por forma a excluir a imputagdo dos lucros das
subsidiarias sedeadas nas Ilhas Cayman, no dmbito da ora Recorrente, nos termos do n°1 do artigo 60° do
CIRC.” Tinhamos presente no art.60° n°4 do CIRC que excluia-se as “sociedades residentes fora do territorio
portugués quando se verifiquem cumulativamente as seguintes condigées: a) Os respectivos lucros
provenham em, pelo menos, 75% do exercicio de uma actividade agricola ou industrial no territorio onde
estdo situadas ou do exercicio de uma actividade comercial que ndo tenha como intervenientes residentes em
territorio portugués ou, tendo-os, esteja dirigida predominantemente ao mercado do territorio em que se

2

situa, .
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por parte das sociedades detidas nas Ilhas Cayman e ainda o facto de haver intervenientes

residentes em territorio nacional.

Por outro lado, provou-se no probatorio alineas n) € 0) que as sociedades participadas tinham
fornecedores com sede em Lisboa e também clientes ai sediados, o que vai contra outro
pressuposto do art.60° n°4 -a) do CIRC, visto que ndo se provou se o facto de terem
envolventes em Portugal respeitava a regra da atividade comercial ser efetuada no mercado

onde se situava.

Por estes motivos 0 TCA do Sul negou provimento ao recurso € manteve a decisao recorrida.

3.3.2. Uma visao Europeia e Internacional das Sociedades Estrangeiras Controladas

As primeiras regras relativas as SEC surgiram, no ano 1962, com o intuito de se evitar que
os contribuintes detivessem participagdes de controlo em filiais estrangeiras para “fugirem”

ao sistema fiscal do pais de residéncia.

Em 2015, os 30 paises que participaram no projeto OCDE/G20 sobre o BEPS adotaram estas
regras e outros paises demonstram interesse para seguir os mesmos passos. (p.9 Executive

summary CFC final Report BEPS; 2015)

Como as regras aplicadas nos diferentes paises nao evoluiram de igual forma, criaram-se

algumas dificuldades na inser¢ao das mesmas.

Sabe-se que o TJUE impunha limites desde 2006, as SEC que restringiam as liberdades dos
Tratados da UE, nomeadamente, a Liberdade de Estabelecimento, isto quando ndo havia

uma justificagdo plausivel e proporcional ao objetivo pretendido como ja suprarreferimos.

Com a adaptacgdo e aceitacao destas recomendacgdes na UE pretendeu-se um equilibrio na
aplicacdo das mesmas, isto dentro e fora da Unido, para desta forma causarem menos

distor¢des relativamente aos «CFC Rulesy.

Na verdade, todas as recomendagdes que possam causar um entrave aos principios dos
Tratados da UE devem ser rejeitados porque dariam origem a uma desigualdade entre os
«CFC Rules» dos EM e dos Estados da EEE e os « CFC Rules» dos “Nao Estados Membros™.
Um facto que afetaria todas as jurisdi¢des, principalmente as dos paises terceiros (porque ao

contrario dos EM da UE), estes acabariam por adotar todas as recomendacdes previstas. As
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Multinacionais que nio estariam sediadas nos EM ficariam em desvantagem competitiva.?'3

(p.19 pag.17 Acao 3; 2015).

Segundo este relatorio seria da responsabilidade de cada EM a aplicagdo das normas SEC.
Porém a UE resolveu criar uma Diretiva Antielisdo (Diretiva 2016/1164:UE) de aplicacao
obrigatoria em todos os EM até¢ 2019 que incluiu medidas do plano BEPS, entre elas as

regras relativas as SEC (presentes no art.7° e 8 da Diretiva ATAD).

Como se verificou no Caso Cadbury Schweppes, o TIUE afirmou que as aplicacdes das
regras SEC apenas podiam ser justificadas, em caso de elisao fiscal, quando estivéssemos
perante montagens artificiais, sem substancia econémica valida com a intengao de obter uma

vantagem fiscal. (p.20 Acao 3;2015)

As regras das SEC deveriam conter uma analise a substancia, na qual apenas se aplicaria se
envolvesse atividades econdmicas artificiais. Sendo que em 2015 alguns EM ja tinham
alterado as suas normas com a limitacao “das montagens artificiais ou ndo genuinas” como

verificamos na «soft law» do Conselho Europeu de 2010.

O facto de se passar a aplicar estas normas de forma mais harmonizada deixariamos de violar
a liberdade de estabelecimento, isto na UE, tal como aconteceu no caso Cadbury, onde se
prejudicavam os ndo residentes, causando uma discriminacao arbitraria. (segundo paragrafo

do p. 22 Acao 3; 2015)

E importante ter em conta que as regras SEC que restrinjam a liberdade de estabelecimento,
através de uma montagem artificial parcial (isto ¢ em parte artificial) ou total, sdo aceites se
tiverem uma justificacao valida, nomeadamente, por razdes imperativas de interesse comum

(como perante um caso de elisdo fiscal?'#), respeitando sempre a proporcionalidade.

Para se aplicar as regras SEC tém de se ter em conta dois pressuposto, primeiro torna-se
necessario que a empresa estrangeira pertenga a um “tipo de sociedade” para que se possa

considerar uma SEC e segundo a sociedade parente (seja ela, mae ou filial) tem de ter uma

213 Reforgo sobre 0 objetivo principal desta A¢ao, que passa pela aplicacdo de igual modo dos «CFC Rules »
em EM e paises terceiros. Sempre com a possibilidade dada a UE de escolher as dire¢cdes que ndo restringissem
as liberdades previstas no mercado tnico. (p.21 Ag¢éo 3;2015)

214 (Tendo presente, como exemplo, o Caso «Thin Cap Group Litigation» que foi justificado por prevenir

praticas abusivas.»
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influéncia de controlo “considerada suficiente” sobre essa empresa estrangeira. (p.22 Ac¢ao

3;2015)

A recomendagdao fornecida para perceber quais sao os tipos de sociedades que sao
consideradas SEC passa pela verificacdo do controlo através de um controlo considerado
significativo sobre a outra sociedade, designada sociedade controlada, podendo ainda se
incluir alguns tipos de sociedades transparentes e estabelecimentos estaveis, se estes

obtivessem rendimentos em proveito dos sistemas fiscais.

Também se recomenda que se inclua a presente forma as regras das assimetrias hibridas para
prevenir que a sociedade de grupo que detenha o EE contorne a legislagdo das SEC através

do aproveitamento dos diferentes tratamentos fiscais nas diferentes jurisdi¢des. (p.24 Ac¢ao

3;2015)

Muitos paises incluiram trusts, os EE, as sucursais de Banco e entidades transparentes para
assegurar que as sociedades nao alteravam a forma legal das subsididrias para contornar as

regras aplicadas as SEC. (p.26 Acao 3; 2015)

A Diretiva da UE AntiElisao Fiscal apenas tem previstas como tipos de entidades os EE ou
sociedades controladas quando os lucros destas estejam isentos ou nao sujeitos a imposto no
Estado onde se encontram fixados e desde que estejam reunidas as condigdes presentes no

art.7° n°1 alinea a.) e b.) da Diretiva (UE) 2016/1164215,

Temos presente na Diretiva ATAD 1 que nao ¢ desejavel alargar o seu ambito de aplicacao
as entidades transparentes, visto que as mesmas nao sao sujeitas a imposto sobre as

sociedades nos EM. Por este motivo, nao vou aprofundar as sociedades transparentes uma

215 I . .

Art.7° n® 1. O Estado-Membro de um contribuinte deve tratar como uma sociedade estrangeira
controlada uma entidade, ou um estabelecimento estavel cujos lucros ndo estejam sujeitos a imposto ou
estejam isentos de imposto nesse Estado-Membro, caso estejam reunidas as seguintes condigoes:

a)no caso de uma entidade, o contribuinte, por si so ou juntamente com as suas empresas associadas, detém
uma participagdo direta ou indireta de mais de 50 % dos direitos de voto, ou detém, de forma direta ou indireta,
mais de 50 % do capital, ou tem direito a receber mais de 50 % dos lucros dessa entidade; e

b)o imposto sobre as sociedades efetivamente pago sobre os seus lucros pela entidade ou pelo estabelecimento
estavel ¢ inferior a diferenca entre o imposto sobre as sociedades que teria sido cobrado a entidade ou ao
estabelecimento estavel ao abrigo do sistema de tributag¢do das sociedades aplicavel no Estado-Membro do
contribuinte e o imposto sobre as sociedades efetivamente pago sobre os seus lucros pela entidade ou pelo
estabelecimento estavel.

Para efeitos do primeiro pardgrafo, alinea b), ndo é tido em conta o estabelecimento estavel de uma sociedade
estrangeira controlada que ndo esteja sujeito a imposto ou que esteja isento de imposto na jurisdi¢do da
sociedade estrangeira controlada. Além disso, entende-se por imposto sobre as sociedades que teria sido
cobrado no Estado-Membro do contribuinte aquele que seria calculado de acordo com as regras do Estado-
Membro do contribuinte.
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vez que as mesmas ndo esta presentes da Diretiva AntiElisdo (art.1° da Diretiva ATAD),
nem sao tributadas em termos de IRC no nosso ordenamento fiscal (sdo tributados em termos

de IRS, imputado aos s6cios).

Porém ¢ importante abranger todos os contribuintes que sao sujeitos de IRC (ou imposto
similar). As regras devem ser igualmente aplicadas aos EE colocados em paises terceiros,

desde que sejam controlados por sociedades estabelecidas em um ou mais EM. (p. 4 Diretiva

ATAD 1)

A SEC deve ser tratada como tal quando os «residentes» controlam no minimo 50% da
sociedade estrangeira, seja direta ou indiretamente (tal como presente no art.7° n°l da
Diretiva ATAD). Porém muitos paises utilizam uma percentagem de controlo inferior para
a prevenir a “fuga as normas SEC”, como o exemplo de Portugal que aplica o controlo de

pelo menos 25% (art.66° n°1 do CIRC).

O Parlamento Europeu felicitou a UE pelas normas sobre as SEC incluidas nesta Diretiva
ATAD 1, garantindo a tributagdo efetiva dos lucros obtidos por sociedades do mesmo grupo
estabelecidas em paises com tributagdo nula ou reduzidas. Contudo o PE diz lamentar a
coexisténcia de duas opgdes presente no n°2 do art.7° da Diretiva ATAD 1, aconselhando
os EM a aplicarem apenas as mais simples e eficazes, tal como previsto na alinea a.)?'® deste

artigo. (p.44 Relatorio sobre crimes financeiros e elisao e evasao fiscais (2018/2021(INI))

216 2 Caso uma entidade ou um estabelecimento estdvel sejam tratados como uma sociedade estrangeira
controlada ao abrigo do n.° 1, o Estado-Membro do contribuinte inclui na base tributavel:

a)os rendimentos ndo distribuidos da entidade ou os rendimentos do estabelecimento estavel provenientes

das seguintes categorias:

i) juros ou outros rendimentos gerados por ativos financeiros,

ii) royalties ou outros rendimentos da propriedade intelectual,

iii) dividendos e rendimentos provenientes da alienagdo de agoes ou quotas,

iv)  rendimentos provenientes de loca¢do financeira,

v) rendimentos provenientes de atividades de seguros, bancarias e de outras atividades financeiras,

vi)rendimentos provenientes de empresas de fatura¢do que obtenham rendimentos de comércio e servigos
provenientes de bens e servigos comprados e vendidos a empresas associadas, e que acrescentam pouco
ou nenhum valor econémico,

A presente alinea ndo se aplica caso a sociedade estrangeira controlada exer¢a uma atividade economica

substantiva com recurso a pessoal, equipamento, ativos e instalagoes, comprovada por factos e circunstin-

cias relevantes.

Caso a sociedade estrangeira controlada seja residente ou esteja situada num pais terceiro que ndo seja

parte no Acordo EEE, os Estados-Membros podem decidir ndo aplicar o pardgrafo anterior.
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A legislagdo das SEC na Diretiva ATAD tem previsto que os rendimentos ndo distribuidos
de uma sociedade ou de um EE que resultam de montagens artificiais para obter um beneficio
fiscal indesejado sdo tributados no pais de residéncia dos contribuintes individuais, porém
ha uma exceg¢ao no n°4 do art.7° da Diretiva ATAD onde nos diz que se excluem os lucros
contabilisticos nao superiores a 750 mil euros e rendimentos comerciais nao superiores a 75
mil euros (alinea a)) e quando os lucros contabilisticos ndo sejam superiores a 10% dos

gastos operacionais (aliena b)).

No art.8° n°3 temos o calculo dos rendimentos a incluir na base tributavel feitos

proporcionalmente a participagao do contribuinte na entidade.

A garantia da auséncia da DT esta prevista na A¢ao 3 (na ultima recomendagdo) e também

no art.8° n°5 e 6 da Diretiva ATAD.

3.3.3. Conceito de paraiso fiscal

Uma das formas mais comuns e antigas de evasao e fraude fiscal internacional encontra-se

no recurso aos paraisos fiscais.

Antigamente os bens das sociedades estavam repartidos pelos paises desenvolvidos e os
paraisos fiscais apenas tinham a atividade de caixa de correio. Os contribuintes “evasores”
estavam assim protegidos contra risco de confisco ou de nacionalizacdo. (pag. 310 Leitdo;

1993)

Como tipos de paraisos fiscais tinhamos os estabelecimentos de residéncia nesse territorio,
instalacdes de sociedades bases e a pratica de precos de transferéncia. (pag. 312 Leitdo;

1993)

A primeira forma ndo constituia, por si s6, uma pratica de evasao fiscal podendo ser
motivada por razdes comerciais validas e ndo apenas por motivos fiscais. (pag.312 Leitdo;

1993)

As sociedades base eram sociedades utilizadas pelas multinacionais que achavam
conveniente colocar sociedades pertencentes do grupo na titularidade de uma holding,
situada num paraiso fiscal, para que os dividendos obtidos fossem acumulados sem
tributacao significativa de forma a servirem de investimento noutro lugar, escapando a

tributacao no pais onde se encontravam sediadas. (pag.312 Leitao; 1993)
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Os pregos de transferéncia sdo outra forma conhecida da utilizacdo dos paraisos fiscais,
consistindo numa pratica muito comum de evasao fiscal internacional (sentido amplo). Aqui
transmite-se a um preco artificialmente baixo ou alto dependendo do tipo de tributagdo a que

esta sujeito os bens ou servigos. (pag.317 Leitao; 1993)

Apesar de muito comum nao € necessario um paraiso fiscal para a utiliza¢do de pregos de
transferéncia, este tipo de pratica pode ocorrer internamente ou entre paises de alta tributacao

mas que tém a possibilidade de dedugdes de imposto. (p.317 Leitao; 1993)

O melhor processo para se evitar a evasao e elisdo fiscal internacional através da utilizacao
dos paraisos fiscais consiste em prevenir, através de normas internas, a liquidacao de

imposto das transferéncias de bens ou rendimentos para o estrangeiro.

As “categorias” que protegem da evasao fiscal internacional (sentido amplo) sdo a clausula

geral e doutrina contra a evasdo fiscal?!’, as disposi¢des de controlo e reten¢do de imposto

218 219

nos pagamentos estrangeiros-'°, as disposi¢oes especificas contra as sociedades base*'” e as

disposigdes especificas contra os precos de transferéncia.

Em 1998, a OCDE no seu relatério sobre “prdticas da concorréncia fiscal prejudicial”

procedeu a distingdo entre paraiso fiscal e regime fiscal preferencial. (pag.134 Palma; 2015)

As caracteristicas do paraiso fiscal passam por uma tributacdo nula ou minima, uma fraca

troca de informacodes (legislativa e administrativa), falta de transparéncia e uma auséncia de

217 « Uma forma muito usadas nos Estados para reagir contra a evasdo fiscal internacional é a institui¢do de
clausulas gerais, que permitem a AF, tributar situagdes que formalmente ndo o poderia fazer. Algumas destas
normas consideram nulas todas as transacg¢oes que tenham por efeito direta ou indiretamente a fuga ao fisco
comparando-a a uma situa¢do com um « resultado economico equivalente », outras regras fazem prevalecer
a realidade subjacente sobre a forma impedindo o uso abusivo da lei. » (pag.318 Menezes Leitdo; 1993)

218 «Jd constitui uma forma muito mais eficaz de lutar contra a evasdo fiscal internacional, por utilizacdo de

paraisos fiscais, o estabelecimento de controle de cambios e de retengdo obrigatoria de impostos nas
transferéncias para o exterior.» (...) «Uma legisla¢do dessa ordem permite evitar a colocagdo de sociedades
bases residentes em paraisos fiscais de juros e royalties, uma vez que o seu pagamento é tributado no territorio
nacional. Como esta retengdo so é afastada em caso de existirem convengoes internacionais para evitar a DT,
o0 que significa que se deve evitar a celebragdo de convengdes com estes territorios de forma a ndo se por em
cheque esta medida.» (pag.319 Menezes Lestdo; 1993) b) Disposicdes de controle e reten¢do de imposto nos
pagamentos estrangeiros

219 « A tributacdo dos rendimentos da subseccio F depende exclusivamente de eles serem recebidos por
sociedades estrangeiras controladas, direta ou indiretamente em mais de 50% por sécios residentes e do sp
possuir pelo menos 10% dessa sociedade. Este regime contém ainda disposicoes destinadas a evitar a DT
economica, em caso de haver distribuicdo efectiva de dividendos. c) Disposi¢oes especificas contra as
sociedades base » (Regra SEC) c¢) Disposicdes especificas contra as sociedades base (Regra SEC) (pag.320
Menezes Leitdo; 1993)
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atividades econdmicas substanciais. (alinea b.) p.55 pag.22 e 23 OCDE; 1998) Os paraisos

fiscais preveem uma lista das jurisdigdes cooperantes € nao cooperantes.

Como regime preferencial também temos uma tributacdo nula ou minima, uma falta de
transparéncia e de informacdo e também a questdo da artificialidade da base tributavel,
nomeadamente, o facto das agdes do contribuinte terem como principal motivo razdes de
ordem fiscal. O que a distingue do primeiro conceito é o regime «ring fencing”*’». (pag.135
Palma; 2015). Estas diferencas sdo de dificil delimitacdao e devem-se referir casuisticamente

cada um dos fatores.

Neste Relatorio da OCDE temos presente a regra dos trés “R” que passa por — «refrear, rever

e removery - as praticas prejudiciais. (pag.134 Palma; 2015)

Em Portugal temos presente, no Codigo do IRC, no art.88° n°8, uma norma antiabuso que
nos diz que ndo sdo dedutiveis fiscalmente, segundo o art.23°-A n°l -r) do CIRC, as
despesas provenientes de importancias pagas ou devidas em contas abertas em instituigoes
financeiras residentes em regimes fiscais preferenciais - exceto quando o contribuinte prove
que as operacdes foram efetivamente realizadas, nao tendo um caracter anormal nem um
montante inflacionado - feitas por pessoas singulares ou coletivas residentes fora do
territorio portugués e submetidas a um regime claramente mais favoravel desde que constem

da portaria do Governo (Portaria n°15°/2004). (pag.354 e 355 Martins??!; 2017)

Devido a concorréncia fiscal desleal no mundo, a UE iniciou trabalhos para uma melhor
governagao fiscal internacional, reforcando a luta contra a evasao fiscal (sentido amplo),
sendo esta a razao para a criagao de uma lista da UE das jurisdi¢gdes ndo cooperantes em
termos fiscais ( com a presencga de uma violagdo direta a lei que resulta no nao pagamento
de imposto ou na sua reducao indevida, a elisdo fiscal realizada mediante meios licitos na

obtengdo de vantagens fiscais e o branqueamento de capitais).???

220 i) “Ring-Fencing” of Regimes 62. There are good reasons for the international community to be

concerned where regimes are partially or fully isolated from the domestic economy. Since the regime’s “ring
fencing” effectively protects the sponsoring country from the harmful effects of its own incentive regime, that
regime will have an adverse impact only on foreign tax bases. (...) Ring fencing may take several forms.»

Relatorio sobre praticas de concorréncia fiscal prejudicial. (pag.26 OCDE; 1998)

221 Helena Pegado Martins (CIRC) Ligdes de Fiscalidade Vol.I (2017).
22 «ocultagdo da origem de capitais obtidos ilegalmente.» O que é a lista da UE de jurisdi¢des néo

cooperantes? Fiscalidade: lista da UE de jurisdi¢cdes ndo cooperantes. Conselho Europeu. Conselho da UE
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Em 2015 temos presente que o Grupo de Alto Nivel debateu a lista de jurisdi¢des fiscais nao
cooperantes de paises terceiros, apresentada e publicada pela Comissdao. Todavia, os EM
verificaram que o Conselho ndo tomou qualquer decisao sobre esta lista, 0 que constitui um

erro. (p.70%%3 Relatorio Ecofin;2015)

Temos enumerado nesta lista os paises que se encontram fora da Unido e encorajam a
praticas abusivas podendo comprometer as receitas fiscais dos EM, relativamente ao imposto
sobre as sociedades (IRC ou equivalente).??* O objetivo desta lista passa por incentivar os
EM a uma mudanca positiva nas suas respetivas legislagdes e nas praticas fiscais através de

uma maior cooperagao.

Quando os paises pertencentes a esta lista se comprometem a realizar as reformas
exigidas sdo incluidas num documento no qual se faz o ponto da situagdo no anexo 11725,

Logo que a mesma cumpra todos os compromissos assumidos ¢ retirada desse anexo.

O Conselho Europeu colocou em pratica a primeira lista da UE a 5 de dezembro de 2017 ¢

apos essa data a mesma sofreu varias modificagdes/atualizagdes.

O Conselho da UE sublinha a importancia de promover e fortalecer a boa governanga fiscal,
uma tributacao justa, uma transparéncia global para ajudar na luta contra a fraude fiscal, a

evasdo e elisdo fiscal, tanto a nivel da UE como internacional.>?¢

Faz igual referéncia a produtividade do trabalho sobre a cooperacao da tributagcao entre a UE

e 0 Grupo de Codigo de Conduta e as demais jurisdi¢des a nivel mundial.??’

Por ultimo, o Conselho lamenta o facto de algumas jurisdigdes pertencentes a lista nao se
esforcarem para implementar os compromissos presentes no anexo II (dos documentos da

lista das jurisdi¢cdes ndo cooperantes devido a sua injusta concorréncia) convidando uma vez

223 “iy) Jurisdigdes fiscais ndo cooperantes de paises terceiros”.

24 O que é a lista da UE de jurisdigoes ndo cooperantes? Fiscalidade: lista da UE de jurisdigdes ndo
cooperantes. Conselho Europeu. Conselho da UE. The Council conclusions on the revised EU list of non-
cooperative jurisdictions for tax purposes 2021.

225 Annex ll« State of play of the cooperation with the EU with respect to commitments taken by cooperative
Jurisdictions to implement tax good governance principles »The Council conclusions on the revised EU list of
non-cooperative jurisdictions for tax purposes 2021

226 Council conclusions on the revised EU list of non-cooperative jurisdictions for tax purposes. paragrafo (1)
Brussels, 5 October 2021 (OR. en) 12519/21 FISC 160 ECOFIN 939. The Council conclusions on the revised
EU list of non-cooperative jurisdictions for tax purposes 2021

227 Council conclusions on the revised EU list of non-cooperative jurisdictions for tax purposes. paragrafo (2)
Brussels, 5 October 2021 (OR. en) 12519/21 FISC 160 ECOFIN 939
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mais estes paises a se comprometerem como pedido pelo Coédigo de Conduta de forma a

resolver o problema.??8

A 5 de outubro de 2021, a lista dos paises ou territérios nao cooperantes que o Conselho
adotou foram a «Samoa Americana,llhas Fiji, Guame, Palau, Panamd, Samoa, Trindade e

Tobago, Ilhas Virgens dos Estados Unidos, Vanuatuy.

Esta lista serve de instrumento de combate as ameacas da erosao das bases fiscais nos EM,
tendo como recomendac¢ao que estes ultimos podem prestar apoio financeiro as sociedades
da UE com a condi¢do que ndo tenham ligacdes com sociedades e jurisdigdes que figurem
da lista das jurisdicdes ndo cooperantes. (1. Contexto Geral — Politicas Fiscais da EU em

tempos de transi¢ao pag. 2 COM(2020) 312 final)

3.4. Assimetrias Hibridas

As assimetrias hibridas t€ém como resultado a erosdo da base fiscal, correspondendo as
diferencas que podem ser exploradas pelos variados sistemas fiscais, com vista a dupla nao

tributagdo, a dupla deducio, a dedugio sem inclusdo e a ndo tributagdo sem inclusdo.??’

Estas normas foram introduzidas recentemente no nosso ordenamento juridico, no Cédigo
do IRC como artigos 68°-A até 68°-D pelo art.5° da lei n° 24/2020 do Diario da Republica
n°129/2020, Série I de 2020-07-06 e diz-nos que «4 redagdo introduzida pela presente lei, sdo
aplicaveis aos periodos de tributa¢do com inicio em, ou apds, 1 de janeiro de 2020 e o artigo 68.°-
C do Codigo do IRC, com a redagdo introduzida pela presente lei, aos periodos de tributa¢do com
inicio em, ou apéds, 1 de janeiro de 2022 e alterado pela adi¢do do art.3° da Lei n°24/2020.»°3°

Enquanto o art.68°-A, 68°-B?3! ¢ 68°-D sio aplicaveis aos periodos de tributagdo com inicio

228 Council conclusions on the revised EU list of non-cooperative jurisdictions for tax purposes. paragrafo (1)
Brussels, 5 October 2021 (OR. en) 12519/21 FISC 160 ECOFIN 939

229 2.5. Regra das assimetrias hibridas Bruxelas do Relatério da Comissdo ao Parlamento Europeu e ao
Conselho. 19.8.2020 COM(2020) 383 final

230 Diario da Republica.

Bl Esta disposicdo aplica-se aos periodos de tributacdo a partir de 1 de janeiro de 2020 e seguinte. Excluindo-
se o0 art.68°B n°l -c) e n°3 -a) que nos diz que as assimetrias hibridas resultantes de um pagamento de juros
efetuado ao abrigo de um instrumento financeiro a uma empresa associada, em certas condigdes, como
previsto na ATAD 2, passando a ser aplicado aos periodos de tributagdo que se iniciem apos 31 de dezembro
de 2022. Site do PWC (2020) sobre o IRC: Assimetrias Hibridas transposi¢do da diretiva antievasao fiscal.
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no dia 1 do primeiro més do ano 2020 e seguintes, o art.68°-C tem aplicacdo aos periodos

de tributagdo a partir do primeiro dia do ano de 2022.

O art. 68°-A do CIRC contém as defini¢oOes relativas as Assimetrias Hibridas, refletindo o

art.4° e 9° da Diretiva ATAD 1 e 2232,

Temos presente neste artigo o conceito de AH na sua alinea b.) do n°1, sendo vista como
uma situacdo que abrange um sujeito passivo ou um desagravamento fiscal (seja ele uma

isencdo, reducdo, crédito?33

ou reembolso de imposto). Este resultado de assimetria apenas
¢ tratado como tal se tivermos perante empresas associadas ou operagdes entre um sujeito
passivo e uma empresa associada, podendo ainda resultar de uma operacao entre a sede e
um EE ou entre dois ou mais EE da mesma entidade ou por ultimo perante um acordo

estruturado. (n°2 alinea a.) do art.68°-A do CIRC).

Uma AH pode normalmente revestir duas realidades: uma dedu¢do (direta ou indireta®4)

235

sem inclusdo?*> ou ainda duplas dedugdes®*.

Tal como nos diz Doutor Alvaro Silveira de Meneses, no caso das sociedades de grupo, os
contribuintes com o objetivo de reduzir a sua receita fiscal comecaram a recorrer a pratica
das ‘“Assimetrias Hibridas” porque a mesma tem implicito as duas realidades

supramencionadas (Dedugao s/ inclusao e DD), trazendo vantagens fiscais aos contribuintes

232 Site do PWC sobre o IRC: Assimetrias Hibridas transposi¢do da diretiva antievasdo fiscal. (PWC; 2020)

233 Art.68°-A/1-d.) exceto créditos de impostos retidos na fonte.

234 Art.68°-A do CIRC n°l: iv) Um pagamento dé origem a uma deducdo sem inclusdo em resultado de um
pagamento efetuado a um estabelecimento estavel ndo considerado,

v) Um pagamento efetuado por uma entidade hibrida dé origem a uma deducdo sem inclusdo e essa
assimetria resulte do facto de o pagamento ndo ser tido em conta ao abrigo da legislacdo da jurisdigdo do
beneficiario, salvo se, e na medida em que, na jurisdi¢do do ordenante essa dedugdo seja compensada com
um montante que seja um rendimento de dupla inclusdo;

235 Art.68°-A do CIRC n°l: « f) 'Deducdo sem inclusdo’ a deducido de um pagamento ou de um pagamento
ficcionado entre a sede e o estabelecimento estdavel ou entre dois ou mais estabelecimentos estdveis, em
qualquer jurisdicdo em que esse pagamento ou pagamento ficcionado seja considerado como efetuado
(jurisdig¢do do ordenante) sem que ocorra a correspondente inclusdo, para efeitos fiscais, desse pagamento
ou pagamento ficcionado na jurisdicdo do beneficidrio, considerando-se como jurisdi¢do do beneficiario
aquela onde esse pagamento ou pagamento ficcionado seja recebido, ou tratado como tendo sido recebido, ao
abrigo da legislagdo de qualquer outra jurisdi¢do; »

236 Art.68°-A do CIRC n°1: « e) 'Dupla deducgdo’ a dedugido do mesmo pagamento, despesas ou perdas na
Jjurisdicdo onde o pagamento tem origem, onde as despesas sdo incorridas ou as perdas sdo sofridas
(jurisdicao do ordenante) e noutra jurisdicdao (jurisdicdao do investidor), considerando-se, no caso de um
pagamento efetuado por uma entidade hibrida ou um estabelecimento estavel, como jurisdi¢do do ordenante
aquela onde a entidade hibrida ou o estabelecimento estavel estdo estabelecidos ou situados; »
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nao pretendidas pelos sistemas fiscais. Esta pratica conduzia a uma concorréncia desleal,

algo que se pretende evitar (pag.427 Meneses; 2016).

O conceito entidade hibrida presente na aliena h) do n°1 diz-nos que ¢ tido como «qualquer
entidade ou mecanismo que seja considerado como entidade tributdavel ao abrigo da legislagdo de
uma jurisdig¢do e cujos rendimentos ou gastos sejam tratados como rendimentos ou gastos de uma
ou vdrias outras pessoas ao abrigo da legislagdo de outra jurisdigdo;». Segundo Silveira
Meneses, entende-se que uma entidade seja hibrida quando se considera que a mesma ¢

transparente ¢ opaca em diferentes sistemas juridicos. (pag.436 Meneses; 2016)

A alinea a.) do n°1 do art.68°-A esclarece-nos sobre o conceito de «acordo estruturadoy,
sendo aquele que ¢ visto como um acordo que envolve uma AH ou um acordo que foi

realizado para se ter como resultado uma AH.

Como «empresa associada» (ja referido na subcapitalizagdo e também no art.9° da
Convengao Modelo), presente na alinea g) deste n°1, temos previsto um sujeito passivo que
detém (direta ou indiretamente) pelo menos 25% das partes de capital, dos direitos de voto
ou dos direitos sobre os rendimentos de uma entidade (com a excecdes prevista no n°3 alinea

b.) do art.68°-A do CIRC).

Ainda temos como empresas associadas, sociedades que fagam parte do mesmo grupo
«integralmente incluidas nas demonstragoes financeiras consolidadas» e por ultimo temos
sociedades que tenham uma influéncia considerada significativa na gestao do sujeito passivo

ou cujo sujeito passivo tenha uma influéncia significativa.

Também o art. 68.°-B do CIRC espelha o previsto nos artigos 4.° ¢ 9.° da ATAD 1 ¢ 2,

1237 238

expondo no seu n° que os gastos=° podem-se traduzir em pagamentos, ainda que
ficcionados, despesas ou perdas com origem, incorridas ou sofridas noutro Estado ou em
territorio portugués, tendo como resultado uma dupla deducdo. Quando estes gastos t€m
origem ou sejam incorridos ou sofridos em Portugal (dando origem a uma dupla deducao) a
deducdo deve ser recusada em territério nacional, como previsto art.68°-B n°1 alinea a.) e

b.) do CIRC), com a exce¢ao de quando a mesma seja recusada na jurisdi¢ao do investidor.

238 A regra geral sobre os mesmos encontra-se presente no art.23° do CIRC e diz-nos que sdo possiveis de
concorrer para o lucro tributavel (art.17° do CIRC).
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Quando os mesmos tipos de gastos ocorridos ou sofridos em Portugal dao origem a uma
deducdo sem inclusdo significa que os rendimentos ndo foram contabilizados na jurisdi¢ao

estrangeira.

Sao rejeitados os gastos (suportados ou incorridos) que se destinem a financiar (direta ou
indiretamente) despesas dedutiveis que t€m como resultado uma AH mediante montagens
entre empresas associadas ou que tenham feito um acordo estruturado, excecionando-se a
parte em que o outro Estado tenha efetuado um ajustamento equivalente a AH. (art.68°-B do

CIRC n°1 -d.) do CIRC).

O n°2 do art. 68°-B prevé uma excec¢ao proveniente da Acao 2 do BEPS referindo que os
gastos que ndo sao dedutiveis podem ser considerados no lucro do mesmo periodo de
tributacdo ou qualquer periodo subsequente até ao montante dos rendimentos da dupla

inclusiao?°.

Os sistemas juridicos podem dar tratamentos diferenciados aos capitais proprios e por divida.
Como sabemos as sociedades sdo compostas, normalmente, por capital proprio e alheio (este
ultimo utilizado como financiamento das operagcdes onde se inserem 0s empréstimos).

(pag.437 Meneses; 2016)

Tal como acontece na regra da subcapitalizag¢do, os juros provenientes do empréstimo sao

tratados como uma despesa dedutivel com limitagdes. (pag.437 Meneses; 2016.)

Por sua vez, o capital social tem presente o que faz parte da sociedade e o tratamento
conferido ¢ o mesmo que acontece ao dividendo (distribuicao de lucro aos socios) nao sendo

possivel deduzi-lo. (pag.437 Meneses; 2016)

Estamos perante um instrumento financeiro quando este retina caracteristicas de divida e

capital (pag.436 Meneses; 2016)*4°. Relativamente aos instrumentos designados hibridos de

241

financiamento=*' estes podem ser vistos como capital proprio ou alheio, consoante o Estado

em que se insira.

239 Art. 68°-A n°1 alinea o) 'Rendimento de dupla inclusdo’ qualquer rendimento que seja incluido ao abrigo
da legislagdo de ambas as jurisdi¢oes em que sobrevenha o resultado de assimetria;

240 11T As assimetrias na tributagio internacional ( pag. 436 Silveira de Meneses; 2016) « Como se sabe a eliséo
fiscal, o planeamento fiscal abusivo e agressivo sdo potenciadores da dupla ndo tributa¢do. »

241 IV Em especial: (pag.437 Silveira de Meneses; 2016) O PF com recurso a instrumentos ou entidades

hibridas « destacando-se as agdes preferenciais sem voto, tracking stocks, obrigagdes convertiveis, com
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Ora, um instrumento quando € visto como capital proprio fica sujeito a uma retencao na
fonte porque a operagdo ¢ tida como uma distribuicdo de dividendos (exceto nos casos de

participation exemption®*?). (pag.438 Meneses; 2016)

Por sua vez, quando ¢ tida como uma divida tem implicito o pagamento de juros que podem
ser dedutiveis (de forma limitada) como gasto para o apuramento do lucro tributével,
contemplado no art.23° n°1- c¢) do CIRC. (pag.438 Meneses; 2016) Como podemos verificar

o segundo tratamento parece bem mais favoravel que o primeiro.

No n°4 do art. 68°- B do CIRC temos presente que a dupla tributagdo oriunda de
transferéncias hibridas que t€ém como objetivo a reducao do imposto retido na fonte,
mediante o pagamento de um instrumento financeiro, feito por mais de uma das partes
envolvidas pode ser dedutivel «na propor¢do do rendimento liquido tributavel

correspondente a esse pagamento.».

O artigo 68.°-C relativo as assimetrias hibridas inversas, previsto igualmente no artigo 9.°-A
da ATAD 1 e 2?%, refere que as entidades hibridas que normalmente sdo consideradas ndo
residentes em Portugal passaram a sé€-lo, para efeitos fiscais, ficando sujeitas a tributacao
por essa razao. Este artigo vai entrar em vigor brevemente e prevé que caso as entidades
associadas ndo residentes em Portugal detiverem pelo menos 50% dos direitos de voto, de
participagdo de capital ou dos direitos de uma parte dos lucros de uma entidade hibrida
constituida ou estabelecida em territorio nacional - sendo habitualmente vista como um
sujeito passivo nos outros Estados - serd considerada residente em Portugal e
consequentemente tributada c4. (n°1 do art.68°-C do CIRC)?**4. Este artigo ndo ¢ aplicavel

aos instrumentos de investimento coletivo (n°3 do mesmo artigo).

warrant, perpétuas, subordinadas ou participantes, credit linked notes ou valores mobilidarios condicionados
por eventos de crédito. »

242 Com a lein®2/2014 de 16 de Janeiro, foi criado este regime, de cariz horizontal e universal, isto é, aplicdvel
a todos os lucros e reservas distribuidos, mais valias e menos valias realizadas independente da regido ou
pais onde se localize o investimento, salvo norma antiabuso. (...)licdes de fiscalidade (2017) pag.343 O termo
participation exemption faz referéncia a isencdo de tributacdo dos dividendos recebidos por uma subsidiaria e
nas eventuais mais-valias na venda dessa participagdo, tendo o intuito de eliminar a DT econdmica dai
proveniente. (Site NewCO We Know How Participation Exemption)

2430 art.68°-C foi introduzido com a Diretiva ATAD 2 através do art.9°-A.

244 2_ ndo é aplicavel se e na estrita medida em que o rendimento da entidade hibrida seja tributdvel em sede
do imposto sobre o rendimento das pessoas singulares, do imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas,
diretamente na titularidade de pessoas singulares ou coletivas, ou ao abrigo da legislagdo.
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O artigo 68.°-D diz respeito as assimetrias de residéncia fiscal correspondendo ao artigo 9.°-
B da ATAD 1 e 2°® enumerando situagdes que serdo desconsideradas em Portugal para
efeitos fiscais, nomeadamente, os gastos incorridos ou suportados por um sujeito passivo
com sede ou direcdo efetiva em territério portugués que seja igualmente considerado como
residente, para efeitos fiscais, em outra jurisdicao e esses gastos sejam dedutiveis ao abrigo
da legislacdo de ambas as jurisdi¢des, desde que esteja previsto na outra jurisdicao que essa
dupla dedugdo possa ser compensada com rendimento que ndo seja rendimento de dupla

inclusiao?*.

Em 2012, o subgrupo do Codigo de Conduta chegou a acordo sobre a realizagdo de debates
relativamente a questdes antiabuso relacionadas com transferéncia de lucros feitas através
assimetrias hibridas, por entidades hibridas ou EE hibridos durante a presidéncia

irlandesa*’. (p.55 Relatorio Ecofin; 2015)

Este subgrupo reuniu-se durante a presidéncia luxemburguesa em 2015 e debateu as
orienta¢des e explicagdes sobre o envolvimento de entidades hibridas e paises terceiros®*®
tendo as mesmas sido aprovadas pelo grupo do Codigo de Conduta em 2015. (p.56 Relatorio

Ecofin; 2015)

No Comunicado da Comissao de 2016 tinhamos presente duas propostas uma destinada a
combater as AH que envolviam paises terceiros dando origem a Diretiva ATAD 2 e outra
sobre a resolugdo de conflitos na questao da DT, tudo isto, com o objetivo de se contribuir
para uma tributacao das sociedades cada vez mais justa e eficaz no mercado unico da UE.
Por esta razao, a Comissao Europeia apelou aos EM que chegassem a acordo rapidamente
sobre ambas as propostas para que todos pudessem beneficiar das vantagens de um
enquadramento fiscal societario, mais competitivo, justo e constante. (7.Conclusao

COM(2016) 682 final)

245 0 art.68°-D do CIRC, tal como o precedente, foram introduzidos pela Diretiva ATAD 2.

246 2_ Quando a Jjurisdigdo do n°l for outro Estado-Membro, o disposto nesse niimero apenas é aplicavel
quando o sujeito passivo seja considerado como residente para efeitos fiscais nesse outro Estado-Membro,
nos termos de convengdo para evitar a dupla tributagdo em vigor.

247 As primeiras questdes sobre as entidades hibridas foram finalizadas pela presidéncia italiana e as questdes
relativas ao EE hibridos foram ultimadas pela presidéncia leta.

248 Deveriam contudo «continuar a trabalhar, durante as proximas presidéncias, nos restantes
casos de assimetrias hibridas (estabelecimentos estaveis hibridos em situagdes que envolvam
paises  terceiros,  instrumentos  financeiros  hibridos  que ndo  sejam  dividendos/juros,
transferéncias hibridas, sociedades com dupla residéncia e assimetrias importadas.» (p.57 Relatorio Ecofin;
2015)
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A Diretiva ATAD 1 ja continha a questdao das Assimetrias Hibridas no seu art. 9° mas nao
se destinavam a afetar as caracteristicas gerais do sistema fiscal de um Estado-Membro,
apenas faziam referéncia a situagdes de assimetrias imputaveis as diferencas de qualificacao

juridica de uma entidade ou de um instrumento financeiro. (p.13 Diretiva ATAD 1)

Embora se tivesse acordado com o grupo do Codigo de Conduta sobre as orientagdes do
tratamento fiscal de EE hibridos na UE e de entidades hibridas, bem como a sua relagdo com
paises terceiros, faltavam adotar regras vinculativas sendo necessario prosseguir estes

trabalhos. (p.13 Diretiva ATAD 1)

Durante a aprovacao da primeira Diretiva, os EM solicitaram a Comissdo a apresentacdo de
outra proposta sendo que agora as novas medidas destinam-se ao EE hibridos, assimetrias
importadas, transferéncias hibridas e assimetrias com dupla residéncia de acordo com a

matéria exposta pela OCDE no programa BEPS >4

A Diretiva ATAD (1 e 2) prevé regras para combater as assimetrias hibridas que surjam
entre os Estados-Membros da UE e com paises terceiros, nomeadamente, as assimetrias
importadas, as assimetrias hibridas inversas e as assimetrias em matéria de residéncia
fiscal. >°° Estas regras tém a pretensdo de neutralizar os efeitos fiscais dos esquemas

hibridos.?*!

249 Ponto 5.2 Medidas antiabuso suplementares COM(2016) 682 final

(..) Hoje, a Comissdo apresentou igualmente outra proposta destinada a combater as
assimetrias  hibridas que envolvem paises terceiros, a fim de reforcar ainda mais as
disposicoes antiabuso da UE e enfrentar os vriscos externos. A Diretiva Antielisdo Fiscal
ja contempla a questdo das assimetrias hibridas na UE, a fim de eliminar um importante
canal de erosdo da base tributivel e da transferéncia de Iucros. No entanto, estas
assimetrias ndo se limitam ao mercado unmico, pelo que é necessario encontrar uma
solu¢do para combater os riscos externos. Aquando da aprovagdo da DAF, os Estados-
Membros convidaram a Comissdo a apresentar outra proposta, para colmatar eficazmente
esta lacuna. A Comissdo propds, por conseguinte, novas medidas destinadas a dar
resposta a um vasto leque de assimetrias, incluindo as assimetrias em matéria de
estabelecimentos  estaveis  hibridos, assimetrias importadas, as transferéncias hibridas e as
assimetrias com dupla residéncia, tanto no interior da UE como em relagdo a paises
terceiros. Tal como as medidas previstas na DAF, as regras constantes da presente
proposta estdo em conformidade com a abordagem da OCDE em matéria de BEPS.

250 2.5. Regra das assimetrias hibridas Bruxelas do Relatério da Comissdo ao Parlamento Europeu e ao
Conselho. 19.8.2020 COM(2020) 383 final

251 2.5, Regra das assimetrias hibridas Bruxelas do Relatério da Comissdo ao Parlamento Europeu e ao
Conselho. 19.8.2020 COM(2020) 383 final
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A Diretiva ATAD 2 permite, em certas circunstancias, a recusa de deducao na jurisdi¢ao do
ordenante e a exclusdo na aplicacdao de determinadas assimetrias hibridas resultantes de um
pagamento de juros ao abrigo de um instrumento financeiro a uma empresa associada até 31

de dezembro de 2022.2°2

Um dos grandes problemas das AH surgia da falta de comunicagdo entre EM numa situacao
de deducao sem inclusdo onde, por um lado, tinhamos um EM que considerava a operacao
como «injecao de capital» e tratava-a como distribuicao de lucros, isentado o rendimento
que dai proviesse e, por outro, tinhamos outro EM que considerava a mesma operagdo como
um empréstimo permitindo, por essa razao, a dedutibilidade dos juros pagos a entidade que

financiou o empréstimo. (“B. A dedugdo/nao inclusao” pag.439-444 Meneses; 2016)

Uma das formas da dupla ndo tributacdo que tem causado especial preocupagao prende-se
ao recurso de entidades e instrumentos financeiros hibridos como opg¢des de financiamento

(pag.436 Meneses; 2016).253

Alvaro Silveira de Meneses distingue a elisio fiscal presente nos instrumentos de
financiamento hibrido, na qual as sociedades aproveitam-se do comportamento dual destes
instrumentos para obter uma vantagem fiscal (aqui normalmente temos situagoes de deducao
sem inclusdo) da elisdo fiscal presente nos diferentes tratamentos dados as entidades hibridas
sendo que aqui as formas de dupla nao tributacdo traduzem-se, normalmente, na dupla
deducdo ou na criacdo de imposto por dupla ndo tributacao. (pag.438 Silveira Meneses;

2016)

Como solugdes a este tipo de esquema temos, por um lado, as recomendagdes relativas a
elaboragdo de normas nacionais, prevista na parte I da A¢ao 2 do BEPS, estando formuladas
como regra de ligacdo, composta por duas regras uma primeira que nega a deducdo e de
seguida uma subsidiaria ou defensiva que s6 deve ser aplicada se nao se conseguir aplicar a

primeira (pag.10 Relatorio Agdo 2 BEPS 2015).2%

Estas regras, da parte I da agdao 2 do BEPS, também estdo previstas na Diretiva ATAD 2 no

seu art.9° que alterou o art.9° da Diretiva ATAD 1 que continha uma regra mais simples,

25225, Regra das Assimetrias Hibridas Bruxelas do Relatério da Comissdo ao Parlamento Europeu e ao
Conselho. 19.8.2020 COM(2020) 383 final

233 111 As assimetrias na tributagdo internacional « Como se sabe a elisdo fiscal, o planeamento fiscal abusivo
e agressivo sdo potenciadores da dupla ndo tributagdo. »

254 Parte I da recomendagio da Agdo 2 do BEPS (Relatorio de 2015) Pag.10 « Partie I » Action 2. «Neutraliser
ler effects des Dispositifs Hybrides »
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prevendo nos casos de DD que a dedugado fosse concebida ao EM de origem do pagamento

e no caso de dedu¢ao sem inclusdao o EM do pagador recusava a deducao desse pagamento.

Na sua parte II da A¢do 2 BEPS temos recomendagdes dirigidas aos hibridos através de

alteragdes a convencao modelo da OCDE. (pag.441 Silveira de Meneses; 2016)

As normas sobre as AH terao de ser coordenadas com a limitacao de dedugao de juros, das

«CFC rules» ¢ ainda com as agoes relativas a utilizagao das convencoes e acordos de DT.

Nas assimetrias hibridas encontramos um problema de qualificagdo, ou seja, a sujeicao da
qualificacdo efetuada por um ordenamento juridico a um outro, o que coloca em perigo as

soberanias fiscais.

A primeira proposta da Diretiva ATAD 1 propunha que a qualificagdo juridica de um
instrumento ou entidade hibrida num EM deveria ser seguido pelo outro EM - em forma de
pagamento, despesa ou perda - o que tornava a operacao confusa e de dificil aplicagdo.

(pag.449 e 450; Silveira de Meneses; 2016).2%

Este foi o motivo pela redagdo final da Diretiva ATAD 1 ser bem mais clara, porém acabou
por ser alterada pela Diretiva ATAD 2 através de duas regras mais completas como previsto
na acao 2 do BEPS, tendo agora presente na sua norma duas regras a serem aplicadas em
caso de AH uma primeira e outra subsidiaria (ou defensiva) que ¢ aplicada apenas se a

primeira ndo for posta em pratica.

Como podemos verificar na Diretiva ATAD 1, para se estabelecer regras de neutralizacao
dos efeitos causados pelas AH, era necessario adotar regras vinculativas sendo esta a razao
para prossecucao dos trabalhos sobre as mesmas, nomeadamente, sobre as AH e os paises
terceiros. (p.13 da Diretiva (UE) 2016/1164) Com a entrada da Diretiva ATAD 2

estabeleceram-se estas regras.

O Parlamento Europeu felicitou a UE, relativamente as regras sobre AH, por evitarem a
dupla ndo tributagao, as disparidades existentes e ainda novas disparidades entre EM e paises
terceiros. (p.43 Relatorio do Parlamento Europeu sobre crimes financeiros e elisdo e evasao

fiscais (2018/2021 (INI°)).

255 Proposta de Diretiva AntiElisdo 1.
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3.5. Surgimento do BEPS

Apos a crise economica Global de 2008, o grupo politico da G20 aderiu a dois importantes
projetos. Por um lado o «Global Tax Transparency Standards» e por outro, com a ajuda e
a participagao da OCDE (Organizagao de Cooperacao e Desenvolvimento Econémico), o

programa BEPS (Base Erosion and Profit Shifting) que comecou a ser efetuado em 2013.2%¢

O primeiro diz respeito a Troca de Informacgodes realizada entre os diversos Estados que teve
um enorme sucesso no combate aos «Offshores» e aos Regimes Preferenciais que ndo tinham

substancia economica e comercial valida.

Ja o segundo, o programa BEPS (Base Erosion and Profit Shifting ) como o proprio nome
indica, refere-se ao combate a Erosao Fiscal e as Transferéncias de Lucros por parte de
Multinacionais e das empresas de grupo que efetuam operagdes internacionais, por outras
palavras, tenta combater o planeamento fiscal agressivo através das 15 A¢des realizadas pela
OCDE. Estas 15 recomendagdes foram preparadas para as Autoridades Tributarias terem
capacidade de resposta nas praticas que resultam da exploracao excessiva do planeamento

fiscal e das relagdes financeiras. (pag.643 Catarino & Guimaraes; 2017)

Cada acao do plano BEPS corresponde a uma area especifica, nomeadamente, na 1° A
economia digital; 2° Assimetrias Hibridas. 3° As CFC «Controled Foreign Companies
Rules»; 4° A deducdo de juros num contexto internacional de mobilidade de capital e
investimento (Subcapitalizacdo) ; 5.° As praticas fiscais abusivas ; 6° O abuso das
Convengoes/ Tratados existentes; 7° O Estabelecimento Estavel; 8°,9°,10° Precos de
Transferéncia; 11° Analise de informagdo; 12° Obrigacdes de declaracao/revelagdo; 13;

Documentagdo de pregos de transferéncia; 14. Resolucdo de disputas; 15° Instrumentos

236 « After two years of work, the 15 actions have now been completed. All the different outputs, including
those delivered in an interim form in 2014, have been consolidated into a comprehensive package. The BEPS
package of measures represents the first substantial renovation of the international tax rules in almost a
century. Once the new measures become applicable, it is expected that profits will be reported where the
economic activities that generate them are carried out and where value is created. BEPS planning strategies
that rely on outdated rules or on poorly co-ordinated domestic measures will be rendered ineffective.
Implementation therefore becomes key at this stage. The BEPS package is designed to be implemented via
changes in domestic law and practices, and via treaty provisions, with negotiations for a multilateral
instrument under way and expected to be finalised in 2016. OECD and G20 countries have also agreed to
continue to work together to ensure a consistent and co-ordinated implementation of the BEPS
recommendations. Globalisation requires that global solutions and a global dialogue be established which
go beyond OECD and G20 countries. To further this objective, in 2016 OECD and G20 countries will conceive
an inclusive framework for monitoring, with all interested countries participating on an equal footing. »
(Foreword Page 3 Action 6 BEPS Final Report)
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Multilaterais (inclui o Tratado Multilateral para a cooperacdo administrativa e troca de

informacao). (pag.644 Catarino & Guimaraes; 2017)

Este projeto trouxe uma nova forma de acao, nas relagdes tributarias internacionais entre as
Administragdes Fiscais, com o objetivo de criar um entrave ao planeamento fiscal agressivo
realizado mediante o aproveitamento de «gaps and mismatches», ou seja, de lacunas e

incompatibilidades dos sistemas fiscais dos diferentes paises. (Pag. 4 Action 6; 2015)%7

A OCDE, com o intuito de combater a erosdo das bases fiscais através das transferéncias de
lucros, estabeleceu padrdes globais para a tributagao das empresas propondo uma série de
medidas para ajudar os paises a combater a evasao fiscal (no seu sentido amplo). Os seus
relatorios finais foram apresentados em 2015 tendo sido adotados pelos chefes de Estado e

de Governo do G20.

Até a realizagdo do programa BEPS, as regras existentes para combater a erosao das bases

tributarias e as transferéncias de lucro eram fracas. (p.1 Explanatory Statement BEPS; 2015)

O facto de as acdes do BEPS terem sido realizadas pela OCDE, a pedido da G20 e com a
aderéncia da Comissao Europeia, através da implementacdo da Diretiva ATAD 1 e
posteriormente da Diretiva ATAD 2, faz com que estas medidas antielisao fiscais sejam mais
eficazes. Como se foi referindo ao longo da dissertacdo, as medidas antiabuso unilaterais sao
menos eficazes que as pretendidas no plano BEPS visto que aqui os governos cooperam

entre eles (p. 3 Explanatory Statement BEPS; 2015).2%8

Os problemas ligados a erosao das bases fiscais e a transferéncia de lucros estavam muitos
vezes ligados a dupla ndo tributagdo, porém estas recomendacdes pretendem também evitar

situagdes de dupla tributagdo, visto que teria um impacto negativo nos investimentos

257 « A better understanding of how the BEPS recommendations are implemented in practice could reduce
misunderstandings and disputes between governments. Greater focus on implementation and tax
administration should therefore be mutually beneficial to governments and business. Proposed improvements
to data and analysis will help support ongoing evaluation of the quantitative impact of BEPS, as well as
evaluating the impact of the countermeasures developed under the BEPS Project. »

258 « (...) It was also imperative to move quickly to try to limit the risks of countries taking uncoordinated
unilateral measures which might weaken key international tax principles which form a stable framework
for cross-border investments. BEPS can result in double non-taxation but addressing BEPS should not
result in double taxation. Double taxation would harm MNEs which have contributed to boosting trade and
investment around the world, supporting growth, creating jobs, fostering innovation and providing pathways
out of poverty. Double taxation would also increase the cost of capital and could deter investment in the
economies concerned. »
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realizados por parte das Multinacionais e empresas de grupo dos diferentes paises. (p.22

Explanatory Statement BEPS; 2015).

Antes do programa BEPS estimava-se que a perda da receita fiscal das sociedades situava-
se entre 0s 4% a 10% (entre 100 a 240 mil milhdes de dolares). Esta perda surgia de diversos
fatores, nomeadamente, do PF Agressivo das Multinacionais que se aproveitavam da falta
de transparéncia e coordenagdo das diferentes Administracdes Fiscais. (p.2 (pag.4)

Explanatory Statement BEPS; 2015)

Uma das conquistas deste programa BEPS encontra-se no facto da OCDE (e todos os paises
que a englobam) juntamente com os paises da G20 trabalharem em conjunto na obtengao de
respostas comuns e solidas aos desafios presentes na tributagdo internacional. (p.9 (pag.5)
Explanatory Statement BEPS; 2015) Tendo sido criados «Minimum standards» para serem
utilizados quando certos paises criassem impactos negativos na competitividade com outras
jurisdigoes.

A OCDE e os paises da G20 comprometeram-se (e também paises em desenvolvimento que
participaram neste programa), com a ado¢do do BEPS, a implementacao consistente destas
regras de forma a que o lucro seja tributado onde o valor foi gerado. (p.22 (pag.9)

Explanatory Statement BEPS; 2015).

Enquanto algumas provisdes podiam ser imediatamente implementadas como no caso das
recomendacdes dos pregos de transferéncia, outras exigiam mudangas dos Tratados DT, tal
como previsto no Instrumento Multilateral. Ainda temos outras que exigiam alteracdes das
normas nacionais, tal como a dedutibilidade dos juros, as normas SEC, as AH, a tributacao

a saida e a clausula geral antiabuso. (p. 23 (pag.9) Explanatory Statement BEPS; 2015).

De forma a respeitar a soberania dos Estados, cabia a cada um deles implementar estas
normas antiabuso, desde que feito de forma coordenada respeitando o programa BEPS. Os
EM da UE conseguiram aplicaram estas regras coordenadamente através das Diretivas

ATAD 1 e 2. (p. 23 (pag.9) Explanatory Statement BEPS; 2015).

O Parlamento Europeu referiu, no seu relatorio de 2019 sobre crimes financeiros e elisao
fiscal, que o grau de sucesso no empenho da cooperacao das acdes do BEPS varia consoante
0s paises e também as agdes. (p.38 Relatério do Parlamento Europeu sobre crimes

financeiros e elisao e evasao fiscais (2018/2021(INI))
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3.5.1. Acdo 2 do BEPS - Neutralizar as Assimetrias Hibridas

Como ja verificamos, as assimetrias hibridas exploram as diferencas de tratamento fiscal das
entidades ou instrumentos hibridos, entre dois ou mais ordenamentos juridicos, com vista a
obten¢do de uma dupla nao tributagdo. Estas assimetrias conduzem a uma significativa
erosao das bases fiscais, tendo igualmente um efeito negativo na concorréncia, na eficiéncia,

na igualdade de tratamento e na transparéncia (p.11. Explanatory Statement BEPS; 2015).

Os riscos inerentes as AH foram primeiramente destacados no contexto do relatério da
OCDE de 2010 «Addressing Tax Risks Envolving Bank Loss» que sofreu uma revisao feita
pelos varios paises membros da OCDE onde se identificou exemplos de planeamento fiscal
feitos mediante montagens hibridas incompativeis com os principios da fiscalidade, levando
a criagdo do relatorio da OCDE de 2012 «Hybrid Mismatch Arrangements» que tratava de

questdes de politica fiscal.>>’

No relatério de 2015 sobre a A¢do 2 do BEPS, temos as recomendagdes sobre os pagamentos
feitos por ou para uma entidade hibrida que tém como resultado um dos trés tipos de
incompatibilidades, nomeadamente, “resultados de deducao sem inclusao” (D / NI) aqui «o
pagamento é dedutivel de acordo com as regras da jurisdigdo do pagador, mas ndo
incluidas na receita ordinaria do beneficiario», temos ainda como resultados a “dupla
deducdo” (DD) onde o pagamento da origem a duas dedugdes relativas ao mesmo pagamento
e os “resultados de dedugdo/ ndo inclusdo indireta” (D / NI indireto) «onde o rendimento de
um pagamento dedutivel surge de um pagamento feito pelo beneficidrio, através de uma

montagem hibrida incompativel.». (pag.9 Agao 2;2017)

Esta a¢do 2 tem como principal objetivo neutralizar estas assimetrias através do controlo de
duplas ou multiplas dedugdes ou ainda nos casos onde haja uma dedugdo sem inclusdo ou
quando haja duplos créditos de imposto relativamente ao mesmo imposto. (pag.9 Rapports

finaux Résumés ; 2015).

29 «Why does it matter?» Site Action 2 BEPS
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Também temos presente, neste relatorio original, os novos trabalhos relativos as operagdes
de transferéncia de ativos, as disposi¢des hibridas importadas e ao tratamento de pagamentos

incluidos nos rendimentos em virtude do regime relativo as SEC2¢0 26!

Podemos verificar na recomendagao 2.1 do relatério de 2017 a mesma defini¢cdo de
pagamento que no relatorio de 2015. Este inclui uma vasta gama de despesas correntes
(royalties, juros, servigos, aluguéis, entre outros). Quando estamos perante um resultado
D/NI (dedugdo sem inclusdo) a regra da incompatibilidade aplica-se em qualquer Estado

onde o pagamento seja dedutivel. (p. 44 e 4526 A¢do 2; 2017)

Na primeira agdo (2015) temos como objetivo um alinhamento no tratamento dos
pagamentos feitos através de instrumentos de financiamento de forma a que sejam tratados
como uma despesa pelo Estado do contribuinte emissor ou pagador. Cada vez que tal
instrumento tenha uma incompatibilidade nos resultados deve ser tratado como hibrido.

((p.1) pag. 18 Agao 2 BEPS; 2015)

O relatério da A¢do 2 de 2015 € divido em duas partes, na qual a primeira faz referéncia as
recomendacdes de forma a lidar com as incompatibilidades provenientes de pagamentos de
instrumentos hibridos financeiros ou pagamentos feitos por ou para entidades hibridas. Estas
recomendacoes tém a forma de regras vinculativas que pretendem neutralizar o tratamento
dos instrumentos ou entidades hibridas com o tratamento fiscal do Estado da contraparte.
(pag.11 Acao 2; 2015) Esta parte € direcionada as normas domésticas, recomendando a sua

alteracdo/introducao.

A parte I diz-nos que os paises devem negar a deducdo de um pagamento quando este ndo
esteja incluido no rendimento do pais da contraparte (Deducdo sem inclusdo) ou quando
também seja dedutivel na jurisdi¢cdo do outro Estado (DD). Se esta primeira regra ndo for

aplicada, o Estado da contraparte deve aplicar uma regra defensiva, exigindo a entidade que

260 Acdo 2 BEPS (2015)
Inclusdo ao abrigo do CFC ou regime equivalente

51. A regra de assimetria do beneficiario da sucursal destina-se apenas as diferengas nas regras de atribui¢do
de pagamentos entre a sucursal e a sede (ou entre duas sucursais da mesma pessoa) ddo origem a uma
incompatibilidade nos resultados fiscais. Em certos casos, um pagamento a uma sucursal que ndo esteja
incluido na sucursal ou na sede pode ser incluido nos rendimentos de uma empresa-mde em regime de empresa
estrangeira controlada (CFC). As jurisdi¢ées devem considerar o risco de dupla tributagdo econémica nesses
casos e a extensdo do ajuste que deve ser exigido de acordo com a regra de incompatibilidade do beneficiario
da filial, a luz do fato de que o pagamento estd incluido na receita ordindria sob o regime de CFC de um
terceiro pais.

261 (p.51) pag.9 Rapports finaux BEPS ; (2015 Résumés)

262 Recomendagdo 2.1 - Recusa de dedugio por assimetria do beneficiario da filial Pagamento
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o pagamento dedutivel seja incluindo no seu rendimento ou através da negacdo da dupla

deducdo consoante a natureza da assimetria. (pag.12 Acdo 2; 2015).

As regras sdo aplicadas automaticamente, protegendo os Estado contra as assimetrias

hibridas e a DT. (pdg.12 Action 2 BEPS; 2015)

Tanto os pagamentos feitos através de instrumentos financeiros hibridos, como pagamentos
realizados por e para entidades hibridas, podem dar origem a resultados de dedugdao sem
inclusdo (D/NI). Quando tal acontece, a recomendagao dada por esta acao ¢ que a deducao
seja negada pelo Estado do contribuinte “pagador”. Nos casos em que a jurisdicdo do
pagador ndo neutralize esta incompatibilidade, como inicialmente recomendado, aconselha-
se a aplicacdo de uma regra defensiva que exige que o pagamento seja incluido como

rendimento original no Estado do beneficidrio. ((p. 7) pag.17 Agao 2; 2015)

Uma incompatibilidade proveniente de uma «D/NI», geralmente, da-se quando o pagamento
ou parte dele ¢ tratado como dedutivel segundo as regras de um pais e nao ¢ incluido no

rendimento da outra jurisdi¢do. (p.10 pag.172% Agdo 2; 2015)

As multinacionais retiram beneficios improprios das AH presentes nas filiais. Estes
beneficios surgem da exploracao de diferencas entre duas ou mais jurisdi¢oes prejudicando

uma concorréncia sa, transparente e justa.

Nos casos de uma dedugdo sem inclusao, o contribuinte explora uma assimetria através das
inconsisténcias adotadas pela jurisdi¢ao de uma sociedade com uma filial situada noutro

Estado?®4.

Como defini¢do de dedugdo, temos um pagamento que ¢ dedutivel numa jurisdi¢ao
permitindo ao contribuinte compensar as despesas provenientes da sua atividade

empresarial. (p. 45 Acdo 2; 2017)

Nas situagdes de dupla dedugdo, temos um contribuinte que «deduz a mesma despesa em
diferentes jurisdi¢oes» utilizando essa dedu¢ao com rendimentos que nao estdo sujeitos a

impostos noutras jurisdi¢oes. (pag.10 Executive summary BEPS; 2015)

263 Introduction of Part. I

264 Por exemplo, no caso de pagamentos de filiais desviados, a incompatibilidade surge de o fato do beneficiario
ndo “levar em conta” o pagamento na jurisdigdo de residéncia.
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Uma incompatibilidade de uma DD pode surgir em todo ou em parte do pagamento que ¢
dedutivel de acordo com as leis de ambos Estado, traduzindo-se numa dupla nao inclusao do

rendimento (non-dual inclusion income). (p. 10 (pag.17) Acao 2; 2015)

Aconselha-se, relativamente ao tratamento da DD, que o Estado do investidor bloqueie a
dedutibilidade de qualquer pagamento, despesa ou perda que também seja dedutivel no
Estado do pagador/filial de forma a que tal pagamento apenas seja compensado com receitas
de Dupla inclusdo. A regra defensiva apenas serd aplicada pelo “pagador” se a assimetria

ndo for neutralizada do Estado do investidor. (p.88%6° A¢do 2; 2017)

O tamanho de uma assimetria determina-se mediante uma analise comparativa ao direito de

cada uma das jurisdi¢cdes onde ocorreram. (p. 10 pag.17 Ag¢ao 2; 2015)

Ao contrario das Recomendagdes sobre os pagamentos ou pagamentos presumidos que dao
origem a resultados D / NI, as duplas deducdes também podem surgir em relagdo a itens nao

monetarios, como depreciagao ou amortizacao. (p.90 Acao 2; 2017)

Quando os contribuintes realizam um acordo (estruturado) por assimetria hibrida entre duas
jurisdigdes sem haver regras efetivas para as AH, ¢ relativamente simples que a assimetria
seja transferida para uma terceira jurisdi¢do (através de um empréstimo, por exemplo). De
forma a proteger a integridade desta agdo, este relatdrio recomenda que a jurisdicao do
pagador recuse a deducao do beneficiario quando o rendimento proveniente desse

pagamento seja compensado com as despesas oriundas de uma montagem hibrida.?¢¢

Os tipos de assimetrias previstas nesta agao sao os que dependem de um elemento hibrido
para produzir tais resultados. Ha situagdes que exploram as distingdes entre a transparéncia
e opacidade de entendidas hibridas tendo implicito um conflito de caracterizacdo de um
instrumento. Tanto as entidades como os instrumentos hibridos podem produzir resultados

de D/NI indiretos. (p. 13 pag.18 Agao 2; 2015)

A parte II tenta garantir que a utiliza¢do de instrumentos ou entidades hibridas nao tenha

como intencdo, vantagens fiscais excessivas e artificias provenientes dos ADT (Acordos

265 Recomendacdo 4.1 - Tratamento dos resultados de DD.

266 «D/NI outcomes 9. Once taxpayers have entered into a hybrid mismatch arrangement between two

Jurisdictions without effective hybrid mismatch rules, it is a relatively simple matter for the effect of that
mismatch to be shifted into a third jurisdiction (through the use of an ordinary loan, for example). Therefore,
in order to protect the integrity of the recommendations, this report further recommends that a payer
Jurisdiction deny a deduction for a payment where the payee sets the income from that payment off against
expenditure under a separate hybrid mismatch arrangement. Recommendations for the design and application
of an imported mismatch rule neutralising such indirect D/NI outcomes are set out in Chapter 8.»
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para evitar a Dupla Tributacdo), tal como pode acontecer nos casos de residéncia dupla
(também referida na A¢do 6 e 15 do BEPS), analisando estes problemas e também evitando
que os tratados DT causem entraves na aplicacdo das normas antiabuso nacionais. (pag.10

Acdo 2; 2015)

Nesta segunda parte também temos previstas as recomendacdes para alterar a Convengao

Modelo da OCDE. (pdg.11 Acdo 2; 2015)

Quando estamos perante um pagamento realizado por um contribuinte com dupla residéncia
podemos ter como resultado uma DD. Este resultado ¢ fonte de preocupagdes de politica
fiscal no Estado onde se permite que essa dedugdo seja compensada pelo valor que nao era

tratado como rendimento. (p.216 pag 77 A¢do 2 BEPS?¢7; 2017)

Os paises sao livres de adotar ou nao estas medidas (com exce¢ao dos EM da UE). Na
verdade o facto de um pais escolher ndo adotar estas regras sobre a neutralidade das AH nao
afeta em nada a possibilidade do outro pais adota-las. (pag.9 Rapports finaux BEPS
Résumés; 2015) O relatorio das assimetrias hibridas de 2017 foi criado para lidar com as

assimetrias hibridas provenientes de estruturas de ramificacdo. (site da acao 2 do BEPS)

O relatorio da agcdo 2 do BEPS de 2015 teve repercussoes importantes na Diretiva ATAD 2
(Diretiva do Conselho (UE) 2017/952) que foi adotada por todos os EM, em 2020. (com

excecao das regras das assimetrias inversas)

Os paises fora da Unido Europeia que também adotaram estas novas regras sobre as
assimetrias hibridas foram o Reino Unido, a Australia e a Nova Zelandia. (“What are the

results so far?” Site da A¢do 2 do BEPS/OCDE.)

3.5.2. A¢ao 3 — CFC Rules

As recomendagdes desta agdo sdo apresentadas de diferente forma para que as variadas
jurisdigdes as consigam aplicar eficazmente nos seus paises, sendo composta por seis
elementos base «buildings blocky», entre eles, a defini¢do do que ¢ uma SEC, quais as

isengdes e os critérios aplicados unicamente as SEC, definicdo do rendimento, o calculo

267 Chapter 7 Dual-resident payer rule
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desse rendimento, a atribui¢cao do rendimento e por ultimo as medidas que visam prevenir a

dupla tributagdo. (pag.112% Acdo 3; 2015)

Segundo esta acdo, as regras das SEC sdo normalmente aplicadas aos acionistas
estabelecidos na sociedade mae residente (ou filial detentora da SEC). Para percebermos se
estamos perante uma sociedade controlada, temos de verificar se o acionista possui uma
influéncia relevante sobre a empresa que se encontra estabelecida noutra jurisdi¢ao

(normalmente de tributagdo inferior a considerada normal).

As normas das SEC partilham agora um conjunto de principios gerais, tidos como
dissuasivos, completando as regras dos precos de transferéncia que tém presente a
necessidade de equilibrio efetivo através da reducdo de encargos administrativos € o

impedimento da dupla tributacdo. (p.6 (pag.13) Acao 3; 2015)

Este relatorio final da A¢ao 3 pretende que os paises que ndo tivessem ainda adotado as
regras das SEC o fizessem respeitando estes seis elementos basicos supramencionados e para
0s paises que ja tinham estas regras, as alterassem de forma a respeitar as mesmas seis

recomendacodes. (p.2 (pag. 11) Agao 3; 2015)

A ideia de utilizar as regras das SEC como «balanced allocation of taxing powery foi
referida, tal como aconteceu nos Casos SGI (C-311/08) e Oy AA (C-231/02), dispondo como
justificacdo a necessidade de se manter um equilibrio na distribuicdo do poder tributario.
Contudo o TJUE ainda nao aceita esta justificacdo na aplicagdo das regras «CFCy. (p.22

Acdo 3 ;2015)

Segundo o relatério da Agao 3, os EE podem estar sujeitos a estas regras em duas situagdes
primeiro quando o EE esta estabelecido numa jurisdicdo estrangeira e segundo quando a
sociedade do grupo (mae ou outra filial) isenta o EE de pagamento de imposto, quando a
mesma se encontra sediada numa jurisdi¢ao estrangeira onde se aplica normas SEC (tendo

como opgao rejeitar a isencao ou aplicar as normas). (p.28 Acao 3; 2015)

Um problema destas regras consiste na determinacdo de quais as entidades que sao
consideradas SEC devido as assimetrias hibridas presentes nas diferentes jurisdigdes

(ligagao com a agao 2 do BEPS). (p.29 A¢ao 3; 2015)

O tipo de controlo pode ser expressado de varias formas, por isso, ¢ importante ter em conta

qual o tipo de controlo que ¢ pedido e o seu nivel. (p.34 e 35 Agdo 3; 2015)

268 “Introduction”
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Por esta razao necessitamos de testes de controlo, o primeiro ¢ o «legal controly que diz
respeito a percentagem de controlo do capital e direito de voto que um contribuinte tem sobre
a subsididria, temos ainda o «controlo economico» que se foca nos direitos relativos aos
lucros, ao capital e aos ativos da sociedade, em circunstancias, como dissolu¢do ou
liquidagdo. Este teste permite reconhecer o quanto o contribuinte residente controla outra
sociedade através de um direito subjacente no valor da sociedade, mesmo que nao detenha
a maioria das agdes dispostas por esta e, por ultimo, temos o de «de facto control» que
abrange uma analise subjetiva mediante a verificagao de factos e circunstancias. Este ultimo
teste ¢ utilizado, por norma, como uma solucao final, isto ¢, uma regra antielisao que os
outros “testes de controlo” ndo conseguem alcangar. Muitos paises utilizam este teste quando

acham que uma sociedade esta estabelecida noutro Estado por questoes fiscais.

Ainda temos a andlise de controlo baseado na consolidacao, ou seja, quando uma sociedade
nao residente esta consolidada nas contas de uma sociedade residente com o suporte dos
principios contabilisticos da IFRS. Este teste ¢ considerado complexo e com custos

acrescidos. (p.36 Agao 3; 2015)

As recomendag¢des dadas por esta A¢ao passam pela aplicagdao de pelo menos um controlo
juridico (legal control) e um econdémico nas normas SEC. Porém para um melhor controlo
sobre as regras ¢ aconselhado aplicar-se o «de facto controly que tem como sendo, a sua

complexidade e custos acrescidos. (p.25 Acdo 3; 2015)

A analise a substancia das SEC encontra-se prevista em muitas destas regras, ajudando na

verificacao de qual o rendimento que provém realmente da atividade econdomica das SEC.

Esta acdo 3 prevé ainda o «Threshold test» que segundo o relatorio ¢ um - tudo ou nada
teste - onde um certo montante da atividade ¢ identificado através de um ou mais elementos
(trabalhadores, ativos etc) permitindo que todo o rendimento da SEC seja excluido da
tributacao do acionista ou que seja todo incluido se os elementos ndo forem verificaveis

(quando nao haja substancia econdmica real). (p.82 Action 3; 2015)

E igualmente importante saber a quantidade de controlo exigida na aplicagdo das regras SEC.
Apesar da maioria dos paises ter optado por um controlo de 50% sobre a outra sociedade, ha
paises que exigem os exatos 50% de controlo, contudo ainda se pode optar por um controlo
inferior a 50% (tal como Portugal) ,visto que certas empresas conseguem exercem uma
influéncia significativa, mesmo com um controlo inferior a média, sendo esta a razao, pela

qual as jurisdi¢des tém liberdade de escolha na reducao dos seus limites. (p.37 Acao 3; 2015)
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Quando na determinacao do limite os 50% sdo entregues apenas a um acionista, considera-
se um controlo direto. Na verdade, os acionistas podem exercer uma influéncia de outras
maneiras, por isso, as normas existentes foram feitas de forma a se conseguir detectar essas
possibilidades. No teste de controlo tem se em conta se os acionistas minoritarios atuam de

forma conjunta, exercendo uma influéncia significativa.?®®

A primeira maneira de determinar se os acionistas minoritarios estao agindo em conjunto ¢
através da aplicacio do teste de «atuacdo conjunta»®’’. E uma abordagem pouco comum
pelos seus custos administrativos € problemas de conformidade, porém uma das vantagens
¢ que consegue identificar com detalhe se os acionistas estdo agindo em conjunto ou nao.

(p-39 Agao 3; 2015)

Uma outra maneira de testar se os acionistas minoritarios estao agindo em conjunto ¢ através

da verificacdo do relacionamento das partes®’!. (p.41 A¢do 3; 2015)

A terceira forma de perceber se os acionistas minoritarios t€m uma influéncia sobre as SEC
¢ mediante a anélise do requisito da propriedade concentrada?’?. A legislagdo das SEC
engloba, normalmente, um limite minimo (exemplo 10%) ou uma concentragdo no numero
de proprietarios®’®. Seja qual for a abordagem escolhida, o controlo deve ser definido de

forma a incluir o direto e indireto.?’*

Muitas destas normas determinam o controlo com base no interesse econdmico ou juridico,
detido no final do ano, porém ha jurisdi¢des mais preocupadas com a evasao (sentido amplo)

e podem incluir normas antiabuso ou um teste, no qual se verifica se a sociedade mae possui

269 Paragrafo 38 (...) devendo ter seus interesses agregados ao determinar se o teste de controle foi cumprido.
270 Paragrafo 39 (...) que aplica uma andlise baseada em fatos para determinar se os acionistas estdo de fato
agindo em conjunto para influenciar o CFC (...)

271 Paragrafo 41 « (...) Se as regras incluirem apenas os interesses das partes relacionadas ao determinar se
o limite de 50% foi atendido, isso eliminaria a necessidade de um teste de atuacdo conjunta baseado em fatos,
mas serd aplicado de forma mais restrita, uma vez que se concentra mais diretamente no oportunidades de
transferéncia de lucros criadas por estruturas envolvendo partes relacionadas. »

272 Paragrafo 43 « (...) Nos Estados Unidos, por exemplo, as participagdes, de todos os residentes, no CFC sdo
agregadas desde que cada participagdo seja superior a 10%. (...) um requisito de propriedade concentrada
pode exigir que a propriedade seja dividida entre um pequeno numero de acionistas residentes (por exemplo,
5 ou menos), independentemente de sua porcentagem de propriedade, mas isso pode levantar questoes
administrativas e de conformidade. (...)»

273 Paragrafo 43 « (...) podem nem sempre identificar com precisdo se os contribuintes estdo na realidade
agindo juntos.»

274 Paragrafo 46 « (...) visto que também surgem oportunidades de transferéncia de Ilucros quando uma
subsidiaria é detida indiretamente por meio de uma holding intermedidria.» 48. Embora a inclusdo do controle
direto e indireto na andlise de controle pudesse possivelmente aumentar o potencial de dupla tributag¢do se
todos os paises introduzissem as regras do CFC, esta situagdo deveria ser tratada com regras para reduzir ou

eliminar a dupla tributag¢do.»
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o nivel de controlo necessario a qualquer momento durante o ano. (p.49 Ag¢ao 3; 2015) Por
forma a obter todas as oportunidades possiveis de transferéncia de rendimento de um
acionista residente para uma subsidiaria estrangeira sejam capturadas, as normas SEC devem
ter em conta os interesses detidos por todos os contribuintes residentes (relacionados), em

vez de limitar a investiga¢do as pessoas coletivas.?”

Segundo esta recomendagao, ¢ importante incluir uma isengao de taxa de imposto que dara
permissao as sociedades ja sujeitas a uma taxa de imposto efetivo, similar a taxa de imposto

da sociedade matriz.?”® Esta isen¢do pode ser aplicada com uma lista branca.

Nao encontramos um requisito antievasao neste relatorio porque o mesmo poderia limitar a
eficacia das regras SEC como medidas preventivas e aumentar 0s seus encargos
administrativos e de conformidade. Contudo, ndo significa que nao haja intengdo de se

querer tal requisito nas questdes da erosio das bases fiscais?”’. (p. 60 A¢do 3; 2015)

Estas regras devem incluir a defini¢do de rendimento para garantir que aquele que levanta

preocupacdes seja atribuido aos acionistas “controladores™?’8,

275 Muitas regras determinam o controle com base, no interesse economico ou juridico que foi detido no final
do ano, mas jurisdi¢ées preocupadas com a evasdo desta regra também podem incluir disposi¢ées antiabuso
ou um teste que verifica se a empresa mde teve o nivel de controle necessario em qualquer momento durante
o ano. (...) 49. (...) a fim de garantir que todas as situacées em que os acionistas residentes tenham a
oportunidade de transferir rendimentos para uma subsididria estrangeira sejam capturadas, as regras do
CFC devem considerar os interesses detidos por todos os contribuintes residentes, em vez de limitar esta
investigacdo a pessoas colectivas ou outros grupos limitados. (pardgrafo 49)

276 Paragrafo 51. A recomendacdo é incluir uma isencdo de taxa de imposto que permitiria as empresas que
estdo sujeitas a uma taxa de imposto efetiva que é suficientemente semelhante a taxa de imposto aplicada
na jurisdicdo da matriz ndo estarem sujeitas a tributagdo de CFC. O efeito dessa isengdo de taxa de imposto
seria sujeitar todos os CFCs a uma taxa de imposto efetiva significativamente abaixo da taxa aplicada na
Jurisdi¢do-mde as regras de CFC. Essa isen¢do pode ser combinada com uma lista como uma lista branca.
Capitulo 3 Isengdes de CFC e requisitos de limite 3.1 Recomendacdes

277 Paragrafo 60. (...) Porém ndo significa que ndo haja a intengdo de se querer um requisito antievasdo na
questio do BEPS. 3.2.2 Requisito anti-elisdo

60. Um requisito de limite anti-elisdo sujeitaria apenas as transagoes e estruturas que resultassem da evasdo
fiscal as regras CFC. Isso poderia limitar a eficdcia das regras do CFC como medidas preventivas e também
poderia aumentar os encargos administrativos e de conformidade das regras do CFC se fosse administrado
como uma regra inicial. (...) Um requisito anti-evasdo, portanto, ndo é considerado mais neste relatorio, mas
isso ndo tem a inten¢do de implicar que um requisito anti-evasdo nunca possa desempenhar um papel nas
regras de CFC que lidam com a erosdo da base e transferéncia de lucros.

278 «(...) Por recomendagdo desta agdo, deseja-se que haja uma defini¢do de receita de maneira a garantir
que a receitas que poderdo levantar problemas sejam atribuias aos acionistas controladores de uma SEC.»
(p-73) 4.1 Recomendag@o
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Geralmente aplica-se as normas « CFC» uma analise que divide o rendimento em diferentes
categorias. Os Estados podem escolher essas categorias, dependendo da importancia que dao

aos fatores (classifica¢do juridica, relacionamento das partes e fonte de rendimento)?”.

A andlise a substancia serve para verificar quais foram as SEC que se envolveram em
verdadeiras atividades substanciais determinando, desta forma, qual o rendimento que
pertence verdadeiramente a SEC. Muitas das regras SEC, como ja referimos, aplicam algum
tipo de analise a substancia e muitos EM da Unido combinam com uma abordagem
“categorica” através do controlo de pessoas, instalagdes, ativos, entre outros de forma a

excluirem as atividades que nao envolvam substancias econdmicas genuinas.

Pode-se utilizar de duas formas esta analise a substancia, como um “teste limite”” ou como
um teste proporcional, no primeiro (conhecido como um “tudo ou nada” teste, ja referido)
determina qual o volume da atividade (identificado por meio dos “proxies”, ou seja, de
elementos pertencentes a atividade da sociedade) que permite todo o rendimento da SEC

seja excluido quando envolva uma operagao artificial. (p.82 A¢ao 3; 2015)

A andlise proporcional do rendimento da SEC excluiria apenas o montante proporcional da
atividade que o «CFC» ndo realizou verdadeiramente?%. Apesar desta técnica poder
aumentar a complexidade administrativa, tal como os seus custos de conformidade, tem
como vantagens o facto das sociedades localizarem certos tipos e quantidades de atividades.
Este teste proporcional tem maiores probabilidades de respeitar o Direito da Unido Europeia
pelo facto que permitir que as regras SEC tenham em conta apenas o rendimento que nao

resulte das atividades econdmicas genuinas. (p. 82 Ag¢do 3; 2015).

Estas andlises podem ser combinadas com uma andlise categoérica relativamente as
atividades econdmicas genuinas e tém em comum a verificagdo: se a SEC teve a capacidade

de obter por si mesma os seus rendimentos. (p.81 A¢do 3 ;2015)

279 Paragrafo 76. As regras existentes do CFC geralmente aplicam uma andlise que divide a receita em
categorias e a atribui de maneira diferente, dependendo de como ela é categorizada. As jurisdi¢cdes definem
categorias de maneiras diferentes, dependendo de quais fatores ou indicios consideram mais relevantes:

(1) classificacdo legal, (ii) parentesco das partes e (iii) fonte de receita. No entanto, nem todas as receitas nessas
categorias levantam necessariamente preocupagdes BEPS. 4.2.1 Categorical analysis 4.2.1 Analise categérica

280 « Por exemplo, se a SEC utilizou 75% da atividade que deveria de fato ser realizada para obter o rendi-

mento da sociedade, 25% do seu rendimento seria tratado como rendimento da sociedade estrangeira con-
trolada ».
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E importante que estas regras incluam disposi¢des para evitar a DT28!, nomeadamente, nas
situagdes em que o rendimento da SEC esteja sujeito a imposto (IRC ou similar) no local
onde estdo estabelecidas ou quando se aplicam em mais do que uma jurisdi¢ao (nos casos
em que envolva uma terceira jurisdi¢ao). (p.122 A¢ao 3 BEPS;2015) Também nas situagdes
em que a SEC distribua os dividendos a partir de rendimentos ja distribuidos aos acionistas
residentes ao abrigo destas normas antiabuso ou ainda quando o acionista residente transfira
as agoes da sociedade controlada. (p.122 Ag¢do 3;2015) Nas situacdes de DT ¢ possivel
aplicar um crédito de imposto aos impostos efetivamente pagos (incluindo o imposto

cobrado por sociedades intermediarias) (p. 123 Ac¢ao 3; 2015).

3.5.3. Acio 4 do BEPS — Limitacao da deducao de juros

A acdo 4 faz parte das 15 Ag¢des do plano BEPS, dos relatorios da OCDE de 2015, que
abordam e procuram solucionar a elisdo fiscal. Esta acao trata em especial da limitagao da

dedutibilidade de juros e outros pagamentos financeiros.?®?

Os riscos provenientes desta pratica podem-se revestir em trés formas distintas,
nomeadamente, grupos que transferem niveis mais elevados de divida para terceiros
localizados em jurisdigdes com impostos elevados, outros grupos que recorrem aos
empréstimos intragrupo, para obterem deducdes de juros excessivos inflacionados por
terceiros e, por ultimo, grupos que utilizam o financiamento provenientes de terceiros ou
doutras sociedades pertencentes ao grupo para conseguirem gerar receita com isengao de

impostos.?83

281 Trés situagdes em que pode surgir dupla tributacdo:

(1) situagdes em que o rendimento CFC atribuido também estd sujeito a impostos sobre as sociedades
estrangeiros; (ii) situagdes em que as regras do CFC em mais de uma jurisdigdo se aplicam a mesma receita do
CFC; e (iii) situagdes em que um CFC distribui efetivamente dividendos a partir de rendimentos ja atribuidos
aos seus acionistas residentes ao abrigo das regras do CFC ou um acionista residente aliena as agdes do CFC.

282 Site da OCDE sobre “Action 4 Limitation on Interest Deductions”.

O objetivo desta Acdo passa por encontrar as melhores solugdes possiveis para combater a erosdo das bases
fiscais e a transferéncia artificial de lucro, através de juros e pagamentos (equivalente a juros). (paragrafo 22
Acdo 4; (2016) do Capitulo 1 Quem deve ser uma pratica recomendada (pag.29).

283 (« What the issue?» Site da OCDE sobre a Action 4 Limitation on Interest Deductions BEPS).
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Como nos diz a OCDE, uma das técnicas mais simples da transferéncia dos lucros mediante
um planeamento fiscal agressivo ¢ por meio de um terceiro envolvido com interesses nas

partes relacionadas.?%*

A erosdo das bases fiscais pode surgir de grupos de sociedades com partes relacionadas fora
de um grupo ou por meio de acordos estruturados com terceiros. Utiliza-se por isso métodos

de reacao diferentes, consoante o cenario em face.

As sociedades foram divididas em trés categorias: grupos multinacionais, grupos domésticos
e sociedades autonomas (que ndo pertencem a nenhum grupo). As praticas sao direcionadas
principalmente as multinacionais, porém os paises também podem aplicar as regras aos

grupos domésticos e as entidades autonomas. (p.41 pag. 37 Acao 4; 2016)

Pretende-se restringir, através desta acdo, a capacidade que as Multinacionais tém em
alcancar resultados positivos mediante o ajustamento do valor da divida em certas
sociedades do grupo. Como sao consideradas o principal risco de elisdo fiscal, recomenda-
se a aplicacdo a este grupo de uma norma com um “racio de indice fixo”. (p. 44 Acdo 4;
2016) Contudo, ha paises que optam por aplicar esta regra de forma ampla, alcangado

sociedades de grupos domésticos e sociedades autonomas. (p. 49 Agao 4; 2016)

As sociedades autdbnomas sdo, por norma, pequenas entidades que apresentam um pequeno
risco de elisdo fiscal, porém pode haver casos em que tais entidades sejam «(...) mantidas
sob estruturas holding complexas envolvendo trusts ou parcerias onde ha varias entidades
sob o controlo dos mesmos investidores». Sendo que aqui o nivel de erosdao da base fiscal

pode ser similar aos das multinacionais. (p. 52 Agao 4; 2016)

Os recursos aos diferentes tipos de divida podem ter como consequéncia uma despesa de
juros excessiva ou servirem para financiarem a producao de rendimentos isentos ou

diferidos.

O relatorio sobre a Agao 4 estabeleceu regras que vinculam as dedugdes de juros liquidos de
uma entidade ao seu nivel de atividade econdmica dentro da jurisdicao, medindo o seu lucro
antes do EBITDA, incluindo trés formas, nomeadamente, uma norma com um racio de

indice fixo baseado nos juros liquidos/EBITDA, uma regra com um racio de indice fixo do

284 (Site da OCDE: «Action 4 Limitation on Interest Deductions” “Why does it matter?»).
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grupo que permite que uma entidade deduza mais despesas de juros (dependendo no
EBITDA do grupo) e regras especificas para lidar com riscos especificos. ?%° Esta

dedutibilidade das despesas de juros pode ainda originar a dupla ndo tributagio. 249

Um Estado pode aplicar a regra do racio de grupo, juntamente com a regra do racio fixo
individual, através de uma defini¢do consistente entre as duas regras por forma a reduzir o
risco que uma sociedade sujeita ao «fixed ratio ruley possa vir a ter ao aplicar a «group ratio
ruley. (p. 46 Agao 4; 2016) Portugal adaptou esta regra como previsto no art.67° n°5 do
Cddigo do IRC.

A regra baseada no racio indice fixo limita as deducdes de juros liquidos de uma sociedade
a uma percentagem fixa (entre 10% a 30%) do seu lucro, através do EBITDA (ou seja,
utilizando os lucros antes de juros, impostos, depreciagdes e amortizagdes). Para além da
simplicidade implicita nesta regra, garante igualmente que as dedugdes de juros de uma
sociedade estejam diretamente interligadas com a sua atividade econdmica. (p.23 Acao 4;

2016)

Segundo esta a¢ao, o EBITDA ¢ considerado o método mais eficaz para se perceber quais
os gastos de financiamento liquido que concorrem para a determinagdo do lucro tributavel,
porém a mesma da flexibilidade aos Estados para introduzirem outras regras, tal como o
EBIT (lucros antes de juros e impostos) € em casos limitados permite uma regra de racio

fixo efetiva com base nos valores dos ativos. (p. 23 Acao 4; 2016)

Todavia a utilizagao deste método «kEBITDA» pode trazer problemas quanto aos diferentes
periodos temporais (que surgem de certa entidade relativamente as despesas e receitas de
juros). Resultado da «volatilidade dos ganhos» que surge da capacidade que uma entidade
tem em deduzir variagdes de juros (todos os anos) ou ainda quando a sociedade incorre a
despesas de juros com o intuito de financiar um investimento que dara ganhos futuros. (p.
27 Acgao 4; 2016) Para reduzir o prejuizo destes problemas, os paises (mediante controlo e
imposicao de limites) autorizam as sociedades a transferéncia de despesas relativas a juros
que nao foram permitidos ou quando a sua capacidade ndo fora utilizada para periodos de
tributacdo de exercicios posteriores ou restituem despesas de juros ndo permitidas para

periodos anteriores. (p. 27 Acao 4; 2016)

85 «What are we doing to solve it?» Site da OCDE sobre a Action 4 Limitation on Interest Deductions BEPS
286 ¢ Why does it matter?» Site da OCDE sobre a Action 4 Limitation on Interest Deductions BEPS
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Apesar da OCDE dizer que o EBITDA ¢ a pratica mais eficaz, os Estados sdo livres de
aplicar as regras mais rigidas do que as estabelecidas neste relatorio, seja no combate a elisao

fiscal, seja para alcancar objetivos de politica fiscal.

Por esta razao, pode-se adicionar a estas regras “gerais’” outras especificas de limitagao de
juros que o pais identificou como apropriadas. Ao implementarem estas regras os paises tém

de ter em consideragdo a igualdade de tratamento dos contribuintes.

Durante a realizacdo da Acao 4 foram tidos em conta os problemas a nivel do direito da UE,
nomeadamente, quanto ao facto destas regras e limitagdes respeitarem as liberdades dos

Tratados da UE, as Diretivas e os auxilios estatais. (p. 21 Ac¢do 4; 2016)

Este estudo a nivel da UE era importante (servindo de teste) porque, se estas regras nao
funcionassem em todos os EM da Uniado, dificilmente funcionariam a nivel mundial. (p. 21

Acdo 4;2016)

Segundo esta acdo, as liberdades fundamentais presentes nos tratados da UE que necessitam
de verificacao quanto a limitagao da dedutibilidade de juros sdo o direito de estabelecimento
e a livre circulagdo de capitais. A primeira aplica-se aos casos em que o acionista tem uma
influéncia significativa sobre a entidade, enquanto a segunda aplica-se aos casos em que o
acionista comprou as agdes com o proposito de fazer um investimento financeiro sem

participar no processo da tomada de decisdo da entidade. (p. 21027 A¢do 4; 2016)

A liberdade de prestacao de servigos também pode ser considerada devendo ser analisada do

ponto de vista do prestador e do destinatario. (p. 210?% Acdo; 2016)

Devem ser tido em consideragdo as justificagdes por parte dos EM as restrigdes das
liberdades dos tratados da UE, presentes nas suas normas nacionais relativamente a
preservacao da reparticdo equilibrada do poder de cobranga dos impostos entre os EM da
Unido (preservagao da sua soberania fiscal), a necessidade de prevenir a elisao fiscal e ao

combate as montagens/operacoes artificiais. (p. 221 A¢ao 4 ; 2016 Anexo 1. A)

Hé duas Diretivas da UE importantes para a norma da limitacao de dedugdo de juros e, sao

289

elas, a Diretiva mae e filhas**” e Diretiva Juros e Royalties.

287 Anexo I. A
288 Anexo L. A

289 Diretiva 2011/96/UE Do Conselho de 30 de Novembro de 2011 relativa ao regime fiscal comum aplicavel
as sociedades-maes e sociedades afiliadas de Estados-Membros diferentes.
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Pode haver questdes relativas aos auxilios de estados da Unido Europeia e as regras da
limitagdao da dedutibilidade de juros. (p.214 Acao 4; 2016) A Comissao Europeu forneceu
orientagdes sobre as regras dos auxilios de estado (estamos perante um auxilio estatal quando
haja uma exce¢do a uma regra geral fiscal, sendo que esta excegao deve ser autorizada pela
propria Comissao a pedido do Estado). O TFUE no seu art.107° e 349° oferece aos EM
excecoes que podem ser aceites sobre esta matéria. (p. 215 Acgdo 4; 2016) Nao iremos

aprofundar muito sobre em matéria de auxilios de estado.

Vérios membros da OCDE??, inclusive os EM da UE, adotaram as regras da limitagio de
juros em 2019. Entre as percentagens que poderiam escolher, a maioria escolheu a deducao

dos gastos de financiamento até 30% dos lucros do contribuinte antes do EBITDA.

Em 2020, a edicao das Estatisticas de Imposto Corporativo coletou informagdes sobre estas
regras, demonstrando que as mesmas estao disponiveis em 134 jurisdigdes, das quais 67 ja

tinham estas regras em vigor desde 2019.%°!

3.5.4. Acdo 6 — Prevencao do abuso aos tratados existentes

Os Estados comprometeram-se a aderir aos requisitos minimos de protecdo contra «treaty
shopping»?°?. Esta pratica consiste no aproveitamento de CDT mediante uma terceira
entidade, dita intermedidria, para obter vantagens fiscais que normalmente nao lhe eram

devidas.

Este compromisso deseja que os paises incluam uma declaragdo expressa nos seus tratados
que elimine a dupla tributagdo sem criar oportunidades para a dupla ndo tributagdo ou

redugdo de imposto através da evasao ou elisao fiscal. (p.10 (pag.12) Acao 6; 2019)

Neste relatorio da acdo 6 podemos identificar duas situagdes distintas, uma para prevenir o
abuso por parte dos contribuintes dos Tratados bilaterais e outra, para prevenir o abuso das

leis domésticas. (p.15 (pag.17) Agao 6; 2015)

20 Varios outros paises fora da UE também tomaram medidas para limitar a dedutibilidade de juros (por
exemplo, Argentina, Noruega) ou estdo em processo de alinhamento de sua legislagdo doméstica com as
recomendagoes da A¢do 4 (por exemplo, Japdo, Peru, Vietnd ) « What are the results so far ? » do site da
OCDE sobre a Agdo 4

1 (« What are the results so far ? » site BEPS action 4)
292 «Treaty Shopping» - da-se normalmente com o recurso a uma Terceira jurisdigdo (dita intermedidria) para

o proveito dos CDT e a obtencdo de vantagens que normalmente nédo lhe eram devidas.
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A primeira situacao da-se quando o contribuinte procura contornar regras dos Tratados para
evitar a DT, sendo improvavel que nessas situacdes sejam aplicadas regras especificas das
leis domésticas. Porém mesmo que a CGAA possa impedir a concessao de beneficios do
tratado, uma abordagem mais direta seria incluir este tipo de regra nos proprios tratados.

(p.16 pag.17 Acgao 6; 2015)

Como segunda situagao, temos presente os casos em que os contribuintes se aproveitam dos
CDT para evitar a legislagdo doméstica. (p.15/2. Acao 6; 2015) Aqui assistimos a um
contorno as normas domésticas que nao podem ser resolvidas apenas através dos ADT, tendo
que se aplicar as normas domésticas antiabuso, o que conduz a problemas de interagao entre

estes dois. (p.16 pag.17 Agao 6; BEPS)

O problema anteriormente analisado pela OCDE, relativamente a esta questao, foi o conceito
de beneficiario efetivo (p.16 (pag.17) Agao 6; 2015) No caso das pessoas que sdo residentes
num pais terceiro e beneficiam indiretamente das vantagens dos tratados entre dois Estados,
¢ importante saber se a pessoa que procura obter esses beneficios provenientes dos tratados
¢ um residente de um dos Estados Contratantes, como previsto no art.4° da Convencao
Modelo. Porque se assim nao for, podemos dar a este tipo de esquema o nome de «treaty

shopping». (p.17 (pag.17) Acao 6; 2015)

Verificaram-se, entre os paises membros da OCDE e entre aqueles que ndo pertencem a
OCDE, diferentes formas de conduzirem os casos «treaty shopping». Segundo
recomendacdes da OCDE, nesta agdo, para se lutar contra este tipo de pratica, podemos
recorrer: a combinagdo de duas regras, LOB «Limitation on benefits» ¢ PPT «Principal
purpose testy rule ou ainda «PPT rule» sozinha ou, por ultimo, a aplicacdo da regra LOB
com mecanismos que conduzem a montagens de financiamento. (p.10 (pag.12) Agao 6;
2019). Recomenda-se, com bases nas vantagens e limitagdes de todos os paises, que sigam

uma tripla abordagem perante esta pratica.?®* Esta tripla abordagem requer uma norma

293 Paragrafo 19 Final Report Action 6

« (...) nomeadamente, (1) -uma norma clara que fagca com que os Estados contratantes evitem situagoes de
elisdo fiscal, mediante a criagdo de oportunidade dos tratados para situagoes de « treaty shopping ».

(2 )Uma norma especifica antiabuso baseada na provisdo LOB incluida nos tratados concluidos pelos US e
alguns paises vai ser incluida na Convengdo Modelo da OCDE.

(3) - De forma a englobar outras formas de abuso dos tratados , incluindo situagées de « treaty shopping »
que ndo sdo abrangidas pela regra LOB, utilizou-se uma regra anti abuso geral baseada na regra PPT que
sera incluida na Convengdo Modelo da OCDE, a regra vai ser incluida aos principios presentes no pardgrafo
9.5, 22, 22.1 e 22.2 sobre o comentdario do art.1 « os beneficios dos tratados DT ndo devem ser validos se ndo
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explicita que evite situacdes de elisdo fiscal por parte dos Estados Contratantes. Uma norma
especifica antiabuso baseada na regra «LOB» (limitacdo de beneficios) e ainda uma regra
geral baseada no «PPT rule» de forma a incluir outras situagdes de abuso (p. 19 Acgdo 6;

2015).

A regra LOB contém uma regra especifica antiabuso para as situagdes de «treaty shopping»,
porém nao se dirige a todas as formas possiveis desta pratica, tal como «conduit financiar
arrangements», onde um residente de um Estado Contratante ¢ utilizado como um
intermediario, por forma a que os contribuintes que nao sejam qualificados como residentes

nao tenham acesso aos beneficios dos Tratados. (p. 20 Agao 6; 2015)

O teste PPT reconhece que cada regra tem os seus fortes e fraquezas. A regra LOB ¢ baseada
num critério objetivo que traz mais certeza que a regra PPT, visto que esta ultima necessita
de uma analise «case-by-case» baseada naquilo em que podemos considerar ser a principal

razao da transferéncia ou montagem (p. 20 Agao 6; 2015).

A combinacgao daregra LOB com a do PPT teste podem nao ser apropriadas a todos os paises

(p.21 Agao 6; 2015).

Os paises deveriam chegar a acordo, entres eles, para introduzirem nos seus tratados uma
norma expressa que pretenda eliminar a Dupla Tributagdo sem criar a oportunidade da Dupla
Nao Tributacao ou de uma reducdo de imposto através da elisdo fiscal ou evasao fiscal,

incluido os esquemas de «treaty shopping». (p.22 Acgao 6; 2015)

Os paises comprometeram-se a adotar nos seus tratados bilaterais medidas que implementam
0s requisitos minimos. Para que estes requisitos minimos fossem implementados tornava-se

necessario que ambos os paises estivessem de acordo e os aceitassem. (p. 23 Agdo 6; 2015)

Mesmo que muitos dos riscos que provenham da elisdo fiscal ndo sejam causados pelos

Tratados fiscais, sio mesmo assim facilitados por estes.?** (p.78 Acdo 6; 2015)

respeitarem o teste do PPT, ou seja a obtengdo da vantagem fiscal seria contraria ao propositos presentes nos
tratados DT. »

294 53, Many tax avoidance risks that threaten the tax base are not caused by tax treaties but may be facilitated
by treaties. In these cases, it is not sufficient to address the treaty issues: changes to domestic law are also
required. Avoidance strategies that fall into this category include:

Thin capitalisation and other financing transactions that use tax deductions to lower borrowing costs;

Dual residence strategies (e.g. a company is resident for domestic tax purposes but non-resident for treaty
purposes);
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A segunda parte desta acdo serve para clarificar o facto de os tratados nao deverem gerar

uma dupla ndo tributagdo. (p.68 Acgdo 6; 2015)

As primeiras provisoes dos Tratados serviram para prevenir a dupla tributacgdo,
nomeadamente, os dois “projetos” de 1963 ¢ 1977%%° que diziam respeito aos impostos sobre

o rendimento e capital entre o Estado A e B. (p.69 Acao 6; 2015)

De forma a clarificar o que € pedido pela Acdo 6, foi decidido e recomendado a titulo da
Conveng¢ao Modelo da OCDE que a prevengao da evasao e elisdo fiscal € um dos propdsitos
dos Tratados. Verificou-se que a Convencdo Modelo recomendou um «predmbulo» que
continha expressamente o facto de os Estados, ao realizarem um Tratado para evitar a DT
com outro parceiro, tinham como objetivo a prevenc¢do da DT sem criar oportunidades de

evasao ou elisdo fiscal (p.72 Acao 6; 2015).

A terceira parte do trabalho, levado pela Acao 6, passou por identificar as consideracdes de
politica fiscal (gerais) que os paises deveriam adotar ao fazerem um tratado DT com outro

pais. (p.75 Agdo 6;2015)

Foi acordado, de forma explicita, quais as consideragdes de politica fiscal que os paises
deveriam concordar ou nao para entrarem em certo ADT, podendo nao aceitar realizar

tratados bilaterais com paises onde a tributagdo fosse nula ou baixa. (p.76 Acao 6; 2015)

Um Estado que tenha preocupacdes relativas a erosao das bases fiscais e a sua relagdo com
certas caracteristicas da legislagdao nacional e dos ADT (relativo ao potencial parceiro) ou

ainda, quando tenha implicito mudangas que possam ocorrer apds a conclusdo de uma CDT,

Transfer mispricing;

Arbitrage transactions that take advantage of mismatches found in the domestic law of one State and that are -
related to the characterisation of income (e.g. by transforming business profits into capital gain) or payments
(e.g. by transforming dividends into interest); - related to the treatment of taxpayers (e.g. by transferring income
to tax-exempt entities or entities that have accumulated tax losses; by transferring income from non-residents
to residents); - related to timing differences (e.g. by delaying taxation or advancing deductions).

Arbitrage transactions that take advantage of mismatches between the domestic laws of two States and that are
- related to the characterisation of income; - related to the characterisation of entities; - related to timing
differences. » Transactions that abuse relief of double taxation mechanisms (by producing income that is not
taxable in the State of source but must be exempted by the State of residence or by abusing foreign tax credit
mechanisms).

295 « Em 1977, o comentdrio ao art.1° foi modificado de forma a prever que a tributacio dos tratados néo
seria para incentivar a elisdo ou evasdo fiscal. O pardagrafo 7 do comentdrio previa que o proposito das
convengoes dupla tributag¢do era promover a eliminagdo da dupla tributagdo internacional, a troca de bens e
servicos e a movimentagdo de capital e pessoas, ndo deveria contudo, ajudar a elisdo ou evasdo
fiscal » (Paragrafo 70) «O principal motivo das CDT era promover a eliminagdo da dt internacional, a troca
de bens e servigcos e a movimentagdo de capitais e pessoas, sem promover a elisdo fiscaly. (Paragrafo 71)
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pode achar necessario proteger a sua base tributaria contra tais riscos considerando util
incluir nos seus tratados uma norma que restrinja os beneficios previstos quando os
contribuintes beneficiam de certas normas fiscais consideradas preferenciais ou que digam
respeito a mudangas drasticas que poderiam ser feitas para o pais a nivel da sua legislacao

nacional, depois da implementacao do Tratado. (p.80 Acao 6; 2015)

3.5.5. Acao 15 - MLI - Instrumento Multilateral

A Acao 15 do BEPS autoriza os Estados a alterarem as suas convengdes fiscais bilaterais de
forma a serem mais eficientes na implementag¢ao do projeto BEPS sem criar a necessidade
de gastar recursos nas negociagdes de cada tratado bilateral (« How does it work? » Site da
Ac¢do 15). Esta acdo interessa-nos pela sua interligagao com a Agao 2 e 6 do BEPS na questao
das alteracdes a Convencao Modelo da OCDE e contendo normas relativas as assimetrias

hibridas e aos casos de dupla residéncia, igualmente, previstos nestas acdes suprarreferidas.

A aprovacao do Projeto deu-se em 2013, em Sao Petersburgo na Russia, pelos dirigentes do
G20. As convengoes fiscais fundadas por um conjunto de principios que visam combater a
dupla tributacdo suscetivel de acontecer nas transacdes de investimento transnacional

(pag.51 BEPS Rapports Finaux 2015).2

No final do ano 2016, mais de 100 jurisdi¢des concluiram as negociagdes sobre MLI (Ins-
trumento Multilateral) para prevenirem a erosao das bases fiscais com intuito de diminuir as
possibilidades de elisao fiscal por parte das Multinacionais (« How many jurisdictions have

joined the multilateral instrument? » Site da Acao 15).

Segundo a OCDE, este MLI ja alcangou 96 jurisdigdes que entraram em vigor em 1 de julho
de 2018%7. O que inclui jurisdi¢des de todo o mundo e todos os niveis de desenvolvimento

dos paises.

Esta acdo prevé a analise de questdes de direito fiscal internacional na elaboracao do MLI

de maneira a ajudar os paises que desejam meter em pratica as medidas do projeto BEPS,

2% projet OCDE/G20 sur ’érosion de la base d’imposition et le transfert de bénéficies Rapports finaux 2015
Résumés OCDE

297« O MLI entrou em vigor em 1 de julho de 2018 e as suas primeiras disposi¢des entraram em vigor a I de
Janeiro de 2019. » Site da Acao 15 de BEPS
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através da modificacdo das suas convengoes fiscais bilaterais (pag.51 «Rapports Finaux»

BEPS (Résumés); 2015).

A MLI surge como instrumento de combate as perdas significativas, em matéria de tributa-
¢ao sobre as sociedades, oriunda de atos de PF agressivo que tém como efeito a transferéncia
de lucros e a erosao das bases fiscais. Este Instrumento Multilateral pretende assegurar que
os lucros sejam tributados onde as atividades econdmicas ocorrem e o seu valor ¢ criado.

(Anabela Santos; 2020)

A MLI adota na sua parte II medidas que visam combater as AH. Também previne o uso
abusivo das proprias CDT, assegurando que sejam interpretados de forma a eliminar a DT
sem esquecer da dupla nao tributagdo (ou ainda tributagdo reduzidas) mediante evasao ou
elisdo fiscal. Também tem previsto construgdes abusivas que t€m como fim o beneficio in-
direto de residentes em terceiras jurisdigdes combatendo igualmente a qualificagao de certas

estruturas econdmicas, como nos casos dos EE. (Anabela Santos; 2020)

O objetivo deste instrumento passa pela alteragdo dos Tratados DT de forma a implementar
as medidas BEPS. Hé normas consideradas imperativas que consagram requisitos minimos
de prevengao da erosdo das bases fiscais e normas facultativas, que tem como caracteristica
a flexibilidade dando a possibilidade as partes de indicar quais as disposi¢des que aplicaram
da MLI, podendo optar, por uma norma alternativa proposta, por mais normas suplementares
ou ainda formular reservas excluindo a aplicagao da totalidade ou em parte da MLI. (Anabela

Santos; 2020)

O MLI nao representa o fim dos acordos bilaterais, apenas modifica algum conteudo das
normas sendo considerado um instrumento paralelo aos Tratados DT. Em Portugal entrou

em vigor em 2020. (Anabela Santos; 2020)
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Capitulo IV - Outros Diplomas que visam prevenir ou combater a Eva-

sao e Fraude Fiscal

4.1. Modelo Convenciao da OCDE e a sua ligacio com o BEPS

A Convengao Modelo ndo trata apenas da eliminacao da dupla tributacdo, mas também da

prevengao da fraude/evasao fiscal (sentido amplo) e da nao discriminagao.

O Comité dos Assuntos Fiscais (CAF) continua a estudar a conexao entre os Tratados DT e
questdo da evasdo e fraude fiscal internacional, relativamente ao uso abusivo das

convengoes. (pag.29 Convencao Modelo da OCDE; 2015).

Desde os meados do século XX que os Tratados Dupla Tributagdo t€ém vindo a ser

desenvolvidos tendo como principal objetivo impedir a dupla tributagao.

No ambito OCDE, apos os trabalhos desenvolvidos na Sociedade da Nagdes, resultou em
1977%°% um Modelo de Convengdo para eliminar a dupla tributagio que foi alvo de
sucessivas revisdes. Sendo certo que este Modelo serviu de inspiragdo a generalidade das
CDT celebradas entre os Estados destacando-se dois grupos de normas, um de
reconhecimento e outro de limitagdo de competéncia para tributar (pag.434 e 435 Meneses;

2016).2%

No Comunicado de 2012 da Comissdao Europeia, tinhamos presente que os EM eram
encorajados a incluir nas suas CDT formas de resolver problemas de dupla ndo tributagao.
Recomendava igualmente a utilizacdo de uma norma geral antiabuso para assegurar uma
coeréncia e eficacia num dominio das praticas dos Estados-Membros que variam

consideravelmente. (COM(2012) 722 final3??)

Interessa-nos a ligag¢ao entre a agdo 6 do BEPS e a Conveng¢ao Modelo, visto que esta acao
tem como objetivo impedir a concessao dos beneficios presentes nos Tratados DT quando

0s mesmos iam contra as lei domésticas (principalmente as normas antiabuso), uma vez que

298 “O Comité Fiscal da OCDE jd havia previsto, quando da apresentacio do seu relatério de 1963, a
possibilidade do projecto de Convengdo vir a ser visto numa fase posterior, na sequéncia de estudos
complementares. (...) a fim de tomar em consideragdo a experiéncia adquirida nos paises membros, durante
a negociagdo ou aplicagdo pratica das convengoes bilaterais (...) O Comité Fiscal e, a partir de 1971, o seu
sucessor, o Comité dos Assuntos Fiscais, empreenderam a revisdo do Projecto de Convengdo de 1963 (...)
Esses trabalhos deram origem a publicacdo, em 1977, de um novo Modelo de Convengdo e de novos
comentarios.” Paragrafo 7 da Convencdo Modelo de 2015 (pag.15)

299 JII. As assimetrias na tributacdo internacional

390 Ponto: 8. Recomendagdo sobre o planeamento fiscal agressivo
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podiam ter como resultado o contorno a estas normas, com o intuito de se obter vantagens

fiscais indevidas, algo que ¢ visto como desapropriado (pag.78 e 79 Agao 6; 2015).

Relativamente a parte II da Acdo 2, tem como objetivo que ndo haja um aproveitamento por
parte dos contribuintes das AH presentes nos acordos bilaterais, retirando vantagens fiscais
artificiais e excessivas como nos casos de residéncia dupla (também prevista na A¢ao 6 e no
Instrumento Multilateral, proveniente da A¢do 15 do BEPS). Também previne entraves que
os CDT possam causar as normas nacionais AA, pedindo a alteracdo da Conveng¢ao Modelo

da OCDE que facilitam atos elisivos. (padg.10 Executive summary do Relatério 2015).

A Acdo 15 de BEPS, através do Instrumento Multilateral também nos interessa porque tem
como objetivo alteracdes positivas nos CDT, com regras imperativas (requisitos minimos) e
facultativas, impedindo aproveitamentos abusivos por parte dos contribuintes. O MLI é uma
iniciativa da OCDE que tem a pretensdao de ajudar os Estados a implementarem as regras

provenientes do programa BEPS prevenindo/evitando a elisdo fiscal.

Temos presente, na A¢do 6 do BEPS, que apesar de muitas das praticas de elisao fiscal nao
serem provocadas pelos tratados para evitar a DT, sdo mesmo assim facilitadas pelos

mesmos. (p.53 pag.78 Acao 6; 2015)

Foram também identificados dois problemas especificos na A¢ao 6 do BEPS relativamente
a interacdo dos CDT e das normas domésticas antiabuso, o primeiro relacionado com as
regras antiabuso nacionais na prevencao da elisao fiscal de acordos feitos por residentes e o
segundo que acaba por estar indiretamente relacionado com o primeiro, dizendo respeito a

aplicacdo dos tratados DT aos pagamentos a saida. (p. 60 Acao 6 BEPS; 2015)

Esta foi a razdo pela qual se tornou importante, ndo s6 modificar as CDT, mas também as

normas domésticas. As regras antielisdo fiscal que fazem parte desta categoria®’! sdo a
subcapitalizao, a dupla estratégia de residéncia, os precos de transferéncia, as transagdes que
ganham vantagem com as assimetrias encontradas nas leis doméstica de um Estado ou dois
Estados (Assimetrias Hibridas, aqui ligadas ao rendimento, aos pagamentos, ao tratamento
dado aos contribuintes e as diferengas de «timing»)3%? ¢ o aproveitamento abusivo

proveniente do alivio das medidas de dupla tributagdo. (p.53 da Ag¢ao 6; 2015).

301 2. Cases where a person tries to abuse the provisions of domestic tax law using treaty benefits (Action 6)

392 4s operacdes de arbitragem fiscal que tiram vantagem das assimetrias que se encontram nas leis
domésticas dos Estados, ligadas a caracterizagdo do rendimento, tal como a transformagdo dos lucros em
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Os Estados nao devem conceber os beneficios presentes nos tratados quando os mesmos

tenham como resultado evitar a tributacao nacional (p.54 da Acao 6; 2015) .

O relatorio da Agao 6, juntamente com as acoes 2, 3, 4 e também (8,9,10) do BEPS, refere
que um dos objetivos destes trabalhos passa pelo impedimento da concessao de beneficios
dos Tratados DT, quando os mesmos sejam usados para contornar normas AA domésticas.
Como situagdes que poderiam facilitar abusos por parte dos contribuintes, temos o
aproveitamento dos tratados bilaterais de forma a contornar a CGAA, o aproveitamento da
norma da “ndo discriminagdo” presente art.24° n°4 e 5 da Convengdo Modelo para evitar a
utilizacao de regras contra a subcapitalizacao a nivel nacional, sendo que o n°5 do mesmo
artigo poderia evitar a aplicagdo das normas domésticas que restringiam a consolidacao

fiscal das sociedades residentes. (p.54 (pag.78) da Agdo 6; 2015)

O art.7° (sobre o Lucro Das Empresas) e ou o art.10° n°5 (relativo aos Dividendos) do
mesmo Diploma podiam evitar o uso das normas SEC nacionais. O art. 13°n°5 (respeitante
as Mais Valias) podiam excluir o requerimento das regras dos pagamentos a saida dos
Estados e prevenir a aplicacao de regras que tinham a inten¢ao de eliminar dividendos. (p.54

da Acao 6; 2015)

A maioria das CDT restringem, normalmente, um Estado de tributar os residentes do outro
Estado, porém algumas interpretagdes aos Acordos DT podiam levar a errada conclusao que
um de os Estados impedia um outro Estado de tributar os seus proprios residentes. (paragrafo

61 (pag.86) da A¢do 6 BEPS;2015)

Contudo, esta interpretagdo foi rejeitada pelo paragrafo 6.1 do comentario ao art.1° da
Convengao Modelo que lida com a aplicagdo da Convencdo as sociedades de pessoas
(regime de transparéncia fiscal, presente no nosso art.6° do CIRC) referindo que, quando
uma “sociedade de pessoas” seja considerada residente de um Estado, os tratados devem
limitar o outro Estado de tributar essa sociedade de pessoas, exceto quando os socios forem
seus residentes (sendo tributados na respetiva da participagao do rendimento dessa sociedade

de pessoas), também presente «no paragrafo 23 do mesmo comentario, responsavel pela

rendimento de capital) ou nos pagamentos ( transformando dividendos em juros), ligado ao tratamento dos
contribuintes (através da transferéncia de rendimento para entidades com isen¢do de imposto ou para
entidades que acumularam perdas ou ainda através da transferéncia de rendimento de residentes para ndo
residentes), ligado a diferenga de tempo (atrasando a tributagdo ou avangando dedugées).
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regra das SEC e no paragrafo 14 do comentario do art.7°» (relativo aos lucros das

empresas)’® .(pag.69 Convencdo Modelo da OCDE; 2015)

Foi concluido que o principio presente no pardgrafo 6.1 do comentério do art.1° deve ser
aplicado na maioria das provisdes da Convencdo Modelo de forma a prevenir que as
interpretagdes evitem a aplicacdo de regras domésticas antiabuso dos Estados

Contratantes.3%*

Temos presente nos comentarios aos artigos da Conven¢do Modelo de 2015 uma abordagem
relativa as normas das SEC. No paragrafo 23 dos comentarios ao art.1°, diz-nos que as
legislacdes relativas as sociedades estrangeiras controladas ndo sdo contrarias ao disposto
na Convengdo, embora alguns Estados tenham considerado essencial esclarecer nos seus
acordos bilaterais que estas regras das SEC ndo sao contrarias aos tratados. (pag.108 e 109

CM OCDE; 2015)

O art.7° n°1 (relativamente ao lucro das empresas) e também o art.10° n°5 pode ser tido
como contrario as «CFC rules», mas ¢ importante referir que este artigo apenas visa a
tributagao no local da fonte dos rendimentos e nao da residéncia do socio, nao dizendo
respeito a sua tributacao, visto que apenas tem em vista a tributagao da sociedade. (Pag. 108

e 109 CM OCDE comentario 23 do art.1° ( ano 2015)

Sobre as normas relativas a limitacao da subcapitalizagdo, encontramos no paragrafo 3 do
comentario do art.9° (sobre as Empresas Associadas) o facto dos tratados ndo impedirem a
aplicacdo destas regras sempre que respeitem o principio da plena concorréncia. Até aqui

ndo havia mais comentarios a outras normas AA.3%

303 Como consta do paragrafo 14, ao comentdrio do art.7° da Convengdo Modelo da OCDE, o niimero 1 deste
artigo define, os limites de um Estado tributar os lucros obtidos por empresas ndo residentes, ou seja, empresas
de outros Estados Contratantes. Contudo, ndo impede o Estado de tributar os seus proprios residentes nos
termos das regras internas sobre as SEC, mesmo que o imposto que va ser exigido seja calculado em funggo
do lucro de uma empresa ndo residente, imputavel a participagdo desses nio residentes .Esse calculo em nada
afeta esse outro Estado, ou seja ndo reduz o lucro do outro Estado. Por este motivo néo se podera considerar
que o mesmo incida sobre tais lucros. (verificar também os pardgrafos 37 ao 39 dos comentarios dos
dividendos (art.10° da Convengdo Modelo)). (pag.213 da Convencdo Modelo; 2015)

304 Esta pratica corresponde a utilizada pelos Estados Unidos nos seus tratados DT, que se dda o nome de

« saving clause » que confirma que os Estados Contratantes tém o direito de tributar os seus proprios
residentes ndo obstante as disposi¢oes do tratado, exceto aquelas, como as regras sobre a redugdo da dupla
tributagdo, que claramente se destinam a ser aplicadas aos residentes.» Paragrafo 62 (pag.86) Action 6 BEPS;
2015.

395 « 55. The Commentary on the Articles of the OECD Model already addresses a number of these issues. For
instance, it deals expressly with CFC rules (paragraph 23 of the Commentary on Article 1 provides that treaties
do not prevent the application of such rules). It also refers to thin capitalisation rules (paragraph 3 of the
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4.1.1. Conceito: Empresas associadas do art.9° da Convenc¢iao Modelo

O art.9° da Convencao Modelo trata dos ajustamentos de lucros efetuados para efeitos fiscais
quando concluidas as transagdes realizadas entre empresas associadas (maes e filiais ou
sociedades colocadas sob controlo comum) e as mesmas nao respeitem o principio da plena

concorréncia.’%

No seu n°l, diz-nos que as autoridades fiscais de um Estado Contratante, por forca das
relagdes especiais existentes entre estes, podem retificar a contabilidade das empresas se as
mesmas nado revelarem os lucros reais tributaveis obtidos nesse Estado, sendo certo que nao
¢ permitido qualquer retificacdo se as transagdes respeitarem o principio da plena

concorréncia.’?’

Segundo Alberto Xavier eram requisitos essenciais para o art.9° da Convenc¢ao Modelo da

308 309

OCDE o nexo de interdependéncia’”®, o elemento de estraneidade’””, a obtengdo de uma
vantagem considerada anormal e o nexo causal entre a vantagem e a interdependéncia

(pag.320 Xavier; 1993) .

O primeiro requisito «nexo de interdependéncia» traduzia-se na estrutura de ligacao entre as
sociedades e a natureza dessa ligagcdo, sendo que este ultimo ¢ consequéncia do primeiro

(pag.321 Xavier; 1993).31°

Commentary on Article 9 suggests that treaties do not prevent the application of such rules “insofar as their
effect is to assimilate the profits of the borrower to an amount corresponding to the profits which would have
accrued in an arm’s length situation”). It does not, however, address a number of other specific domestic anti-
abuse rules. »

306 comentério 1 da Modelo de Convengdo Fiscal Sobre os Rendimentos e Patriménio (2015) pag.297
(comentarios ao art.9° « Empresas Associadas »)

307 Comentario 2 da Modelo de Convengdo Fiscal Sobre os Rendimentos € Patriménio (2015) pag.297
(comentarios ao art.9° « Empresas Associadas »)

398 « O nexo de interdependéncia pressupée que as empresas sejam juridicamente independentes ou que sejam
assimiladas como os EE. » pag.320 Alberto Xavier

399 Tem implicito que as sociedades onde se verifica o nexo de interdependéncia tém de estar submetidas a
diferentes ordenamentos fiscais. (p.322)

310 Alberto Xavier (1997) Direito Tributario Internacional P.321 (O conceito de transferéncia indireta a luz do
art.9° do Modelo OCDE)

« Esta interdependéncia desdobra-se em duas realidades, e sdo elas a estrutura da ligacdo entre as empresas
na direc¢do, controlo ou capital da outra (transferéncias verticais entre sociedades controladas) ou que as
duas empresas se encontrem interligadas uma com a outra relativamente a sua direc¢do, controlo ou capital
(transferencias horizontais, sociedades irmds). As convengbes ndo limitam a definicdo da estrutura de
interdependéncia pela participacdo no capital podendo esta exercer-se por via da direcg¢do ou do controlo. »
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O «conceito de distribuicdo indireta do lucro»>'' tinha presente a obten¢do de uma

vantagem >!2

Xavier; 1993).

considerada anormal através de uma terceira entidade (intermediaria). (pag.322

A vantagem podia ser atribuida pela subsidiaria a outra sociedade (distribui¢do oculta de
lucros) como podia ser atribuida pela sociedade mae a subsidiaria (contribuicao oculta de
lucros) ou ainda ser atribuida a uma terceira entidade ligada por vinculo triangular. (pag.322

Xavier; 1993)

r

Apos a verificacdo de uma transferéncia indireta de lucros, como previsto no art.9°, ¢
importante inclui-la no lucro da empresa, tributando a vantagem que esta indiretamente
atribuiu a outra. Pode fazé-lo recusando a dedutibilidade de uma despesa/perda ou incluindo
um ganho que a empresa anormalmente deixou de realizar (pag.325 Xavier; 1993).31° A
Convengao Modelo nao criou presungdes de distribuicao indireta, pelo que o encargo da

prova ¢ da competéncia das administragdes fiscais.

Este art.9° proibe qualquer tipo de ajustamento que nao respeite as regras do mercado, ou

seja, uma concorréncia sa € neutra em termos fiscais (pag.299 CM OCDE; 2015).

Mas a questdo importante que Alberto Xavier ja colocava passava pela compreensao de «o
que é uma vantagem anormal?». Segundo o autor era aquela que ndo tinha uma contrapartida
equivalente aos valores normalmente praticados, ou seja, em comparacdo aos pregos
praticados segundo o principio da plena concorréncia em empresas independentes (com

negdcios similares as de grupo). (pag. 323 Xavier; 1993)

Esta diferenca entre o prego realmente efetivo € o prego objetivo podia surgir da «venda de
mercadorias, da prestacdo de servicos, da cessdo de marcas e patentes em acordos de contribui¢cdo
de despesas de investigagdo e pesquisa e na fixa¢do de juros de operagoes financeiras

(subcapitaliza¢do)». Como percebemos esta «vantagem considerada anormal esta ligada por

311« As operagbes em causa néo sdo efectuadas de forma direta, mas sim através de operagdes que concorrem
para a formagdo do lucro da sociedade localizada em paises de menos onerosa tributagdo, através da venda
de mercadorias, prestagées de servigos, realizagdo de empréstimos ou da cessdo ou concessdo de direitos
incorporeos. » pag.322 Alberto Xavier

312 Vantagem essa que se pode traduzir em despesa ou perda ou ainda num ganho nio realizado. (pag.323
Alberto Xavier)

313 pag.325 b) A reintegragdo dos lucros e os ajustamentos correlativos
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um nexo causal de relagdo de interdependéncia entre empresas.», ou seja, ligada pelas

relagdes especiais existentes. (pag.323 Xavier; 1993)

No relatorio do CAF (Comité dos Assuntos Fiscais), relativamente a «Thin Capitalisationy,
falou-se da relacao existente entre as convengoes fiscais sobre a DT e as normas domésticas
em matéria do limite da dedutibilidade dos gastos de financiamento. O artigo 9° da
Convengao Modelo ndo impede a aplicagdo das normas nacionais, desde que se verifique

que os lucros do miituo tenham sido realizados segundo o principio da plena concorréncia.’'*

Esta norma ¢ importante porque nos ajuda a determinar se a taxa de juro aplicada num
contrato mutuo respeita este principio supramencionado e ainda se o empréstimo pode ser
considerado como tal ou deve ser considerado como outro tipo de remuneragao (como por
exemplo, uma participagdo no capital social)3!®, sendo certo que a verificagdo deste
principio, ndo deve ter como consequéncia o aumento (anormal) dos lucros tributaveis da

empresa nacional 316

Como nos diz Paula Rosado Pereira, o principio da tributacio como entidades
independentes, subjacente ao regime previsto nos artigos 7° e 9° do MC OCDE, pressupunha
que cada unidade de um grupo de empresas fosse tratada como uma entidade distinta e
independente das restantes. Verificando-se o apuramento do lucro tributdvel e o pagamento
do correspondente imposto relativamente a cada empresa associada ou estabelecimento
estavel, independentemente da sua integracdo num grupo empresarial internacional.

(pag.241 Pereira; 2015)

Este principio determina a tributacdo de empresas associadas como se fossem entidades
independentes. Nos termos do artigo 9°n° 1 e do artigo 7° n° 2, ambos do Convencdo Modelo,
este principio ajuda a determinar o rendimento tributdvel das empresas associadas e dos EE.

(pag.241 Pereira; 2015)

Podemos dizer que o principio da tributacdo como entidades independentes pretende regular,

no contexto das situagdes tributdrias internacionais envolvendo entidades relacionadas, a

814 comentario 3 alinea a.) pag. 298 Modelo da Convengdo Fiscal Sobre o Rendimento e Capital Comentério

ao art.9° (2015)

315 Comentario 3 alinea b.) pag. 298 Modelo da Convengdo Fiscal Sobre o Rendimento e Capital Comentério
ao art.9° (2015)

318 Comentario 3 alinea c.) pag. 298 Modelo da Convengio Fiscal Sobre o Rendimento e Capital Comentério
ao art.9° (2015)
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divisdo das receitas tributdrias entre os vdrios Estados nos quais as partes da empresa
multinacional (sejam elas estabelecimentos estdveis ou empresas associadas) desenvolvam
a sua atividade. O aludido principio contribui, ainda, para impedir a evasao fiscal (sentido
amplo) e para evitar a dupla tributagdo internacional de lucros, articulando-se com os
métodos de eliminag¢do da dupla tributagdo previstos nos artigos 23°-A e 23°-B do MC

OCDE. (pag.241 Rosado Pereira; 2015)

Na versao original de 1963, havia um risco latente de DT, uma vez que o art.9° tinha previsto
a inclusdo do lucro numa empresa seguindo da exclusao do mesmo lucro da outra empresa
associada (o risco encontrava-se presente no facto do Estado ndo proceder a exclusao dos
lucros onde se encontrava esta empresa associada). (pag.326 Xavier; 1993) A versao de 1977
velo acrescentar no 2° paragrafo a imposi¢ao do outro Estado na obrigacdo de efetuar os

ajustamentos correlativos adequados (ainda presente nos dias de hoje).

Os ajustamentos correlativos eram impostos, no que concerne aos paises membros da
Comunidade Europeia (UE), pela chamada Convencao Arbitragem (90/436/CEE, de 23 de
julho de 19903!7), relativa a eliminagdo da DT no caso de correcdo de lucros entre empresas

associadas. (pag.326 e 327 Xavier; 1993)

Segundo este artigo, os Estados Contratantes resolvem as questdes dos ajustamentos

318

correlativos~'®, através do procedimento amigével, previsto no art.25° da Convengao

Modelo. (comentario 4 do art.9° n°1 pag. 299)

Para além da orientacdo deste art.9° da Convengdo Modelo sobre as empresas associadas, as
legislacdes internas dos diferenciados paises contém normas que visam impedir a pratica dos
precos de transferéncia, permitindo as Administragdes Fiscais a retificacdo dos rendimentos

declarados quando envolvam presunc¢do de elisdo fiscal. 3!°

Portugal, no passado, celebrou varias convengdes bilaterais para a eliminagcdo da DT,
idénticas ao previsto no n°1 do art.9°, no art.7° e no art.25° da Conveng¢ao modelo da OCDE,

enquanto pais membro da CEE (UE), ficando obrigado a seguir as indicagdes das normas

317 ¢y possibilidade de recurso a procedimento amigavel (PA) encontra-se também prevista pela Convengdo

de Arbitragem (CA) - Convengdao 90/436/CEE, de 23 de julho de 1990, relativa a eliminagdo da dupla
tributagdo em caso de corre¢do de lucros entre empresas associadas.” Guia Pratico dos Procedimentos
Amigaveis AT (dezembro 2017) pag.3

318 Os ajustamentos correlativos sdo impostos, no que concerne aos paises membros da Comunidade Europeia
(UE), pela chamada Convencéo Arbitragem, relativa a eliminagdo da DT no caso de correcdo de lucros entre
empresas associadas. (p.326 e 327 Alberto Xavier 1993)

319 ¢) Medidas unilaterais de inversdo do 6nus de prova . pag. 327
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previstas na «Convengdo relativa a elimina¢do da DT no caso de corre¢do de lucros entre
empresas associadas (90/436/CEE), também conhecida pela Conven¢do da Arbitragem »
sendo uma convengao extremamente importante € de caracter inovatorio nos anos 90, na

qual se previa a obrigatoriedade da eliminacao da DT.

4.1.2. «Treaty Shopping»

Segundo Alberto Xavier, o «Treaty shopping» tem implicito uso impréprio dos tratados ou
abuso das convengdes. O domicilio das pessoas coletivas, tal como o das pessoas singulares,
pode ser escolhido ou relocalizado com o proposito de se ter acesso a um regime fiscal mais
vantajoso. Os tratados contra a dupla tributagdo aplicam-se as pessoas residentes dos Estados
contratantes, sendo certo que essa residéncia pode ser obtida com a intengdo de escolher os

regimes fiscais mais favoraveis.*?° (pag.306 Xavier; 1993)

Na verdade, o recurso feito as convengdes fiscais também constitui uma forma comum de
evasdo fiscal internacional (no seu sentido amplo). Por norma, estes tratados t€ém como
objetivo eliminar a DT, mas acabam por tentar reprimir acessoriamente a evasao e fraude
fiscal internacional, uma vez que os mesmos podem ser utilizados para se fugir a tributacao
(isto claro, através da obten¢do de vantagens que ndo se teriam obtido sem o recurso aos

tratados DT).*?! (pag.322 Leitdo; 1993)

Esta atividade pressupde, por regra, um exame comparativo das vantagens que sao
concebidas nos diversos tratados para evitar a DT e a escolha da mais favoravel (vantagem),
beneficiando artificialmente da sua provisdo e alcangado assim os beneficios que nao lhe
seriam, normalmente, destinados. Este fenomeno, segundo Luis Manuel Teles de Menezes
Leitdo, aproxima-se do conceito fraude a lei previsto no seu art.21°3?? do Cdédigo Civil

(pag.322 Leitdo; 1993).323

320 Elisio Subjetiva B) Fraude ao domicilio das pessoas colectivas: « treaty shopping » e abuso das
convencgoes. Alberto Xavier

321 Treaty Shopping (Livro Ministério das Financas de 1993) 2. O uso abusivo das convengdes para evitar a
dupla tributagdo 2.1 Conceito « treaty shopping » Shopping dos tratados

322 Fraude a lei «Na aplicacdo das normas de conflitos sio irrelevantes as situagées de facto ou de direito
criadas com o intuito fraudulento de evitar a aplicabilidade da lei que, noutras circunstdancias, seria
competentey.

323 Treaty Shopping (Livro Ministério das Financas de 1993) 2. O uso abusivo das convengdes para evitar a
dupla tributagdo 2.1 Conceito « treaty shopping » Shopping dos tratados (pag.322)
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Como podemos verificar, este tipo elisao fiscal internacional faz-se mediante o recurso ao
proprio direito internacional publico, colocando o Estado que se considera prejudicado em

dificuldades de resposta. (pag.326 Leitdo; 1993)3%*

O método mais utilizado para reagir contra este tipo de abuso do direito internacional publico
encontra-se no ambito desse mesmo direito, através da consagracao de medidas especificas

(antiabuso) destinadas a reagir contra este tipo de pratica (pag.326 Leitdo; 1993).3%

A reagdo contra estas praticas ja ndo era novidade nenhuma. Em 1993, manifestava-se pela
inclusdo em certos tratados de uma clausula que limitava a sua aplicagdo se a pessoa
residente ndo fosse o beneficidrio efetivo do rendimento, isto era, as sociedades que fossem
meros canais de transmissdo de rendimentos sem objeto real. (pag 307 Xavier; 1993)

Os comentarios da OCDE de 1992 sugeriam aos EM uma variedade de clausulas alternativas

para impedir a pratica «treaty shopping», feita através da «conduit companies»>?°.

Porém estes comentarios ainda sugeriam que nao se penalizasse casos de boa f¢é, isto era, nas
situagdes em que as operacdes fossem realizadas com razdes econdmicas substancias
validas e ndo com a intengdo de se obter beneficios do tratado ou ainda quando a reducao
do imposto nao fosse inferior ao imposto efetivamente pago pelo Estado contratante da

sociedade que se considera residente (pag. 308 Xavier; 1993).

Houve quem a nivel interno tipificasse negdcios fiscalmente menos onerosos de forma a

submeté-lo a regras preventivas ou repressivas’?’ (pag.308 Xavier; 1993).

324 Treaty Shopping (Livro Ministério das Financas de 1993) 2. O uso abusivo das convengdes para evitar a
dupla tributagdo 2.1 Conceito « treaty shopping » Shopping dos tratados (pag.323)

325 2.3 Medidas contra a utilizagdo abusiva das convengdes (pag.326) (Livro Ministério das Finangas de 1993)

326 .. . o . o c.. . . .
« limita a sua aplicagcdo se a pessoa residente ndo for o beneficiario efectivo do rendimento, excluindo

nominees, agentes ou conduit companies, ou seja, entidades que sejam meros canais de retransmissdo de
rendimentos, sem outro objeto real. » Alberto Xavier « Direito Tributario Internacional » pp.307 B) Fraude ao
domicilio das pessoas colectivas: « treaty shopping » e abuso das convengdes. Alberto Xavier

Estas clausulas podiam consistir em reservar a paliagdo de tratados as sociedades que fossem controladas direta
ou indiretamente por residentes em causa, ou ainda excluir certos tipos de sociedades que de acordo com as
leis internas se tivessem estatuto similar aos dos ndo residentes, ou condicionar a aplicacdo das clausulas dos
tratados que concebiam isengdes ou redugdes de imposto num dos Estados quando tivesse sujeito a tributag@o
no outro (subjet-to-tax-approach) e por tltimo excluir a aplicacdo de clausulas do tratado que concebiam
isen¢do ou reducdo de imposto a sociedades residentes nesse Estado, mas controladas por ndo residentes em
que mais 50% do rendimento seja utilizado para pagar créditos de tais pessoas (juros, royalties, etc) (channel
approach). (pag.307 e 308 Alberto Xavier; 1993)

327 « (...) Os casos em que se utilizam subsididrias estrangeiras, certos rendimentos, em virtude da aplicacdo
combinada das normas da convengdo e das disposicoes do direito interno do pais em que se
estabelecem. »pag.308 Alberto Xavier; 1993
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Como nos diz Paula Rosado Pereira, o princjpio da residéncia tem sido acusado de facilitar
a elisdo fiscal e o uso abusivo dos CDT, nomeadamente, quanto a questdo da mudanga de
residéncia de individuos ou sociedades para um Estado de tributagdo inferior, ou mediante
uma sociedade intermedidria residente noutra jurisdicdo com o propoésito de beneficiar da
aplicacdo de determinados CDT, a que se da o nome de «Treaty Shopping». (pag.219 e 220,
Pereira; 2015).

4.2. Diretivas da UE

As Diretiva ATAD 1 e 2 estdo diretamente relacionadas com o combate as praticas elisivas
feitas pelas sociedades (de grupo), porém nao sdo as unicas importantes nesta matéria. As
restantes Diretivas da UE também tentam restringir abusos por partes dos contribuintes para

desta forma contribuirem para um mercado Unico competitivo, seguro, eficiente e eficaz.

Como contemplado no art.288° do TFUE, as Diretivas sdo atos juridicos que os Estados da

UE devem adotar, fazendo parte do Direito derivado 3

. Devem ser adotados pelas
instituigdes da UE e transpostos pelos EM (em regra geral, num prazo de 2 anos,
comunicando a sua incorporagdo a Comissao Europeia), passando a vigorar como lei.

(Diretiva da Unido Europeia, do site da UE)

Quando um Estado ndo proceda a transposi¢ao de uma Diretiva, a Comissao Europeia pode

iniciar um processo por infragao junto do TJUE. (Diretiva da Unido Europeia, do site da UE)

A Comissao Europeia, em 2012, referiu que iria proceder a uma revisdo das normas
antiabuso presentes nas Diretivas Juros e Royalties; das Fusodes e Cisdes e das Sociedades
Maes e Afiliadas para desta forma aplicar os principios presentes na sua recomendacao sobre

o PF agressivo (COM(2012) 722 final3%°).

Estas ultimas Diretivas que referimos davam a possibilidade de os Estados-Membros
aplicarem mecanismos de salvaguarda antiabuso para evitarem situacdes de PF abusivo,

respeitando o Direito da UE. (COM(2012) 722 final33?)

328 A Diretiva diferencia-se do Regulamento, visto que este tltimo tem aplicagio imediata, também se
diferencia da Decisdo, porque a Diretiva ¢ aplicada a todos os EM. (Diretiva da Unido Europeia, do site da UE)

329 15. Revisdo das disposigdes antiabuso da legislagdo da UE.
330'8. Recomendagdo sobre o planeamento fiscal agressivo.
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Relativamente a Diretiva troca de informacgdes de 15 de Fevereiro 2011 (2011/16/EU), a
Comissao aprovou em 2012 um regulamento de execucdo que estabelecia formularios
normalizados de forma a promover eficazmente a troca de informagdes, disponibilizados aos

EM e colocados em funcionamento em 2013.33!

A Lei portuguesa n°26/2020, sobre o planeamento fiscal agressivo que falaremos mais a
frente, estabelece a obrigacdo de comunicagdo a AT de mecanismos internos ou
transfronteirigos com relevancia fiscal para prevenir esquemas que poderao potenciar o risco
de evasao fiscal, transpondo assim a Diretiva 2018/822 do Conselho de 25 de Maio de 2018
que altera a Diretiva 2011/16/UE do Conselho sobre a troca automatica de informagdes

obrigatoria no dominio da Fiscalidade (art.1° da Lei n°26/2020).

A Diretiva relativa as sociedades-maes e sociedades afiliadas (2011/96/EU) necessitou de
uma altera¢do, devido as diferencas de qualificacdo, relativamente a empréstimos e
entidades hibridas. Esta diretiva tem como objetivo o ndo impedimento de medidas contra a
ndo tributagio, relativamente as estruturas de empréstimos hibridos®3?, tendo sido alterada
dando origem a Diretiva (UE) 2015/121 do Conselho de 27 de janeiro de 2015 introduzindo

a norma antiabuso no numero 3 ¢ 4 do seu artigo 1°333.

Nesta Diretiva, interessa-nos as regras contra a dedutibilidade de juros excessivos
(subcapitalizacao) porque t€ém implicito a eliminacdo de impostos retidos na fonte, relativo
a pagamentos de dividendos feitos por uma subsididria a uma sociedade mae, eliminando
igualmente a DT ai presente. A importancia desta diretiva também se encontra no facto da
mesma prever que os juros excessivos possam ser requalificados como dividendos. (p.212

Agdo 4 OECD 2016 (90 — Annex L.A.))

Relativamente a Diretiva da Cooperacao Administrativa, na sua quinta revisao (DAC6), o
Parlamento Europeu, no seu relatorio de 2019, sobre crimes financeiros e elisdao fiscal,

incitou a Comissdo e o Conselho Europeu a proporem e adotarem uma definicdo de PF

331 12. Formularios normalizados para a troca de informagdes no dominio da fiscalidade COM(2012) 722
final

332 (4.1. Agdes a desenvolver a curto prazo (em 2013) COM(2012) 722 final 4.1.1. Combater as disparidades
e reforgar as disposi¢des antiabuso 14. Revisdo da diretiva relativa as sociedades-maes e sociedades afiliadas
(2011/96/UE))

333 que nos diz, no art.1° n°«(...)Para efeitos do n.° 2, considera-se que uma montagem ou série de montagens
ndo é genuina na medida em que ndo seja posta em prdtica por razdes comerciais validas que reflitam a
realidade economica.” e no n°4 “A presente diretiva ndo obsta a que sejam aplicadas as disposicoes
nacionais ou convencionais necessdrias para prevenir a evasdo fiscal, a fraude fiscal ou prdticas abusivas em
matéria fiscal.»
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agressivo com indicadores especificos de forma a respeitarem esta Diretiva. (p.29 Relatorio

do parlamento Europeu sobre crimes financeiros e elisdo e evasao fiscais (2018/20215INI))

4.2.1. Diretiva Fusoes e Cisoes

No contexto da cldusula geral antiabuso aplicavel a Diretiva Fusdes e Cisdes, a Advogada
Geral Julianne Kokkot diz que o simples facto do contribuinte escolher a solucdo mais
vantajosa para ele em termos fiscais ndo basta como justificagdo para o acusar de evasao
fiscal, nos termos do anterior art. no art.11° n°1 -a.)*** da Diretiva 90/434/CEE, relativa ao
regime fiscal comum aplicavel as fusdes, cisoes, entradas de ativos e permutas de agdes entre

sociedades de Estados-Membros diferentes.??>

Segundo Ana Paula Dourado, a Diretiva 90/434/CEE (antiga Diretiva Fusodes e Cisoes) ¢
algumas convengdes Dupla Tributagdo estabeleciam a possibilidade da nao aplicacao das
respetivas disposi¢cdes sempre que os atos em causa tinham como objetivo principal a evasao
fiscal (em sentido amplo). Admite-se que esta evasdo fiscal fosse apreciada pelo objetivo
prosseguido e que a auséncia de razdes econdmicas validas constituia uma presungao valida

a esta pratica. (pag.126 Dourado; 1996)

Atualmente a clausula antiabuso encontra-se presente no art.15° da Diretiva 2009/133/CE?3¢

(atual Diretiva Fusdes e Cisdes que revogou a precedente).

334 Artigo 11°

1. Qualquer Estado-membro podera recusar aplicar, no todo ou em parte, o disposto nos titulos II, Il e IV
ou retirar o beneficio de tais disposicdes sempre que a operagdo de fusdo, de cisdo, de entrada de activos ou
de permuta de acgoes:

a) Tenha como principal objectivo ou como um dos principais objectivos a fraude ou a evasio fiscais;
o facto de uma das operacdes referidas no artigo 1° néao ser realizada por razdes economicas validas,
tais como a reestruturacdo ou a racionalizagio das actividades das sociedades que participam na operagao,
pode constituir presuncdo de que essa operagdo tem como principal objectivo ou como um dos principais
objectivos a fraude ou a evas@o fiscais;

335 Capitulo IV Planeamento Fiscal Internacional Clotilde Celorico Palma; 2015.

336 que nos diz o seguinte no seu nimero 1. «Os Estados-Membros podem recusar aplicar ou retirar o
beneficio de todas ou parte das disposi¢oes dos artigos 4.° a 14.° se for evidente que uma das operagies
referidas no artigo 1.°:

a.) Tem como principal objectivo, ou como um dos principais objectivos, a fraude ou evasdo fiscais; o facto
da operacdo ndo ser executada por razoes comerciais vdlidas como a reestruturagdo ou racionalizagdo das
actividades das sociedades que participam na operagdo pode constituir uma presungdo de que a operagdo tem
como principal objectivo ou como um dos principais objectivos a fraude ou evasdo fiscais,
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4.2.2. Diretiva Juros e Royalties Art.5° (Fraudes e Abusos)

A Comissao Europeia apresentou em 2011 uma proposta de reformulagao da Diretiva
2003/49/CE do Conselho relativa a um regime fiscal comum aplicavel aos pagamentos de

juros e royalties, efetuados entre sociedades associadas de Estados-Membros diferentes.

Esta Diretiva foi varias vezes alterada, sendo que esta proposta ((COM(2011) 714 final de
11 de novembro de 2011]) visou reformula-la por razdes de clareza. Além disso, a proposta
iria introduzir algumas alteragdes substanciais na diretiva existente, nomeadamente: alarga-
mento da lista das sociedades na aplicacdo da diretiva, reducdo (de 25 % para 10 %) dos
limiares de participagdo a atingir pelas sociedades para que possam ser consideradas associ-
adas com o introdu¢do de um requisito “sujei¢do a imposto” para a isen¢do da tributacao

(p.14 (pag.6) Relatorio Ecofin; 2015).

Na sua maioria os EM discutiram de forma positiva sobre a inser¢do de uma regra geral

antiabuso na Diretiva Juros e Royalties, similar a da Diretiva Sociedade Maes e Filhas

(DSMF).

Falou-se ainda na possivel inser¢ao da clausula MET sobre o nivel minimo de tributagao.
Porém enquanto alguns EM eram a favor, outros eram contra, o que acabara por deixar a UE

dividida. (p.17 e 18 (pag.6 e 7) Relatério Ecofin; 2015)

A presidéncia luxemburguesa do Conselho pediu aos Servicos Juridicos um parecer sobre a
questao da compatibilidade de uma possivel MET com o direito da UE. (p.19 (pag.7) Rela-
torio Ecofin; 2015)

Na reunido de Grupo, a presidéncia avangou com trabalhos técnicos em trés dominios, no-
tadamente, quais os principais elementos da clausula MET, os aspetos processuais ¢ a reda-

¢do de uma eventual clausula (p.20 (pag.7) Relatorio Ecofin; 2015).337

b.) Tem por resultado que uma sociedade, quer participe ou ndo na operagdo, deixa de preencher as condigoes
necessarias para a representa¢do dos trabalhadores nos orgdos da sociedade de acordo com as disposi¢oes
que estavam em vigor antes da referida operagdo.»

337 20.Na reunido do Grupo de 29 de outubro de 2015, a Presidéncia fez avangar os trabalhos técnicos em
trés dominios principais:— principais elementos da clausula MET (cdlculo efetuado com base em "todos os
rendimentos" ou com base em "rendimentos isolados"; determinagdo do valor da tributagdo efetiva de acordo
com a abordagem de rendimentos isolados) e aspetos processuais (i.e., a eventual necessidade de alterac¢do
das disposi¢oes processuais da diretiva),— determina¢do de um nivel de tributagdo que seja considerado
reduzido, a fim de estabelecer um valor de referéncia nessa base (em termos absolutos ou relativos); e—
redacdo de uma eventual clausula MET (enquanto critério unico ou combinado com um teste adicional da
substdncia economica).
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Sobre o facto de ser possivel inserir-se uma cldusula MET, os EM que estavam de acordo
encontravam-se divididos na forma como se iria reagir. Isto era, ou seria uma MET com um
critério unico ou iria-se combinar uma MET com o teste substantivo. (p.23 (pag.8) Relatorio

Ecofin; 2015)

No Relatorio Ecofin de 2016, sobre a DJR, ficaram em aberto outras trés questoes relativas
a inser¢do de uma clausula MET?3%, nomeadamente, o método de céalculo da tributagio efe-
tiva, as suas excecoes € o ambito de aplicagdo desta Diretiva. Contudo as delegacdes conti-

nuavam divididas (p.26 (pag.7) Relatorio Ecofin; 2016).

A presidéncia eslovaca do Conselho Ecofin centrou-se sobre algumas questdes relativas a
DJR3*, tal como a norma minima comum contra praticas abusivas que surgiu da analise
procedente da Regra Geral antiabuso presente na Diretiva ATAD (no seu art.6°). Os EM
mostraram apoio a presidéncia sobre a inser¢ao de uma norma minima comum contra prati-

cas abusivas e ndo abusivas.

Temos contemplado na Diretiva Juros e Royalties a isenc¢ao sobre os pagamentos de juros e
royalties que provenham dos EM da UE (por deducao na fonte ou liquidagdo). Nesta diretiva
¢ possivel considerar , como tributagdo de juros, a dedugao de juros excessivos, 0 que causou
davidas relativamente com a compatibilidade das regras da limitacdo da dedutibilidade de
despesas com juros a nivel da sociedade devedora, contudo o TJUE esclareceu que esta
situagdo apenas diz respeito ao credor de juros (e ndo ao devedor). (paragrafo 212 /213 Agao

4;2016)

4.2.3. Propostas de Diretiva MCCIS e MCCCIS: “Matéria coletavel comum
“consolidada” do imposto sobre as sociedades”

Em 2011, foi apresentada a primeira proposta de Diretiva sobre a MCCIS3#°, na qual
estabelecia regras comuns de tributacao das sociedades na determinagao da matéria coletavel

das sociedades na UE. (p.7 (pag.4) Relatorio Ecofin; 2019)

338 « Minimum effective taxation»
33 Diretiva Juros e Royalties.

A Comissdo Europeia também apresentou uma proposta da Diretiva ao Conselho sobre a MCCCIS,
completando a primeira, mas de forma consolidada. (p 18 Relatorio Ecofin 2016)
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As alteracdes as medidas feitas na sua proposta original foram a previsao do seu caracter
obrigatorio para as Grandes empresas, nomeadamente, através de «uma nova dedugdo para
o crescimento e o investimento destinado a lutar contra as distor¢coes em matéria de
financiamento da divida” e um desagravamento fiscal mesmo que temporario das «perdas

transfronteiras». (p.15 (pag.5) Relatério Ecofin; 2016)

A “nova” proposta MCCCIS previa condigdes de existéncia do Grupo, tal como nas regras
técnicas em matéria de consolidacdo, tendo presente o tratamento de perdas e ganhos de
capitais nao realizados, relativos as retengdes na fonte e aos créditos fiscais por DT,
ocorridos das transferéncias entre grupos e sociedades externas. Estas duas propostas foram

apresentadas em conjunto como um sé pacote. (p.19 e 21 (pag.6) Relatério Ecofin; 2016)

Os EM chegaram a falar da importancia da proposta da MCCCIS, juntamente com o plano
BEPS. Todavia, como estavam pendentes dos relatérios da OCDE, resolveram que os
mesmos seriam analisados, a parte, por peritos. Acabou por se resolver separar a questao da
MCCCIS do programa BEPS, surgindo deste ultimo a Diretiva ATAD 1. (p.26 e p.27 (pag.8
e 9) Relatorio Ecofin; 2015)

A Comissao referiu, no seu comunicado de 2016 (COM(2016) 682 final), ao Parlamento
Europeu e ao Conselho que a proposta da Diretiva MCCCIS era favoravel a um crescimento
justo e eficaz no mercado interno. Poderia desta forma satisfazer o crescimento sustentavel
e a justi¢a social, proporcionando um aumento do investimento € um crescimento da

economia na UE.?#!

As disposigdes antiabuso, presente na MCCCIS, servem de prote¢ao aos EM contra a erosao
das bases fiscais e a transferéncia indevida de lucros entre a UE e paises terceiros. As
medidas antiabuso previstas na proposta MCCCIS sao as mesmas que da Diretiva ATAD.

(«Sobre as normas antiabuso Proposta MICCCS e BEPS» Ponto 5.2 Medidas antiabuso

340 Matéria coletavel comum do imposto sobre as sociedades. “A proposta MCCIS estabelece regras comuns
de tributacdo das sociedades para determinagdo da matéria coletavel das sociedades na UE.” (p.15 Relatorio
Ecofin 2016)

381 “4 UE necessita de um quadro positivo e orientado para o futuro para a tributagdo das sociedades. Este
deve ser favoravel ao crescimento, justo e eficaz, e apoiar plenamente as prioridades politicas mais amplas
da UE, agora e no futuro. E este o principio subjacente a proposta da Comissdo para relancar a matéria
coletavel comum consolidada do imposto sobre as sociedades (MCCCIS). A MCCCIS pode satisfazer as duas
principais exigéncias das empresas e dos cidaddos na Europa de hoje — crescimento sustentavel e justica
social — e refor¢ar a agenda global economica e social da UE. Com efeito, a andlise efetuada mostra que a
MCCCIS pode aumentar o investimento na UE até 3,4 % e o crescimento até 1,2 %.”
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suplementares COM(2016) 682 final ).3*?> 3% A presidéncia romena do Conselho Ecofin
iniciou um debate sobre a possivel sobreposicdo da Diretiva ATAD e a MCCIS

relativamente as regras antielisdo fiscal***. (p.13 pag.6 Relatorio Ecofin; 2019)

Contudo o Parlamente Europeu disse que, enquanto as regras antiabuso previstas na Diretiva
ATAD 1 e 2 abrangem o conceito de “empresa de fachada”, ficticia ou artificial, a MCCIS
e MCCCIS garantem que o rendimento seja imputado no local onde a atividade econdmica
seja realmente efetuada. (p.126 Relatorio sobre crimes financeiros € a elisdao e a evasao

fiscais (2018/2121(INI))

Segundo o Comunicado de 2016, da Comissao, a Diretiva MCCCIS traria melhorias fiscais
para as sociedades da UE, pela sua simplicidade, seguranca e equidade. Também serviria de
apoio aos objetivos do mercado interno, tornando-o mais forte € competitivo, garantido uma
tributacdo das sociedades em sintonia com uma economia moderna. (7. Conclusao

COM(2016) 682 final)

A Proposta da Diretiva ATAD chegou a ter uma clausula similar a da proposta de Diretiva
da MCCCIS, apresentada pela Comissao Europeia, com o nome de «switch-overy, que

pretendia tributar os rendimentos normalmente “isentos” provenientes de paises terceiros,

342 «A UE necessita de um quadro positivo e orientado para o futuro para a tributa¢io das sociedades. Este

deve ser favoravel ao crescimento, justo e eficaz (...) E este o principio subjacente a proposta da Comissio
para relancar a matéria coletavel comum consolidada do imposto sobre as sociedades (MCCCIS). A MCCCIS
pode satisfazer as duas principais exigéncias das empresas e dos cidaddos na Europa de hoje — crescimento
sustentavel e justica social — e refor¢ar a agenda global economica e social da UE. Com efeito, a andlise
efetuada mostra que a MCCCIS pode aumentar o investimento na UE até 3,4 % e o crescimento até 1,2 %.»

3 «Ad  MCCCIS contém disposi¢bes  antiabuso  destinadas a  proteger os  Estados-
Membros contra a erosdo da base tributivel e a transferéncia de lucros, tanto no
interior da Unido Europeia como em relagdo a paises terceiros. Estas refor¢ardo o
impacto da MCCCIS enquanto instrumento para prevenir a evasdo fiscal. As medidas
antiabuso  previstas no dambito da MCCCIS refletem as previstas na Diretiva Antielisdo
Fiscal, que foram acordadas pelos Estados-Membros em julho de 2016. Garante-se assim
que todas as empresas estdo sujeitas ds mesmas normas antiabuso, quer sejam ou ndo
abrangidas pelo sistema da MCCCIS. »

344 A maioria chegou a acordo sobre o facto dos art.13° sobre a limitacdo de juros e os art.53° e 54° sobre a
clausula de switch-over, encontrarem-se diretamente relacionados com o calculo da matéria coletavel comum.
Porém ndo houve consenso quanto ao nivel de harmonizagdo que se pretende alcangar no que diz respeito a
limitacdo dos juros e algumas delegacdes. Algumas delegacdes continuam a opor-se a introducdo de uma
clausula de switch-over. Também referiram que o nivel de harmonizagdo previsto na Diretiva ATAD sobre as
outras regras antielisdo fiscal pode ser considerado suficiente de momento, embora ndo haja consenso quanto
a questdo de saber se as regras correspondentes devem ser deixadas na Diretiva ATAD ou incluidas na MCCIS.
(p-13 — a) e b) Relatorio Ecofin; 2019)
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quando a taxa aplicada no estrangeiro fosse inferior a 40% da taxa aplicada no EM da UE.*%,

(pag.9 Proposta de Diretiva Antielisao)

Pretendia-se com esta regra que os rendimentos originarios dos paises terceiros fossem
tributados antes de entrarem na UE, enquanto a proposta MCCCIS remete para a comparagao
das taxas legais médias do imposto sobre as sociedades aplicaveis na UE. A proposta da
Diretiva Antielisdo Fiscal, contrariamente a esta ultima, ndo estabelecia um sistema
autonomo de imposto sobre as sociedades nem um mecanismo de consolidacao das bases
tributaveis das sociedades dos EM da UE, sendo logico por esta razado que se usasse uma
taxa de imposto legal sobre as sociedades no EM do contribuinte que recebesse rendimentos
de paises terceiros, pelo menos até ao relancamento da MCCCIS como referido pela

Comissao Europeia. (pag.9 da Proposta de Diretiva Antielisao)

As presidéncias da Estonia e da Bulgéaria do Conselho Ecofin sugeriram que a proposta
MCCIS fosse vista como uma resposta estratégica aos desafios da economia digital na

fiscalidade direta. (p.10 pag.5 Relatorio Ecofin; 2019)

O Parlamento recomendou ao Conselho Europeu a adog¢ao das duas propostas de Diretiva
(MCCIS/MCCCIS) e também a incluir o conceito “estabelecimento virtual estavel” no
corregimento de “falhas existentes” que podiam dar espaco a elisdo fiscal, principalmente
na fase de transicdo para a era da digitalizacao, lamentando ainda o facto de alguns EM se
recusarem a encontrar solucdes. (p.61 Relatdrio sobre crimes financeiros e a elisdo e a evasao

fiscais (2018/2121(INI))

A presidéncia austriaca propos alargar o ambito de aplicagdo da MCCIS de forma a incluir
todos os sujeitos passivos de IRC, o que foi visto como um problema, uma vez que a maioria
das delegagdes mostrou a sua oposicao quanto a esta sugestdo. (p.12 a) e p. 14 Relatorio

Ecofin 2019)

Sobre o projeto de Diretiva da MCCCIS, o PE congratulou a Comissao pelo relangamento

da mesma e diz que quando implementada preenchera as lacunas existentes entre sistemas

345 Este regime tem nog¢do que ndo ha qualquer harmonizagdo das taxas de imposto sobre as sociedades do
EM. Com o intuito de combater a elisdo fiscal, este limiar tinha de ser estabelecido tendo em conta que a
tributagdo ndo fosse inferior a 50% em comparagdo com o Estado do contribuinte beneficiario. Convém
igualmente que o limiar ndo fosse demasiado baixo, uma vez que visaria jurisdi¢des fiscais mais agressivas.
Esta € a razdo pela qual a taxa de 40% assegurava um equilibrio entre a concorréncia fiscal leal e a evitagdo a
praticas de elisdo fiscal. (Pagina 9 da Proposta de Diretiva Antielisao)
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fiscais, principalmente sobre a determinacdo de precos de transferéncia. (p.60 Relatorio

sobre crimes financeiros e a elisdo e a evasao fiscais (2018/2121(INI))

O PE insistia sobre o facto de os paises deverem pagar os impostos onde realmente se
exerceu uma atividade econdmica real e onde o valor foi criado. Esta regra poderia ser
alcancada através da adogao de uma MCCCIS e de uma distribui¢ao adequada e equitativa,
incluido todos os ativos corporeos e incorporeos. (p.35 Relatorio sobre crimes financeiros e

a elisdo e a evasao fiscais (2018/2121(INI))

De forma a acabar com a pratica de transferéncia de lucros, as MCCIS e a MCCCIS deveriam
ser introduzidas ao mesmo tempo nos EM. O Parlamento Europeu pediu ainda a Comissao
que apresentasse uma nova proposta com base no art.116° do TFUE3#6. (p.63 Relatorio sobre

crimes financeiros e a elisao e a evasao fiscais (2018/2121(INI))

Contudo em maio de 2021, a Comissao Europeia referiu no seu Comunicado que ird propor
um novo quadro de tributa¢ao do rendimento das sociedades na UE, conhecido como BEFIT

«Business in Europe: Framework for income taxationy.

O BEFIT ¢ assente nos conceitos internacionais do Pilar 1 e 2 da OCDE sobre as solugdes
dirigidas aos desafios da tributagdo oriundos da digitalizagao e economia, composto por um
conjunto unico de regras na tributagdo das sociedades na UE que se basea em aspetos
fundamentais, tal como o valor tributdvel comum e a reparticao dos lucros entre EM (com

base numa formula de reparticao dos lucros).

Pretende com isto que as empresas no mercado inico possam funcionar sem barreiras fiscais.
Assegurando que a existéncia de sistemas tributaveis diferentes ndo prejudica a capacidade
de os EM gerarem receitas que financiem as despesas nacionais consideradas prioritarias.

(pag.13 Com (2021) 251 Final)

Esta proposta substituira as propostas pendentes sobre a MCCCIS (pag.13 Com (2021) 251

Final) e também sera importante na determinagdo dos precos de transferéncia, através da

346 Artigo 116° (ex-artigo 96.0 TCE) do TFUE

«Se a Comissdo verificar que a existéncia de uma disparidade entre as disposi¢oes legislativas,
regulamentares ou administrativas dos Estados-Membros falseia as condi¢ées de concorréncia no mercado
interno, provocando assim uma distor¢do que deve ser eliminada, consultarad os Estados-Membros em causa.

Se desta consulta ndo resultar um acordo que elimine a distor¢do em causa, o Parlamento Europeu e o
Conselho, deliberando de acordo com o processo legislativo ordindrio, adotam as diretivas necessarias para
o efeito. Podem ser adotadas quaisquer outras medidas adequadas previstas nos Tratados.»
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utilizacdo de uma formula na reafectacdo dos lucros, eliminando as regras complexas da

determinagao destes precos na UE. (pag.14)

A combinagdo da formula de reparticdo com a regra comum do valor tributavel presente no
BEFIT ¢ considerado um marco importante na constru¢ao de um mercado Unico “mais
robusto”. Apesar destes principios ja se encontrarem presentes na MCCCIS, o BEFIT trara
mudangas positivas na economia e no quadro internacional desde 2011 (quando a MCCIS

foi inicialmente proposta). (pag.14 Com (2021) 251 Final)

4.3. Pacote Fiscal e o Plano de Ac¢ao para uma Tributacio Justa e simples

O pacote fiscal representa um conjunto de iniciativas legislativas e nao legislativas da UE
para reforcar as regras contra a elisdo fiscal, por parte das sociedades, com o intuito de uma
tributacado das sociedades na UE «mais justa, simples e eficaz». Tendo por base as

recomendagdes da OCDE de 2015, relativas ao programa BEPS. 3%

Este pacote consiste numa comunicagdo que tem a pretensao de evitar o PF agressivo, de
aumentar a transparéncia criando um ambiente societario mais justo no mercado interno

sendo justificado por razdes de politica fiscal e econdomica. 348

Teve como objetivo inicial a criacdo de uma Diretiva antielisao fiscal (que na sua proposta
inicial continha a norma «switch-overy, como art.6°3*°) que estabelece diversas medidas

juridicamente vinculativas contra o PF agressivo, tendo especial foco as entidades de grupo

347 Pacote Antielisdo Fiscal do site Conselho Europeu e Conselho da Unido Europeia.

348 Pacote Antielisdo Fiscal do site Conselho Europeu e Conselho da Unido Europeia.

349 Que nos dizia que « Os 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 alienac¢do de agdes ou quotas detidas numa empresa
situada num pais terceiro ou de rendimentos provenientes de um estabelecimento estavel 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 aplicivel no Estado-Membro do contribuinte. Nestas circunstdncias, 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 deducdo ndo deve
exceder o montante do imposto, calculado antes da deducdo, correspondente aos rendimentos que podem ser
tributados. 2. O disposto no n.° 1 ndo se aplica aos seguintes tipos de perdas: (a) Perdas suportadas pelo
estabelecimento estavel de um contribuinte residente situado num pais terceiro,; (b) Perdas decorrentes da
alienagdo de agdes ou quotas numa empresa que seja residente para efeitos fiscais num pais terceiro. ». Esta
norma nao esta prevista na Diretiva ATAD 1 e 2.
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que retiram beneficios indevidos das disparidades existentes nos diversos sistemas fiscais

através de vantagens fiscais indevidas.

Este pacote também pretendia garantir que as medidas do plano BEPS, da OCDE, fossem

transcritas de forma coordenada.

O Conselho da UE adotou esta Diretiva ATAD 1 a 12 de julho de 2016, sendo que em 2017

corrigiu e introduziu novas regras sobre as AH com os paises terceiros (Diretiva ATAD 2).

Os EM transcreveram esta Diretiva até¢ 31 de dezembro de 2018 com a exce¢do das regras
do «Exit Tax» que deveriam ser transpostas até o final de 2019. A Diretiva ATAD alterada

pelas regras sobre as AH devia ser transposta até 2020 (com exceg¢des de algumas normas*>?).

A Comissao Europeia pretende contribuir para um mundo mais ecologico e digital,

tornando-o mais compativel com os principios da UE. (pag.1 COM(2020)312Final)

Na “era digital” tornou-se indispensavel a criagdo de mais a¢des na UE no reforgo da luta
contra a evasao fiscal (em sentido amplo) ajudando, desta forma, as AF no acompanhamento

de uma evolugdo constante da economia moderna. (pag.6 COM(2020)312 Final)

A UE também fez progressos na simplificagdo da tributagcdo através da criagao de novas
regras de forma a garantir resolucdes mais rapidas aos litigios fiscais em matéria de impostos
diretos, na interpretacdo ou aplicagao de acordos convengdes que preveem a eliminacao da

DT celebradas entre EM. (pag.6 COM(2020)312 Final)

A Comissao Europeia, no seu “Pacote fiscal de 2020, teve como objetivo uma tributacao
justa e simples apoiada na estratégia de recuperacdo, composta pelos seguintes elementos,
nomeadamente, um plano de acdo com varias iniciativas futuras relativas a tributagdo direta
e indireta e a comunicagao relativa a «boa governagao fiscal dentro e fora da UE», sendo
que os principais dominios desta tltima sdo a reforma do Codigo de Conduta da Fiscalidade
das Empresas, a revisao das jurisdigdes nao cooperantes para efeitos fiscais e a melhoria da

boa governacao fiscal na UE e dos paises parceiros. (pag.4 COM(2020)312 Final)

Para responder de forma eficaz a crise pandémica criou-se um plano de agdo composto por

25 agdes que pretendem responder a uma recuperagdo econdémica rapida e sustentavel sem

350 «Os Estados-Membros que disponham de regras especificas cuja eficdcia seja igual a das regras de

limitagado dos juros da diretiva antielisdo fiscal podem aplica-las até que a OCDE chegue a acordo sobre uma
norma minima ou, o mais tardar, até I de janeiro de 2024.» Do site Consilium Europa.
E algumas normas da Diretiva ATAD 2 sobre as AH invertidas, por exemplo.
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esquecer da garantia de receitas publicas consideradas suficientes. (pag.l

COM(2020)312Final)

Os EM devem contribuir para uma tributagao justa, proporcional, eficaz e eficiente entre
EM, através a redugao de obstaculos fiscais nas sociedades pertencentes a UE, uma vez que
a simplificacao fiscal contribuira para uma forte competitividade das empresas, tal como o

seu crescimento econdmico. (pag.1 COM(2020)312Final)

Uma reforma dos sistemas fiscais empresariais ajustada a uma economia moderna e mais
digital ¢ essencial no apoio ao crescimento e na criagdo de receitas mais justas,
estabelecendo-se um nivel minimo de tributacao efetiva dos lucros das empresas. A
Comissao disse estar pronta a agir mesmo se nao fosse alcancado um acordo global (OCDE

e G20). (pag.2 COM(2020)312 Final)

Com o intuito de facilitar a recuperacao das sociedades, os EM devem garantir um acesso
ao financiamento ficando, por isso, sujeitas as regras de os auxilios estatais, podendo-se
conceber esses auxilios as sociedades pertencentes a UE e que ndo tenham ligacdo com
empresas estabelecidas em jurisdi¢des consideradas nao cooperantes pela lista da UE. (pag.2

COM(2020)312 Final)

Nos dias que correm tornaram-se comuns entre EM da UE «a troca automatica de
informagoes e agoes conjuntasy» e, devido as novas regras da Unido sobre o Planeamento
Fiscal (potencialmente) Agressivo, nomeadamente, a Diretiva (UE) 2018/822 do Conselho
de 25 de maio de 2018 - sobre a troca automatica de informacgdes obrigatdria no dominio da
fiscalidade em relagdo aos mecanismos transfronteiri¢os - passou a ser necessario declarar

as praticas de evasao fiscal (sentido amplo). (pag.4 COM(2020) 312 final)

As autoridades fiscais, nos dias de hoje, tétm um grande conjunto de instrumentos para
analisar e combater a evasao fiscal (em sentido amplo), através da cooperagao com outras
autoridades fiscais, tal como o acesso a informagdes antibranqueamento de capitais (pag.4

COM(2020)312 Final)

Contudo, apesar de todos os esforcos, estas praticas continuam a ser uma grande ameaca
para os sistemas fiscais. A UE concentrou os seus esfor¢os no controlo das agdes elisivas,
através do reforgo a transparéncia. A Diretiva ATAD 1 e 2, a recomendagao da Comissao a
aplicacdo de medidas contra pratica abusivas em matéria das convengdes fiscais e regras de
transparéncias nas decisdes fiscais sao exemplos de iniciativas legislativas que visam

dificultar a evasao e elisdo fiscal. (pag. 4 COM(2020)312 Final)
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Num estudo feito em 2018 e segundo varias estimativas, a elisdo fiscal das sociedades na
UE foi superior a 35 mil milhdes de euros em apenas um ano. Com a atual crise, estas perdas
de receita sao acentuadas e tidas como um grande problema. Em 2016 tinha-se concluido

que mais de 75% dos europeus exigia mais acdo neste combate a evasdo/elisdo fiscal. (pag.

5 COM(2020) 312 final)

A UE tem um duplo objetivo para cumprir que passa por um lado, pelo combate a evasao e
elisdo fiscal e por outro, tornar a tributagao mais simplificada, para isso, foram desenvolvidas

25 agoes que a Comissdo Europeia devera executar até 2024. (pag.7 COM(2020) 312 final)

Das acdes previstas as que achamos mais pertinentes temos a agdo 2, prevista para os anos
2022 e 2023, que refere que a UE tem de estar preparada para a “era digital ” através da
modernizagao das Administragdes Publicas com uma “AP em linha”, sendo necessario uma
garantia na utilizagao eficiente dos dados dos contribuintes, em total conformidade com as
regras de protecdo de dados da UE. Segundo a Comissdo tem de se aumentar a qualidade e
utilizacao dos dados fiscais, através de uma cooperacdo administrativa em matéria de

tributacao direta. (pag.8 COM(2020) 312 final)

A acdo 3, para os anos 2020 e 2021, previu que Comissao juntamente com os Estados-
Membros desejavam criar uma iniciativa para facilitar e promover o cumprimento fiscal das

empresas baseado numa maior cooperacdo e transparéncia entre as AF. (pag.9

COM(2020)312 Final)

A acdo 7, prevista para os anos 2022 e 2023, pretende garantir uma determinacao mais
coerente da residéncia fiscal no mercado unico. Esta iniciativa refere que os contribuintes
devem saber onde pagam os seus impostos de forma clara e antecipada. Por essa razao, a
Comissao pretende propor uma legislagdo para esclarecer onde devem «os contribuintes
ativos a nivel transfronteiri¢o na UE» ser considerados residentes para efeitos fiscais. Ainda
nao hd uma harmonizagdo na determinagao de residente fiscal na UE porque os Estados-
Membros utilizam critérios variados na determinacao deste estatuto de residéncia fiscal,
podendo originar riscos de dupla tributacdo ou ainda de dupla ndo tributacao. (pag.11

COM(2020)312 Final)

Por regra os contribuintes devem apresentar as declaragdes fiscais e pagar os impostos
pontualmente. Na sua maioria sdo cumpridores e nestes casos as Administracdes Fiscais
devem agir com conformidade e honestidade. Infelizmente, como alguns contribuintes nao

respeitam as regras, as AF t€ém o dever de controlar a situagao tributaria desses contribuintes

153



mediante a verificagdo e (por vezes) a realizacao de auditorias fiscais. As verificagdes
passam por um grande conjunto de informagdes por via da troca de informacgdes entre EM e
paises terceiros, principalmente nos casos internacionais, mantendo a confianca da justica
do sistema fiscal através de condigdes equitativas da tributagdo, evitando que sejam os
contribuintes honestos que acabem por pagar mais por causa de outros que nao foram
cumpridores. Na verdade «Um controlo fiscal eficaz pode impedir futuros

incumprimentos.». (pag.12 COM(2020)312 Final)

A tributagdo depende do cumprimento voluntario devendo-se basear numa relacao
cooperativa, positiva ¢ harmoniosa entre as AF e os contribuintes. Contudo, por vezes, ha
discordancias entre contribuintes e AF. O objetivo principal deste “plano de acdo” passa por
prevenir a possibilidade de litigios e proporcionar uma segurancga juridica aos contribuintes.
Em caso de litigio «os contribuintes devem ter a oportunidade de corrigir ou esclarecer
possiveis mal-entendidos, a fim de evitar a escalada do litigio». (pag.14 COM(2020)312
Final)

A acgdo 8, prevista também para os anos 2022 e 2023, diz-nos que uma das prioridades da
Comissao passa pelo melhoramento do enquadramento fiscal das empresas. Mesmo apos a
realizacdo das acdes nos anos 2016 a 2019, os obstaculos fiscais ao investimento
transfronteiri¢o acabaram por persistir. A Comissao Europeia tem a intengdo de apresentar
uma iniciativa legislativa introduzindo uma isen¢ao ou reducao de taxa de retencdo de fonte,
num sistema comum e normalizado em toda a UE, acompanhado por um mecanismo de troca

de informagdes e cooperacgao entre as AF. (pag.11 COM(2020)312 Final)

Além disso, a Comissao avaliard a necessidade de troca de informagdes e cooperagao entre
as autoridades fiscais e as autoridades de supervisdao dos mercados financeiros. As opgoes
consideradas incluirdo intervengdes legislativas e nao legislativas e terdo em conta a
iniciativa da OCDE sobre o «Desagravamento Fiscal com base em Convengoes e do Refor¢o
do Cumprimento Fiscal (TRACE)», tendo como objetivo reduzir os custos de conformidade

fiscal para os investidores transfronteiri¢os e evitar a evasao fiscal (sentido amplo). (pag.12

COM(2020)312 Final)

A iniciativa da acdo 11 foi prevista nos anos 2020 e 2021, refere-se a iniciagdo por parte do

Parlamento Europeu (PE) do Observatério Fiscal da UE*3!, apds um projeto piloto sobre a

331 Relatorio: «New Forms of Tax Competition in the European Union: an Empirical Investigationy.
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tributacao justa na UE. As tarefas deste Observatdrio consistem em monitorizar e quantificar
as tendéncias «no nivel e ambito do abuso fiscaly e, assim, «contribuir ainda mais para a

elaboragdo de politicas baseadas em factos e estimular um debate a nivel europeu sobre questoes

fiscais internacionais». (pag.13 COM(2020)312 Final)

Financiado pela Unido Europeia, o Observatorio Fiscal servira de apoio a elaboracao de
politicas da UE gracgas a investigacao de ponta e a analise/partilha de dados. O Observatorio
podera conduzir a sua investigacdo em independéncia. O grupo ¢ composto por académicos
e o seu orcamento resultou de uma subvencao da UE no valor de 1,2 milhdes de euros nos
periodo de 2020 ¢ 2021, tendo como objetivo o aprofundamento da investigagdo em matéria
de elisdo fiscal, evasdo fiscal e planeamento fiscal agressivo, mediante o aconselhamento

aos decisores politicos da UE.3>?

A vigésima primeira (prevista nos anos 2020 e 2021) tem presente a criagdo por parte da
Comissao de um grupo de peritos em pregos de transferéncia para resolver os problemas que
advém da mesma (as regras existentes dao o considerado minimo de protecdo, devendo ser

completadas). (pag.16 COM(2020) 312 Final)*33

As agdes apresentadas concentram-se na aplica¢do didria de regras fiscais, por parte das
autoridades fiscais, que devem simplificar as regras para o beneficio dos proprios

contribuintes.

Independentemente da escolha da medida de simplificacdo que as AF possam adotar,
continua complicado administrar e cumprir a politica fiscal. A maioria dos contribuintes quer
pagar a sua parte, sendo inaceitavel que a complexidade das regras possa desincentivar esses
contribuintes ao pagamento dos seus impostos. De forma a tornar o imposto mais simples,
tem-se como necessario a atualizacdo e simplificacio da legislacdo existente em
determinadas areas, restabelecendo-se condigdes equitativas entre sociedades da UE e

concorrentes de fora da EU. (pag.15 COM(2020)312 Final)

As restantes agdes que nao referimos dizem respeito, na sua maioria, a tributacao indireta.

332 «Novo Observatorio Fiscal da UE para apoiar a luta contra os abusos fiscais, gragas a investiga¢io de

pontay da Comissao Europeia (2021).

333 21. A Comissao criard um grupo de peritos em pregos de transferéncia, a fim de elaborar solugées
pragmadticas e ndo legislativas para problemas prdticos colocados por praticas de pregos de transferéncia
relevantes para a UE. O grupo sera estruturado de forma a ter em conta as contribuig¢oes dos Estados
Membros e das partes interessadas das empresas e da sociedade civil. Este grupo de peritos aumentara a
seguranca fiscal e reduzird, ao mesmo tempo, o risco de dupla tributacdo. (3.6. Simplificar as regras fiscais
da EU para aumentar a competitividade do mercado tinico pag. 16 COM(2020) 312 final)

155



4.4. Conselho Ecofin (Relatérios)

O Conselho Ecofin ou Conselho dos Assuntos Economicos e financeiros ¢ uma das

formagdes mais antigas do Conselho da Unido Europeia®>,

Este Conselho ¢ constituido pelos Ministros de Economia e Finangas de todos os EM. A
presidéncia do Conselho Ecofin ¢ rotativa, cada Ministro das Financas dos EM
correspondentes preside por 6 meses, juntamente com o seu Grupo de trés “EM” que se da
o nome de “trio”, tendo sido introduzido pelo Tratado de Lisboa. O Grupo prepara em
conjunto uma agenda com topicos e problemas a resolver por um periodo de 18 meses onde

cada EM prepara o seu programa por 6 meses.>>>

O relatorio de 2015 incide sobre questdes presentes nas conclusdes do Conselho de 2012,
nomeadamente, a que nos interessa, a luta contra a fraude e evasao fiscal. (p. 1 Anexo (pag.2)

do Relatorio Ecofin; 2015)

Como consta do relatorio, umas das prioridades que o Conselho Europeu tinha para a UE,
em 2015, era que nos cinco anos seguintes se fixasse de forma normativa o combate a evasao
e fraude fiscal, tendo presente a justa contribuicao da sua quota parte relativamente aos EM.
Nas suas prioridades era igualmente urgente evoluir na luta contra a elisdo fiscal e o
planeamento fiscal agressivo, isto tanto a nivel da UE como nos paises terceiros. (p.4 Anexo

(pag.2) Relatorio Ecofin; 2015)

Durante a presidéncia eslovaca e em acordo com o Conselho, continuou-se a centrar os
objetivos na luta contra a elisdo fiscal ¢ PF Agressivo isto a nivel global (UE e paises
terceiros). Estes trabalhos foram realizados em sintonia com as a¢des do Programa BEPS.

(p.3 Anexo (pag.2) Relatério Ecofin; 2015)

Foram adotadas medidas destinadas a reforcar a transparéncia e o combate a elisdo e evasao

fiscal, nomeadamente, a lista da UE das jurisdi¢des ndo cooperantes e também as conclusoes

354 Este ultimo constituido em 1 de Julho de 1967.

3% The presidency of the Council of the EU. Disponivel em: https://www.consilium.europa.eu/en/council-
eu/presidency-council-eu/
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do Conselho sobre «Construir um sistema de tributag¢do das empresas justo, competitivo e

estavel para a UE»*®. (p. 4 Anexo (pag.3) Relatorio Ecofin; 2016)

Sobre a aprovacao da Diretiva AntiElisao Fiscal de 2016, o Conselho pediu a Comissao para
apresentar uma proposta relativa as Assimetrias Hibridas que envolvessem paises terceiros
(Diretiva ATAD 2) de forma a prever regras presentes na A¢ao 2 do BEPS. (p .9 Anexo
(pag.4) Relatorio Ecofin; 2016) A resposta foi positiva, apesar das reservas existentes quanto

a mesma.

As partes interessadas consideram importantes a resolucao de litigios entre EM para desta
forma obter uma economia mais justa, eficiente e competitiva. (p 23 Anexo (pag.7) Relatorio

Ecofin; 2016)

Foram ainda prosseguidos pela presidéncia eslovaca trabalhos em matéria de coordenagao
de politicas fiscais, notadamente, a lista da UE das jurisdigdes ndo cooperantes de paises

terceiros. (p.91 Anexo (pag.25) Relatorio Ecofin; 2016).

O Conselho Europeu apoiou o desenvolvimento do plano BEPS e acrescentou a importancia
de uma estreita cooperagdo entre a OCDE?*7 ¢ 0 G20 para o desenvolvimento das normas.
Desejou igualmente que se prosseguissem os trabalhos sobre a luta contra a fraude e evasao
fiscal tanto a nivel da UE como internacional, no PF Agressivo, nos relatérios BEPS e no

Branqueamento de Capitais (p. 92 e 93 Anexo (pag.25 e 26) do Relatorio Ecofin; 2016).

Durante os debates sobre o plano BEPS, a presidéncia leta «promoveu e levou por diante um
roteiro UE-BEPS concreto que definiu uma série de prioridades para o seu mandato» (p.
94 do Relatorio Ecofin 2016), sendo esta a presidéncia que concluiu os trabalhos sobre a

Diretiva ATAD 2 (p. 95, alinea d.) Anexo (pag.26) Relatério Ecofin; 2016.)

4.5. Codigo de Conduta no Dominio da Fiscalidade das Empresas

3% Conclusdes sobre "Construir um sistema de tributagdo das sociedades justo, competitivo e estavel para a
UE" e COM(2016) 682 final

357Ponto 93 do Relatorio Ecofin 2016 « (...) O Conselho Europeu satida o trabalho desenvolvido pela OCDE
e outros foruns internacionais para responder ao desafio da fiscalidade e assegurar a equidade e eficdcia
dos sistemas fiscais, em particular o desenvolvimento de uma norma mundial para o intercambio automatico
de informagées, de modo a assegurar a existéncia de condi¢ées equitativas. »

157



O Grupo do Codigo de Conduta foi criado pelo Conselho Ecofin, sendo representado pela
Comissdo Europeia e também por representantes de alto nivel dos EM.3*® Aplica-se apenas
ao ramo da fiscalidade direta das pessoas coletivas, abrangendo normas legais
administrativas no seio da UE que visam combater praticas de concorréncia fiscal

prejudiciais ao mercado interno.?

Como nos diz Clotilde Celorico Palma, a competitividade ¢ uma moeda de duas facetas, uma
vez que ¢ pretendida (dentro dos limites legais) e ao mesmo tempo interfere com o principio

da neutralidade, podendo levar a erosdo das receitas fiscais (pag.130 Palma; 2015).360

Foi em 1996 que o Conselho Ecofin propds um debate sobre a concorréncia fiscal, ideia que

surgiu do relatorio da Comissao Europeia sobre a fiscalidade da UE.

Este Codigo surgiu de uma reunido entre o Conselho e os representantes do EM e foi
aprovado em 1997. E importante salientar que o Cédigo de Conduta ndo é um instrumento

juridico vinculativo, constituiu antes um compromisso politico.

Pode-se verificar no ponto B3¢! do Codigo as medidas consideradas prejudiciais, tal como a
tributacao inexistente ou relativamente baixa, ndo estando incluidas taxas gerais (como no

caso da Irlanda) mesmo que possa ser considerado prejudicial. (pag.131 Palma; 2015).

A forma de avaliar, se estamos perante uma medida prejudicial ou ndo, € através dos critérios
de avaliagdo presentes neste ponto B, nomeadamente, se as vantagens foram concebidas aos
nao residentes ou se as operagdes envolvam transagdes com nao residentes, também nos
casos em que a vantagem ndo tenha incidéncia na base fiscal nacional ou ainda se for
concebida quando nao exista atividade econdmica real e substancial, como na determinagao

dos lucros, quando as empresas de grupo tentam escapar aos principios normalmente aceites

338 « Em 9 de margo de 1998, tal como previsto na resolugdo, o Conselho (Assuntos Econémicos e Financeiros)
criou um Grupo do Cédigo de Conduta (Fiscalidade das Empresas) no ambito do Conselho. Cabe ao grupo
avaliar as medidas fiscais suscetiveis de serem abrangidas pelo ambito de aplicacdo do Codigo de Conduta. »
do Site do Codigo de Conduta das Empresas. Disponivel em: https://www.consilium.europa.eu/pt/council-
eu/preparatory-bodies/code-conduct-group/

3% « Em 1 de dezembro de 1997, o Conselho e os representantes dos Governos dos Estados-Membros, reunidos
no Conselho, adotaram uma resolugdo relativa a um Cédigo de Conduta no dominio da Fiscalidade das
Empresas, com o objetivo de combater a concorréncia fiscal prejudicial. »do Site do Codigo de Conduta das
Empresas.

360 3.2 O Controlo da concorréncia fiscal prejudicial na UE e na OCDE» e Despacho n.° 6328/2002 (2.? série)
Paragrafo I - O pacote fiscal Ponto 3 -

361 da Resolugdo do Conselho e dos representantes dos governos dos Estados-membros, Reunidos no Conselho
de 1 de Dezembro de 1997 relativa a um codigo de conduta no dominio da fiscalidade das empresas.
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a nivel internacional, tal como as regras da OCDE nas suas «Guidelines» ¢ a falta de

transparéncia.’%?

A forma de agir contra as medidas prejudiciais sdo através do congelamento®®® (standstill) e

do desmantelamento®®* (rollback).

Em 1998 foi criado um grupo para satisfazer o trabalho do Cédigo (que ultimamente tem
sido associado ao programa BEPS) nomeadamente quanto aos meios de agao no combate as

praticas prejudiciais e alargando os principios do Codigo aos paises terceiros.’%

No ponto L, encontramos a andlise da aplicacdo de clausulas antiabuso, dando especial

importancia as assimetrias hibridas.

Temos presente no ponto K o convite do Conselho Econfin aos EM sobre uma maior

cooperacao na luta contra a fraude e evasao fiscal, através da partilha de informagdes.

Mais recentemente foram prosseguidos, pelo Grupo de Conduta, trabalhos importantes sobre

a coordenagao das politicas fiscais e sobre o congelamento ¢ desmantelamento dos regimes

362 « Ponto B: (...)
Na avaliagdo do caracter prejudicial dessas medidas, deverda nomeadamente ter-se em conta (5 medidas):

1. Se as vantagens sdo concedidas exclusivamente a ndo residentes ou para transacgées realizadas com ndo
residentes; ou 2. Se as vantagens sdo totalmente isoladas da economia interna, sem incidéncia na base fiscal
nacional; ou 3. Se as vantagens sdo concedidas mesmo que ndo exista qualquer actividade economica real
nem qualquer presenca economica substancial no Estado-membro que proporciona essas vantagens fiscais;
ou 4. Se o método de determinagdo dos lucros resultantes das actividades internas de um grupo multinacional
se afasta dos principios geralmente aceites a nivel internacional, nomeadamente das regras aprovadas pela
Organizagdo de Cooperagdo e Desenvolvimento Economico (OCDE); ou 5. Se as medidas fiscais carecem de
transparéncia, nomeadamente quando as disposi¢oes legais sejam aplicadas de forma menos rigorosa e ndo
transparente a nivel administrativo. »

363 Ponto « C. Os Estados-membros comprometem-se a nio introduzir novas medidas fiscais prejudiciais na
acepgdo do presente codigo. Por conseguinte, os Estados-membros respeitardo os principios subjacentes ao
codigo ao elaborarem futuras politicas e terdo devidamente em conta a avaliagdo descrita nos pontos E a 1
infra, na apreciagdo que fizerem do cardacter eventualmente prejudicial de quaisquer novas medidas fiscais. »

3% Ponto « D. Os Estados-membros comprometem-se a reanalisar as disposicoes existentes e as prdticas em
vigor com base nos principios subjacentes ao coédigo e na avaliagdo descrita nos pontos E a I infra. Os
Estados-membros alterardo, quando necessario, essas disposicées e praticas, com o objectivo de eliminar o
mais rapidamente possivel quaisquer medidas prejudiciais, tendo em conta os debates havidos no Conselho
na sequéncia do processo de avaliacdo. »

365 Algo que ja se falava no Ponto M da Resolugio do Conselho Econfin relativo ao Cédigo de Conduta da
Fiscalidade das Empresas de 1997.

« M. O Conselho considera que seria benéfico que os principios destinados a eliminar as medidas fiscais
prejudiciais fossem adoptados num quadro geogrdfico tao amplo quanto possivel. Para o efeito, os Estados-
membros comprometem-se a promover a sua adopg¢do nos paises terceiros; do mesmo modo, comprometem-
se a promover a sua adop¢do nos territorios a que ndo se aplica o Tratado. »
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fiscais prejudiciais, passando este ultimo a ser debatido nas suas relagdes com paises

terceiros. (P.47, 49 e 50 Anexo (pag. 13 e 14) Relatorio Ecofin; 2015)

O Conselho Ecofin convidou o Grupo do cédigo de conduta das Empresas a realiza¢ao de
uma lista das jurisdi¢des ndo cooperantes a determinar com base na selecdo feita pela
Comissdo Europeia®®® (p.63 Anexo (pag.19) Relatorio Ecofin; 2016), tendo sido adotado
em 2017 pelo Grupo, uma lista da UE sobre jurisdicdes nao cooperantes a nivel fiscal.
Também foram iniciados pelo Subgrupo antiabuso do Cédigo de Conduta trabalhos sobre as

assimetrias hibridas, isto durante a presidéncia irlandesa. (p.55 Relatorio Ecofin; 2015)

O Grupo do Codigo de Conduta prosseguiu trabalhos sobre o Congelamento e
Desmantelamento relativamente as patentes dos regimes fiscais preferenciais. Concluiram
em 2014 que estes Regimes Preferenciais da UE ndo eram compativeis na forma como
abordavam a questdo das patentes e por isso tinham de ser modificados. (p.71 Anexo

(pag.20) Relatorio Ecofin; 2016)

O Grupo do Cdédigo de Conduta adotou um novo pacote de trabalho em 2015 onde passou a
analisar os problemas que surgiam dos pagamentos a saida quando eram efetuados

pagamentos entre UE e paises terceiros. (p.73 Anexo (pag.21) Relatério Ecofin; 2016)

O Conselho Ecofin, nas suas conclusoes de Maio de 2016 relativas a «estratégia externa
para a tributagdo e medidas contra praticas abusivas em matéria de convencoes fiscais»>®’
, referiu a necessidade de atualizar os principios da boa governagdo fiscal para futuras
negociagdes com paises terceiros. Convidou, por este motivo, o Grupo do Cddigo de
Conduta para proceder a verificagao dos elementos-chave que deveriam ser incluidos numa
clausula a inserir dos acordos realizados entre a UE e os paises terceiros (p.89 Relatorio

Ecofin; 2016.).

O Grupo do Codigo de Conduta deu seguimento a continuagao da elaboragdo dos trabalhos

sobre congelamento e desmantelamento dos regimes fiscais prejudiciais, bem como a lista

366 67. Até ao final de 2017, na sequéncia das fases preparatorias necessdrias no Grupo do Cédigo de Conduta
(Fiscalidade das Empresas), em coordenag¢do com o Grupo de Alto Nivel, o Conselho deverd aprovar a lista
da UE de jurisdigdes ndo cooperantes.

367 (doc. 9452/16 FISC 85)
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das jurisdi¢des ndo cooperantes’®?

Ecofin; 2019)

para efeitos fiscais. (p.119 Anexo (pag.33) Relatorio

A presidéncia finlandesa do Conselho Ecofin ajudou o Grupo a chegar a acordo sobre as
orientagdes dos regimes de isengdo para rendimentos provenientes de fontes estrangeiras,
sobre os regimes de dedugdo dos juros nocionais € sobre medidas defensivas no dominio

fiscal contra as jurisdi¢des ndo cooperantes. (p.120 Anexo (pag.33) Relatoério Ecofin; 2019)

4.6. Planeamento Fiscal Abusivo ou Agressivo (alteracoes legislativas) Medida
preventiva

O DL n.°29/2008 aprovou a legislacao contra o planeamento fiscal abusivo ou agressivo.
Este diploma surgiu do OE de 2007, tendo como finalidade a prevencao de praticas de evasao

fiscal (sentido amplo) e PF agressivo.

Recentemente foi objeto de alteragdao, mediante proposta de Lei n°11/XIV que deu origem a

Lei n°26/2020, revogando desta forma o DL supramencionado.

Esta lei estabelece a obrigacdo de comunicacdo a AT de mecanismos internos ou
transfronteiri¢os com relevancia fiscal, transpondo a Diretiva 2018/822 do Conselho de 25
de Maio de 2018 que altera a Diretiva 2011/16/UE do Conselho sobre a troca automatica de

informacodes obrigatoria no dominio da Fiscalidade (art.1° da Lei n°26/2020).

Desta lei resulta um novo regime juridico que, tal como o DL de 2008, prevé a obrigagao de

comunicacdo a AT de esquemas que poderao potenciar o risco de evasao fiscal.

O anterior DL colocava Portugal num pequeno grupo de paises que tinham regimes juridicos
proprios de comunicagdo obrigatoria as respetivas autoridades tributarias de atos com

elevada poténcia evasiva.

Este pioneirismo foi reconhecido pela OCDE e pela UE, quando em 2015 através do plano

BEPS na publicagdo da Agao 12 sobre «Mandatory Disclosures Rulesy», Portugal surge como

368 «A lista da UE de Jurisdigoes ndo cooperantes para efeitos fiscais é um instrumento que visa combater:

a fraude ou evasdo fiscais, ou seja, o ndo pagamento de impostos ou o pagamento abaixo do valor devido, em
violagdo da lei;

a elisdo fiscal, ou seja, o recurso a meios legais para minimizar a divida fiscal;

o branqueamento de capitais, ou seja, a ocultagdo da origem de capitais obtidos ilegalmente.»

Composta por uma «(...) lista enumera paises ndo pertencentes a UE, que encorajam (as sociedades) a prdticas
fiscais abusivas, comprometendo as receitas dos Estados-Membros (...)

Disponivel no site: https://www.consilium.europa.eu/pt/policies/eu-list-of-non-cooperative-jurisdictions/
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exemplo juntamente com outros sete paises. Esta acdo 12 do BEPS est4 intrinsecamente

ligada a Diretiva sobre a troca de informagdes automatica do ano 2018.

No Comunicado da Comissao Europeia de 2012, tinhamos presente o facto de que alguns
contribuintes recorrem a montagens complexas (por vezes artificiais) com a intencao de
transferir lucros ou prejuizos para outras jurisdi¢des, dentro e fora da UE. Tirando proveito
das diferencas nas legislacdes nacionais, esta foi a razao para o planeamento fiscal agressivo
ser considerado contrario aos principios da responsabilidade social das empresas.

(COM(2012) 722 final*®)

Em Portugal, a lei ndo define evasao fiscal, elisdo fiscal ou PF agressivo, como podemos
verificar na proposta de lei suprarrefira, «mais do que definir conceitos compete ao
legislador enunciar realidades factuais». (p.6 da proposta de Lei n°11/XIV). A anterior e

unica definicdo de planeamento fiscal, presente no anterior DL no art.3°, desapareceu.

Contudo, na verificagdo de um «potencial risco de evasdoy, necessita-se de uma breve
referéncia a estes conceitos, sendo que fraude fiscal em sentido amplo abrange a ilicitude
fiscal traduzindo-se em Infracdes Tributdrias enquanto as outras realidades (evasao e elisao
fiscal), segundo a proposta de lei, encontram-se na area da licitude (ndo concordamos
relativamente a evasao fiscal, a nosso ver estamos perante o dominio da ilegalidade). (p.7 da

proposta de Lei n°11/XIV) Ainda equipara evasao e elisao fiscal ao PF agressivo.

Contrariamente ao DL de 2008, o intermediario tem um dever subsididrio e solidario de
comunicacao as autoridades fiscais, isto significa que o intermedidrio notifica o contribuinte
para que este comunique & AT o mecanismo utilizado e, se o contribuinte ndo comunicar no
prazo legalmente estabelecido, cabe ao intermediario fazé-lo. (p.9 da proposta de Lei

n°11/XIV)

Este tipo de legislacao ¢ importante porque serve de meio de controlo para as autoridades

fiscais por intermédio dos envolvidos.

Apesar das evolugdes positivas, o Parlamento Europeu convidou a Comissao a assegurar um
acompanhamento claro ao fim das praticas de PF agressivo, através de recomendagdes
formais, se necessario. (p.31 Relatorio do Parlamento Europeu sobre crimes financeiros e a

elisdo e a evasao fiscais (2018/2121(INI))

369 8. Recomendagdo sobre o planeamento fiscal agressivo COM(2012) 722 final
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4.7. Ultimas Iniciativas Antiabuso

O Parlamento Europeu falou da importancia de defender os orgamentos nacionais e da UE
contra perdas resultantes de impostos nao pagos, s6 assim os Estados podiam prestar servigos
de qualidade a todos os niveis. (p.11 (2018/2121(INI)*"?) Verificou-se, no relatério do PE,
que as taxas de evasao fiscal (em sentido amplo) mais elevadas sdo praticadas pelos mais
ricos (p.12 (2018/2121(INI)*""), referindo-se que uma melhoria na cobranga de impostos na
UE poderia ser a solucao para se reduzir a criminalidade associada a evasao fiscal e também

ao branqueamento de capitais. (p.26 (2018/2121(INI)*7?)

Alguns paises tinham adotado medidas unilaterais contra praticas fiscais prejudiciais, tal
como o RU37 (no caso dos impostos sobre os lucros desviados e rendimentos pouco

tributados) resultado da reforma fiscal da EUA.

Para se garantir que sejam aplicados ao rendimento estrangeiro das multinacionais uma taxa
efetiva minima de imposto no pais de residéncia da sociedade mae, o PE dizia-nos que tem
de se dar prioridade as solu¢des multilaterais e consensuais (tal como verificamos nas
solucdes propostas pela UE) para uma repartigdo equitativa dos direitos fiscais. (p.41

(2018/2121(INI)>74)

Em Outubro de 2021, 136 dos 140 paises membros do «/nclusive Frameworky» pertencentes
ao Plano BEPS da OCDE chegaram a acordo sobre a tributagdo dos lucros provenientes das
multinacionais - composto por dois pilares - que provocaram modificagdes significativas na

tributagdo das sociedades. (OCDE?"; 2021)

O primeiro pilar (Pilar 1) aplica-se as multinacionais com rentabilidade superior a 10% e um

volume de negocios superior a 20 mil milhdes de euros, alocando as vendas onde as mesmas

370 Relatério do Parlamento Europeu sobre crimes financeiros ¢ a elisdo e a evasdo fiscais.
371 Relatério do Parlamento Europeu sobre crimes financeiros ¢ a elisdo e a evasdo fiscais.

372 Relatério do Parlamento Europeu sobre crimes financeiros ¢ a elisdo e a evasdo fiscais.

373 Todavia foi assinado em 2020 um acordo de Comércio e Cooperagdo entre o RU e a UE de forma a
«preservar a amizade e cooperacdo de longa datay, este acordo estabelece regimes preferenciais no comércio
de bens ¢ servigos, comércio digital, propriedade intelectual, cooperacdo tematica e participagdo em programas
da UE, entre outros. (Acordo de Comércio e Cooperagdo UE- RU)

374 Relatério do Parlamento Europeu sobre crimes financeiros ¢ a elisdo e a evasdo fiscais.

375 «International community strikes a ground-breaking tax deal for the digital age»
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foram realizadas. Esta relocalizagdo ird corresponder a 25% do lucro acima de 10% do

resultado antes de impostos. (pag.1 € 2 OCDE; 2021)37¢

Este Pilar 1 diz respeito a reafectagdo parcial do direito de tributagdo, fazendo referéncia a
capacidade que as empresas t€m em desenvolver a sua atividade sem presenca fisica. Este
Pilar visa integrar regras internacionais sobre a tributacdo dos lucros das sociedades

refletindo a natureza mutavel das atividades “virtuais™”’. (pag.8 Com (2021) 251 Final)

O Pilar 2 prevé a tributacdo minima efetiva a taxa de imposto de 15% das multinacionais
com um volume de negodcios global acima dos 750 milhdes de euros, sendo que aqui os

Estados poderdo optar por um volume de negdcios inferior. (pag.3 ¢ 4 OCDE; 2021)378

Uma vez acordada a aplicagao do Pilar 1 da OCDE sera obrigatoria a todos os participantes.
A Comissao de forma a garantir a coordenada implementacdo entre EM pretende propor
uma Diretiva assente neste Pilar 1, tal como aconteceu com a proposta de Diretiva aplicada

ao Pilar 2 da OCDE em dezembro de 2021. (pag.9 Com (2021) 251 Final)

O Conselho Europeu referiu a sua preferéncia por um compromisso com uma solucgdo global
em consenso com a OCDE. (pag.5 p.6 alinea g.) SN 18/21 “Statement of Members of the
European Council- Brussels, 25 March 2021)

Segundo a Comissao Europeia, no seu Comunicado de maio de 2021, o Pilar 2 tem previsto
um nivel minimo de tributacao da «concorréncia fiscal excessiva» com o intuito de garantir
que as multinacionais sejam sujeitas a um determinado limiar minimo de imposto sobre os
lucros das sociedades. (pag.8 Com (2021) 251 Final) Este pilar da a permissdo dos paises
aplicarem uma tributacdo minima efetiva as multinacionais, concebendo a liberdade
individual dos Estados decidirem as caracteristicas dos seus sistemas fiscais. (pag.8 Com

(2021) 251 Final)

Como ja referimos, a Comissao no seu Comunicado sobre “Uma tributagdo das empresas
para o século XXI” disse que iria propor um novo quadro de tributagao do rendimento das
sociedades na UE, denominado de BEFIT «Business in Europe: Framework for income

taxationy. (pag.13 Com (2021) 251 Final)

376 «Statement on a Two-Pillar Solution to Address the Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the

Economyy)

377 Sem presenga fisica.

378 «Statement on a Two-Pillar Solution to Address the Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the
Economy»
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Este novo quadro de tributagdo do rendimento das sociedades tem implicito um conjunto
unico de regras na tributacdo das sociedades na UE, tal como a reparticao dos lucros entre
EM e o valor tributavel comum, apoiando-se nos conceitos internacionais do Pilar 1 e 2
sobre solugdes dirigidas aos desafios da tributacao oriundos da digitalizacdo e economia.

(pag.13 Com (2021) 251 Final)

Pretende-se, com este quadro de tributacao para as sociedades, um sistema fiscal mais justo
através de uma maior transparéncia publica relativamente aos impostos pagos pelos grandes
contribuintes, uma vez que a exigéncia por parte dos contribuintes para uma tributacao mais

transparente e justa das sociedades ¢ cada vez mais crescente. (pag.10 Com (2021) 251 Final)

A Comissao previu duas a¢des para garantirem uma tributagcdo justa e eficaz, a taxa de
imposto minima efetiva baseada no Pilar 2 da OCDE (agao 1), inicialmente prevista para o
ano 2022 e a proposta legislativa para a UE que neutraliza a utiliza¢do indevida de empresas

de fachada (agdo 2), prevista para o fim do ano de 2021. (pag.11 Com (2021) 251 Final)

A 22 de dezembro de 2021 a Comissao Europeia acabou por apresentar as duas propostas
de Diretiva: uma direcionada ao minimo de tributacao efetiva para as multinacionais e outra

direcionada as «Shell Companies»’’°.

A primeira baseada no Pilar 2 propde um minimo de tributagdo efetiva de 15% para as
multinacionais.’®® A taxa efetiva de imposto sobre as sociedades da proposta da Comissio
Europeia (baseada na formula de célculo do Pilar 2) dd-nos informagdes sobre a propor¢ao
do imposto pago pelas sociedades relativamente aos lucros que geraram e aos lucros
tributaveis que podem ser reduzidos mediante dedugdes fiscais. (pag.10 Com (2021) 251

Final)

A segunda pretende que as empresas de fachada que ndo tenham qualquer substancia
econdmica ou que nao respeitem os minimos fixados, ndo tenham acesso as vantagens
fiscais, visto que ha uma grande probabilidade destas empresas serem utilizadas para PF

agressivo ou evasio fiscal (em sentido amplo).?¥!

379 Também referida como Diretiva ATAD 3, presente no Site Garrigues (2021) «The European Commission
presents its proposed directives to ensure a 15% minimum global tax rate and to counter the misuse of shell
companiesy

380 «Fair Taxation: Commission proposes swift transposition of the international agreement on minimum

taxation of multinationalsy site da Comissdo Europeia; dezembro de 2021.

381 «Questions and Answers on the Commission's proposal to end the misuse of shell entities» site da Comissio

Europeia; dezembro de 2021.
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A UE pretendia intensificar o combate abusivo as empresas de fachada (empresas com uma
substancia econdmica real nula ou inexistente) com o objetivo de se neutralizar a utilizagao
indevida destas empresas para fins fiscais (pag.10 Com (2021) 251 Final), visto que as
mesmas podem ser usadas como PF agressivo, evasdo fiscal ou branqueamento de capitais.

(pag.10 Com (2021) 251 Final)

Segundo o Comunicado da Comissao Europeia, o Pilar 2 também terd implicagdes nas regras
da Diretiva ATAD, principalmente nas normas das SEC (regra de inclusao de rendimentos).
Para além de também ser Util para a aprovacdo da pendente proposta de Diretiva Juros e
Royalties de 2011. Esta proposta de Diretiva ja tinha presente que, quando os juros estavam
sujeitos a imposto no Estado de destino, deveria ser negada a entrega de beneficios fiscais
que eliminam obstaculos a retencdo na fonte dos pagamentos transfronteiros de Juros e

Royalties dentro de um grupo de empresas. (pag.9 Com (2021) 251 Final)
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V- Conclusao

A. Relativamente as terminologias usadas, temos a fraude e a evasao fiscal que sdo tidas
como ilegais, ou seja, «contra legem». A primeira encontra-se tipificada na lei, sendo tida
como um ato ilegal, tipificado e doloso, previsto no RGIT e punido através de

contraordenagdo ou crime nas versdes multa ou prisao (no caso das pessoas singulares).

A evasao fiscal também ¢ tida como ilegal, diferencia-se da fraude por ndo estar tipificada
na lei, porém também se prevé sancdo para quem a pratique. Um exemplo de evasao fiscal
¢ a entrega da declaragdao de impostos com dados falsos com inten¢ao de obter vantagens

fiscais (pagar menos impostos).

A elisao fiscal conceito mais recente, também tratada como evitacdo fiscal por alguma
doutrina, tem previsto um ato legal ou conjunto de atos, porém efetuados através de

operagoes artificiais que visam a obtencao de vantagens fiscais indevidas.

A evasao e elisdo fiscal inicialmente surgiam associadas ou eram utilizadas como sindnimos,

com excecoes de alguma doutrina, porém té€m sido cada vez mais afastadas como conceitos.

O planeamento fiscal «stricto sensu» € uma pratica legal visto ser um direito do contribuinte
que surge dos principios constitucionais da iniciativa econdmica, da liberdade contratual dos

individuos, da autonomia privada e da dignidade humana.

Ainda ¢ pretendida pelo legislador, como forma de incentivo fiscal para as empresas ou
pessoas individuais, podendo ter como intencdo uma mudanca de habitos ou um impulso

econdmico em areas menos desenvolvidas.

O planeamento fiscal sofre restricdes, tal como a justa reparticdo da riqueza presente no
art.103° n°1 da Constituicao. Tal como dissemos, os sujeitos passivos tém direito de gerir a
sua situagao fiscal de forma a pagar menos impostos, essa poupan¢a nao deve, contudo,
constituir um bloqueio ao principio da igualdade e da capacidade contributiva uma vez que
pode ter como resposta um resultado negativo na justica social, fiscal e também do ponto de

vista econémico (prejudicando a concorréncia € o acesso aos bens econdomicos).

O planeamento fiscal ultrapassa o limite do legal quando os contribuintes violam os

principios constitucionais, fiscais e as normas antiabuso.

O planeamento fiscal abusivo e agressivo surgiram inicialmente ligados, porém estas

terminologias acabaram por ser afastadas, principalmente com o programa BEPS.
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Enquanto o PF abusivo abrange, normalmente, comportamentos «extra legemy», ou seja,
comportamentos que respeitam formalmente a Lei mas ndo tém validade econémica, o PF

agressivo ja pode ter presente comportamentos «intra legem» e «extra legemy.

B. A norma geral AA diferencia-se das especificas ou especiais visto que estas ultimas
podem ser tidas como rigidas, sendo aplicadas a situagdes concretas e tipificadas como a
tributacao a saida, as normas SEC, a regra da subcapitalizagdo no caso das assimetrias
hibridas, os pregos de transferéncia ou o regime de neutralidade aplicado as fusdes, cisoes,
troca de ativos e permuta de acdes, entre outros. Enquanto a CGAA ¢ aplicada de forma
geral, isto ¢, quando a agado elisiva nao caiba noutra norma AA prevista, podendo ser vista
como uma medida “SOS”. Esta norma surgiu pelo facto de o legislador ndo conseguir

tipificar todas as praticas elisivas possiveis.

As finalidades da CGAA sao comuns nos diversos Estados, estas passam pela verificacao se
um negodcio, transagdo ou montagem sao artificiais ou verdadeiros. Para andlise desta
clausula utiliza-se um teste da substancia ou propdsito negocial por forma a validar a
realidade das operagdes. Se ndo se conseguir provar que estes esquemas sao baseados com
substancia econdmica real, podem as autoridades fiscais desconsidera-los, ndo concebendo

as vantagens solicitadas por parte dos contribuintes.

Como medidas preventivas, para além da aplicacdo destas clausulas, temos ainda um
conjunto de principios de interpretagdo que ajudam na analise a praticas elisivas, tal como,
«substance governs form» que envolve um conjunto de testes de apreciacdo, consisténcia e
finalidade do negocio, sendo a operagao analisada através do «step by step transaction» que
tem implicito a avaliagdo de um conjunto de atos - que nao podem ser analisados de forma
individual - tidos como complexos com vista a uma reducao fiscal indevida e o «business
purpose real» que, como o proprio nome indica, passa pela verificacdo das motivacdes da

operagao, tendo de ser validas e reais.

Ainda temos o principio do “abuso das formas™ que fornece a possibilidade de os sistemas
fiscais reconstituirem a operagao do ponto de vista econdmico real, que se distingue do abuso
de direito, uma vez que este tem implicito a intencao por parte do contribuinte de evitar o

pagamento do imposto.

A doutrina sobre «fraus legis» utilizada para se comprovar quais foram as montagens ou

operagdes que foram artificiais.
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O «bona fide purpose» tem previsto a desconsideracao das transacdes quando as mesmas

ndo tém uma finalidade comercial real.

O «sham transactions» da a possibilidade das autoridades fiscais reconhecerem a invalidade
dos atos praticados quando os mesmo sao considerados simulados, tendo como consequéncia

a restitui¢do da realidade que visavam encobrir.

As doutrinas supramencionadas t€ém em comum a justificacdo da desconsideracdo das

operagdes ¢ a falta de substincia econdmica real*2,

A fraude a lei, a simulacdo e o abuso de direito previstos no Codigo Civil e na LGT sao
doutrinas menos utilizadas desde do aparecimento da CGAA e também das normas especiais

AA.

Relativamente as consequéncias previstas, temos por um lado a invalidade aplicada aos atos
ilegais, como a evasao fiscal, aqui temos implicito o vicio do ato praticado ao abrigo da
norma cuja finalidade passa pela obtencao de uma vantagem fiscal, desdobrando-se em

anulabilidade «Ex Nunc» e nulidade «Ex Tuncy.

A primeira tem de ser suscitada e s6 produz efeitos a partir do momento que ¢ declarada,
enquanto a segunda tem previsto a total inaptidao dos atos, podendo ser declarada por

qualquer interessado.

O ato nulo ¢ um ato invalido que nao pode valer. Por sua vez, o ato anulavel ¢ um ato
normalmente valido que ndo pode ser aceite - ou nao pode valer - a partir da altura que ¢

declarado.

Por sua vez, nos casos «extra legemy», temos como consequéncia a ineficacia ou
desconsideragao juridica, estando contemplada no art.38° n°2 da LGT, prevendo que um
ato ¢ ineficaz sempre que nao produza efeitos na categoria a que pertence. Por esta razao,

nao pode ser considerado um vicio visto serem validos para todos os efeitos exceto os fiscais.

A pratica de evasao fiscal (sentido estrito) pode ser vista como nula ou anuldvel visto ser a
validade do ato que estd em causa. No caso da elisdo fiscal, esta apenas pode ser considerada

ineficaz para efeitos fiscais, visto ndo ter efeito sancionatorio.

382 Conforme autores citados, principalmente a Professora Doutora Clotilde Celorico Palma.
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No caso Jerénimo de Martins estdvamos perante uma sucessao de negdcios coordenados em
tempos diferentes que tinham como intuito a obteng¢ao de vantagens fiscais indesejadas por

parte do legislador. O sistema fiscal portugués resolveu por isso aplicar a CGAA.

Esta sucessao de atos juridicos, em momentos temporais diferentes, com a pretensao de

beneficios fiscais ilicitos, foi analisada através do «step by step transactiony.

A regra de aplicacao da CGAA segue o previsto no art.38° n°2 da LGT e também no art. 63°
do CPPT tendo presente 4 elementos, nomeadamente, o meio (o método que o contribuinte
usou na sua pratica), o resultado (a obtengao da vantagem fiscal como fim), o intelectual (a
vontade do contribuinte) e o normativo (baseado no abuso das formas juridicas) que t€m
como consequéncia um quinto pressuposto (sancionatorio ou desconsideracao). Também se
defende a presenga de 3 pressupostos (vontade, método e fim) que a nosso ver sao 0s mesmo
que representados nos cinco primeiro, s6 que representados de forma mais compacta onde o
elemento vontade tem implicito o “intelectual” do primeiro: a intengdo do contribuinte;
enquanto o “método” tem implicito o meio, isto €, a forma como o contribuinte atuou e por
ultimo, o elemento “fim” que tem implicito o resultado: a obtencdo da vantagem fiscal
através do abuso das normas (elemento normativo) tendo como consequéncia (elemento

sancionatdrio) a desconsideragao.

C. A tributagdo a saida tal como o proprio nome indica traduz-se na tributagao das potenciais
mais valias, provenientes da transferéncia de sede ou direcao efetiva ou dos ativos para outra
jurisdicdo. Esta medida ¢ tida como uma agdo antiabuso preventiva que, para além de
combater atos elisivos, serve de protecdo as soberanias dos Estados que t€ém implicito a

soberania fiscal.

Nos acordaos que analisamos sobre a tributagdo a saida, verificamos que o problema passava
por determinar se as normas dos Estados Membros eram contra a liberdade de

estabelecimento pela sua discriminagdo arbitrédria entre residentes e nao residentes.

Em Portugal, no Caso Republica Portuguesa contra Comissao Europeia, os primeiros artigos
sobre a tributacdo a saida que estavam presentes no art.76°-A e 76°-B do CIRC (que
correspondem aos atuais 83° e 84°) foram considerados discriminatdrios pelo TJUE tendo
sido alterados. O art.76°-C (relativo aos socios) nao foi logo considerado contrario a

liberdade de estabelecimento por falta de fundamentagdo da Comissao Europeia, porém
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acabou por sé-lo no or¢camento de Estado de 2013, tendo como consequéncia a sua

revogacao.

O TJUE referiu que ndo se deve exigir uma tributacdo imediata das mais valias latentes nem
exigir qualquer garantia ou representante fiscal porque estas medidas sdo consideradas
desproporcionais. Deve se, por isso, dar sempre a possibilidade do contribuinte escolher
entre o pagamento desfasado ou imediato da mais valia. Esta solu¢cdo também resulta do

facto de as mais valias so serem tributadas quando realizadas.

Como exemplo de um caso tido como proporcional e ndo discriminatorio ao ver do TJUE,
temos o Caso Verder no qual o sistema fiscal Alemao decidiu tributar as mais valias latentes
de forma diferida por um periodo de 10 anos onde o calculo das mais valias era feito em
sintonia com o principio da plena concorréncia no momento da transferéncia dos ativos.
Referindo que o facto de ndo se proceder a tributagao das potenciais mais valias constituia

um risco de as mesmas nunca virem a ser cobradas.

383 "a Conven¢do Modelo da OCDE contribuiu na resolugio destas

Conforme alguns autores
decisdoes do TJUE porque tem previsto no seu art.4° que o direito de tributar ¢ “da
exclusividade do pais de residéncia” e visto que ,no momento da cessacdo da atividade
(mediante transferéncia de sede ou Diregdo efetiva) ou da transferéncia de ativos, o Estado
de residéncia ¢ o de partida, cabe a este a tributacdo das mais valias presentes até a data da

cessagao ou transferéncia.

Como problemas que surgem da tributacdo a saida referidos na A¢ao 6 do BEPS, temos a
utilizacao de empresas intermedidrias através do aproveitamento de ADT feitos com paises
terceiros de forma a terem acesso a isencoes de retengdo na fonte de Royalties e Dividendos,
nao sendo requerido tributacao sobre as mais valias. O facto desses bens corpdreos e
incorporeos entrarem na UE sem qualquer tributacao prejudica uma concorréncia sa € uma

tributacao justa.

Apesar do sucesso das normas antiabuso introduzidas e modificadas pela Diretiva ATAD 1,
estas apenas ddo um minimo de protecao as jurisdigdes, sendo necessario alteragdes a certas
regras, tal como no caso da Diretiva Juros e Royalties de forma a serem mais completas

contra eventuais abusos e isengdes indesejadas.

383 De Menezes Leitdo , conferencia IDEFF.
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A Dupla Tributagdo também ¢ tida como um problema que se pretende solucionar (ndo sé
nos casos de tributagdo a saida mas também nas restantes normas AA), visto que a mesma
afasta as empresas multinacionais (e outras empresas grupo) de se estabelecerem nos locais

onde ocorre essa DT.

D. A pratica da subcapitalizagdo prevé um endividamento excessivo comparativamente ao
capital proprio da sociedade, considerado um meio artificioso que os sdcios encontraram

para se financiarem a custo fiscal menor (por comparagao a distribui¢dao de dividendos).

E uma pratica internacional ja antiga e muito utilizada pelas multinacionais, considerada

como uma forma de elisdo fiscal que a lei pretende limitar.

Esta regra surgiu em Portugal nos anos 90 (mais precisamente no ano de 1996) estando agora

prevista no art.67° do CIRC e a nivel da UE, no art.4° da Diretiva ATAD 1.

No acérdao portugués da Turbogas tratava-se de forma diferenciada sociedades residentes

de nao residentes, sendo considerada, aos olhos do STA, uma discriminagao arbitraria.

Neste acordao o contribuinte disse ter conseguido provar que os empréstimos obtidos da
relagdo especial que tinha com a outra sociedade poderiam ter sido obtidos em outras
sociedades financeiras (sem relagdes especiais) e que os valores praticados pelas taxas de
juros nao fugiam a normalidade. Porém a AT ndo aceitou esta prova porque concluiu que a

mesma nao era suficiente.

A este respeito a Comissao Europeia afirmou que a prova nao deve recair unicamente sobre
os contribuintes e que a mesma deveria respeitar o principio da proporcionalidade por parte

das Administragdes Fiscais.

Mesmo que se diga que as normas da subcapitalizagdo vao contra a liberdade de
estabelecimento, temos contemplado no acérdao portugués da sociedade Turbogas que para

além de restringir esta liberdade, também causava entrave a liberdade de capitais.

Ora relativamente a este assunto explica-nos o Advogado Geral L. A. Geelhoed do famoso
caso «Thin CAP» que apenas apreciou este relativamente a liberdade de estabelecimento
porque a liberdade de capitais apenas ¢ aplicavel cumulativamente a esta primeira. Tanto a
liberdade de estabelecimento como a de prestacao de servigos dizem respeito aos EM da UE
e a operagoes entres estes, enquanto a livre circulacao de capitais diz respeito a operagoes

entre EM e também a operagdes entre EM com paises terceiros.
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Como a prestacdo de servicos tem um caracter temporario € ndo permanente, nao se aplica

ao caso «Thin CAP», nem ao Caso Turbogds, por nos analisado.

Por sua vez, segundo o relatério da A¢ao 4 do BEPS, as liberdades da UE que necessitam
de verificacdo quanto a discriminagdo das normas em caso de limitacdo da dedutibilidade

juros sao a liberdade de estabelecimento e a liberdade de capitais.

A primeira aplica-se quando os acionistas t€ém uma influéncia significativa sobre a
sociedade. Enquanto a andlise feita a liberdade de capitais acontece quando o acionista
compra agdes com o proposito de um investimento de capitais sem querer ter uma influéncia

direta nas decisoes da sociedade investida.

Relativamente a liberdade de prestagdes de servigos, a A¢ao 4 do BEPS diz-nos que a mesma

pode ser aplicada, porém tal como ja referimos tem de ter previsto um caracter temporario.

A justificacdo dada pelo Advogado Geral L.A. Geelhoed leva-nos a concluir que a decisao
do Supremo Tribunal poderd ndo estar correta quando os mesmos alegaram que a antiga

norma portuguesa restringia também a liberdade de capitais.

Segundo este relatorio da Agao 4 pertencente ao programa BEPS, o método mais eficaz na
verificacao de quais os gastos de financiamento liquidos que concorram para a determinagao

do lucro tributavel é o EBITDA.

Todavia os Estados sdo livre de aplicarem outros métodos que vinculam as dedugdes de
juros liquidos ao seu nivel de atividade, tal como o EBIT ou ainda um racio fixo efetivo com

base nos valores dos ativos.

E. Os precos de transferéncia sdao uma forma mais antiga de elisdo fiscal que apesar de ndo
estar implementada nas Diretivas ATAD 1 e 2, interessa-nos pelo seu conceito “relagdes
especiais”. Esta encontra-se prevista no nosso Cédigo de IRC e também nos relatérios BEPS
(89,10 e 13). A acdo 3 do BEPS relativamente as SEC tem ligacdo com os pregos de

transferéncia, completando as suas regras.

Esta prética, prevista no art.63° do CIRC, traduz-se na manipulac¢io dos precos de bens ou
servicos feitos de forma indireta, ou seja, através da utilizacdo de uma sociedade
intermedidria que foi muito utilizada pelas multinacionais de forma a minimizar os custos

das sociedades de grupo, isto internamente ou internacionalmente.
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Este problema, tal como referimos antes, ¢ combatido através do principio da plena
concorréncia contemplado na Portaria n° n°268/2021 de 26 de Novembro que revoga a

Portaria n°1145-C/2001.

N

Inicialmente associado a subcapitaliza¢do, acabou por ser desassociado legislativamente
porque a regra da limitacdo de juros passou a ter como limites o quantitativo um dos
seguintes limites 1 000 000€ ou os 30% antes do EBDITA (tal como previsto no art.67° do
CIRC e 4° da Diretiva ATAD 1).

F. Relativamente as normas sobre as SEC, estas t€m como intengdo eliminar o possivel
beneficio que surge da transferéncia de rendimento, considerado indevido para paises de

tributagao inferior ou nula.

Estas medidas surgiram em Portugal, relativamente cedo, em 1995 e desde dai sofreram
varias alteracdes. Nos dias de hoje estao contempladas no art.66° do CIRC e no art.7° e 8°

da Diretiva ATAD 1.

A propria Comissdao Europeia referiu que um dos problemas das SEC encontrava-se na
facilidade que as mesmas tinham em se estabelecer em outras jurisdi¢des com o intuito de
“fugir a alcada dos seus sistemas fiscais”. Esta visao ndo devera ser confundida com o direito
a livre transferéncia de resultados, tal como previsto no arts.14° ¢ 51° (A,B,C) do Cdédigo

IRC.

No caso Cadbury Schweppes, temos presente uma legislacdo do Reino Unido aplicavel as
sociedades controladas que tinham como resultado uma redugao de imposto prevendo como
excecoes o facto do montante ndo poder exceder determinado limite, tendo ainda que se
provar que essa reducdo nado tinha como principal ou um dos principais motivos a obtencao

de uma vantagem fiscal.

A sociedade mae CS interpds recurso por achar que as normas das SEC iam contra as

liberdades dos tratados previstos nos atuais art.49°, 56° e 63° ¢ do TFUE.

Tal como ja dissemos na regra da subcapitalizacao, as liberdades sobre a livre prestacao de
servicos e de capitais t€ém uma repercussao no direito de estabelecimento, sendo esta, a razao

pela nao foram analisadas.

Na verificacdo da restricdo a liberdade de estabelecimento, importava saber se esta

legislacao aplicada as SEC podia ser justificada por motivos imperativos de interesse geral,
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tal como a luta contra a evasao fiscal e se as mesmas eram proporcionais, nomeadamente,
quanto ao facto das sociedades poderem ser isentadas quando provassem que as suas
operagdes eram genuinas, mediante a resposta positiva ao teste da intengao presente nesta

legislacao do RU.

O TJUE deliberou que o facto de uma sociedade se constituir noutro EM, com a pretensao
de obter uma legislacao fiscal mais vantajosa, ndo era suficiente para se concluir que estamos

perante um abuso da liberdade de estabelecimento.

O conceito de estabelecimento da UE tem presente o exercicio efetivo de uma atividade
econdmica ou comercial nesse Estado através da prestacao real e efetiva de atividade, sendo
certo que tal agdo ndo pode ser considerada como evasao fiscal por si s6, mesmo que haja
uma vantagem fiscal ai presente. As disposi¢cdes do Tratado relativas a liberdade de
estabelecimento impedem que o EM de origem coloque obstaculos ao estabelecimento de

uma sociedade nacional noutro EM.

A legislagdo nacional sobre as normas SEC ndo se deve limitar em termos gerais as

situagdes, mas antes, exigir uma andlise caso a caso.

O preco das transacdes presentes entre a filial e a sociedade mae deve respeitar o principio

da plena concorréncia.

Estas transagdes apenas podem ser consideradas de elisdo fiscal se tiverem presente
montagens artificiais destinadas a evitar a legislagdo interna, sendo certo que a conduta
artificial por parte da sociedade nao deve surgir de uma presun¢do que a criagdo da nova

filial apenas sirva para se obter vantagens fiscais.

Concluindo-se que a liberdade de estabelecimento ¢ contra a incorporagao do lucro da SEC
estabelecida noutro EM sujeito a uma tributagdo inferior comparando com a sociedade
residente, se a mesma pressupde uma montagem genuina e com substancia econémica real,

sendo aceite se se verificar que estamos perante expedientes artificiais.

O Conselho da Unido Europeia numa recomendacao «soft law» em 2010 informou que as
regras «CFCy» poderiam constituir uma restricdo ao mercado Uinico europeu, presente na
diferenca de tratamento entre residentes ¢ nao residentes. Estas restricoes as liberdades do
mercado Unico podem ser sempre justificadas e aceites, desde que proporcionais, em

situagoes de combate a elisdo fiscal, feita mediante montagens econdmicas artificiais.
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No acordao portugués do TCA do Sul, uma sociedade Comercial O..., S.A deduziu uma
impugnacao judicial pela liquidagao adicional de IRC e os respectivos juros compensatorios,
relativo ao ano 2001, alegando que as subsidiarias que se encontravam nas Ilhas Cayman
angariaram varios recursos, externos e internos (tal como pessoal, técnicos, administrativos,

etc) suportando diversos gastos de naturezas distintas.

Temos previsto na acdo 3 do BEPS que muitas das regras de controlo existentes sobre as
SEC tém algum tipo de analise a substancia, combinando-a com uma abordagem
“categorica”. Estas andlises podem utilizar uma variedade de “proxies” tal como pessoas,
instalacdes, ativos, riscos, entre outros, conseguindo-se observar se a SEC teve a capacidade

de obter por si mesma aqueles rendimentos.

Neste ultimo acordao referido acabou-se por concluir que ndo estava comprovada o exercicio
de atividade comercial nas Ilhas Cayman, uma vez que nao se provou oS minimos
indispensaveis como ¢ o caso das instalagdes e rendas (na verdade a prova ndo foi
considerada suficiente, por uma questao de técnica processual, visto que a prova deve ser

analisada no tribunal de origem e ndo em sede recurso).

Em 2006, o TJUE ja referia que as normas nacionais das SEC que restringiam as liberdades
dos Tratados da UE, sem uma justificacao plausivel e proporcional ao objetivo pretendido,

deveriam ser alteradas.

Com a adaptacdo e aceitacao destas recomendacgdes na UE pretendeu-se um equilibrio na
aplicacdo das mesmas, isto dentro e fora da Unido de forma a causar menos distorgdes

relativamente as « CFC Rules».

Na verdade, todas as recomendagdes que causem bloqueios aos principios dos Tratados da
UE devem ser rejeitadas porque podem dar origem a uma desigualdade entre as regras
aplicadas aos EM da UE (incluido os Estados da EEE) e aos Estados que ndo pertencem a
Unido. Um facto que afetaria todas as jurisdi¢gdes, principalmente, os paises terceiros porque

acabariam por aplicar todas as recomendagdes previstas, contrariamente ao Estados da UE.

Segundo este relatorio seria da responsabilidade de cada EM a aplicagao das normas « CFC»p,
porém a UE criou uma Diretiva Antielisao (Diretiva 2016/1164:UE) de aplicagdo obrigatoria
em todos os EM até 2019 que incluiu medidas do plano BEPS, entre elas as regras relativas

as SEC.
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As regras das SEC deveriam conter uma andlise a substancia na qual apenas se aplicaria se
envolvesse atividades econdmicas artificiais. Sendo que em 2015 alguns EM ja tinham

alterado as suas normas com a limitacao «das montagens artificiais ou ndo genuinasy.

O facto de se passar a aplicar estas normas de forma mais harmonizada deveria deixar de

restringir as liberdades dos tratados.

E importante ter em conta que as regras SEC que restrinjam a liberdade de estabelecimento
através de uma montagem artificial, parcial (isto ¢ em parte artificial) ou total, sdo aceites se

tiverem uma justificagdo valida, nomeadamente, por razdes imperativas de interesse comum.

A recomendacao fornecida para perceber quais os “tipos” de entidades consideradas SEC
sao a verificacdo de um controlo considerado significativo sobre a outra sociedade,

designada de sociedade controlada.

A Diretiva da UE Antielisdao Fiscal apenas tem previstas como tipos de entidades os EE ou
sociedades controladas quando os lucros destes tiverem isentos ou ndo estejam sujeitos a

imposto no Estado onde estdo fixados e desde que estejam reunidas as condi¢des da Diretiva.

E importante abranger todos os contribuintes sujeitos a IRC (ou imposto similar), as regras
devem ser igualmente aplicadas aos EE colocados em paises terceiros, desde que sejam

controlados por sociedades estabelecidas em um ou mais EM.

A SEC deve ser tratada como tal quando os “residentes” controlem no minimo 50% da
sociedade estrangeira, direta ou indiretamente. Ha, contudo, paises - tal como Portugal - que

utilizam uma percentagem de controlo inferior para a prevenir a elisdo fiscal.

O calculo dos rendimentos a incluir na base tributavel, previsto no art.8° da Diretiva ATAD

1 deve ser feito em proporg¢ao a participacdo do contribuinte na entidade.

G. Uma pratica evasiva (e elisiva) muito comum encontra-se presente no recurso aos

paraisos fiscais mediante a criagdo de sociedades «caixas de correioy.

O recurso a paraisos fiscais pode-se traduzir no estabelecimento de uma entidade nesse
territorio sendo conhecidas como sociedades bases. Estas sociedades eram utilizadas pelas
multinacionais que achavam conveniente colocar sociedades pertencentes do grupo na
titularidade de uma holding situada num paraiso fiscal para que os dividendos obtidos
fossem acumulados sem tributagdo significativa para depois servirem de investimento noutro

lugar escapando a tributagao no pais onde se encontrava sediada.
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O processo mais utilizado na elisdo fiscal internacional sempre foi o recurso a paraisos
fiscais, consistindo na criacao de estruturas juridicas que t€ém como func¢do prevenir através
de normas internas a liquidagao de imposto das transferéncias de bens ou rendimentos para

0 estrangeiro.

Devido a concorréncia fiscal desleal existente no mundo, a UE iniciou trabalhos para uma
melhor governagao fiscal internacional. Sendo esta a razdo para a criagao de uma lista da
UE das jurisdigdes nao cooperantes em termos fiscais, tendo como intengdo o combate a

fraude e evasdo fiscal.

Em 2015, temos presente que o Grupo de Alto Nivel debateu a lista de jurisdi¢des fiscais

nao cooperantes de paises terceiros, apresentada e publicada pela Comissao.

Nesta lista, temos enumerados os paises que se encontram fora na UE e encorajam praticas
abusivas comprometendo as receitas fiscais dos EM, relativamente ao imposto sobre as

sociedades e outros.

Pretende-se com esta lista incentivar estes paises a uma mudanga positiva nas suas praticas
fiscais e respetivas legislacdes através de uma maior cooperacao administrativa, troca de

informagdes e revelagao de crimes fiscais de natureza internacional.

O Conselho Europeu colocou em pratica a primeira lista da UE em 2017 e apds, a mesma

sofreu varias modificagdes/atualizacdes.

O Conselho da UE sublinha a importancia de uma tributacao justa e de uma transparéncia
global na luta contra a fraude, a evasdao e elisao fiscal, tanto a nivel da UE como

internacional.

Apesar de lamentar que algumas jurisdigdes pertencentes a lista ndo se esforcam para
implementar os compromissos presentes nos documentos da lista das jurisdicdes nao
cooperantes devido a sua injusta concorréncia, convidando uma vez mais estes paises a se

comprometerem com o pedido pelo Codigo de Conduta de forma a resolver o problema.

H. As regras para limitarem as AH sdo as mais recentes do nosso ordenamento juridico,
previstas nos arts.68°-A ao 68°-D do CIRC. O conceito de AH tem em vista uma situagao
que abrange um sujeito passivo ou um desagravamento fiscal, podendo se considerar que as
mesmas revestem duas realidades: uma deducao sem inclusao (Direta ou Indireta) ou duplas

deducgdes.
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Nas assimetrias hibridas encontramos um problema de qualificagdo, ou seja, a sujeicao na
qualificacdo efetuada por um ordenamento juridico a um outro, o que coloca em perigo as

soberanias fiscais.

A redagdo final da Diretiva ATAD 1 afigura-se mais clara que a proposta de Diretiva ATAD
1 que teve em analise. No caso especifico das dupla deducdes: a dedugao era concebida ao
EM de origem desse pagamento ou nos casos de deducao sem inclusao o EM do pagador

deveria recusar a deducao desse pagamento (art.9° Diretiva (UE) 2016/1164).

Com a entrada da Diretiva ATAD 2 o art.9° da primeira Diretiva ATAD foi alterado, as
normas AA relativas as AH tornaram-se mais completas, tendo previsto o pretendido pela
Ac¢do 2 do BEPS, nomeadamente: uma regra principal (a mesma que presente na Diretiva
ATAD 1) e uma segunda regra considerada defensiva (introduzida com a Diretiva ATAD

2), aplicadas de forma automatica.

Nos casos das DD temos previstos que os Estados devem negar o pagamento dedutivel
quando também seja dedutivel no outro Estado. A primeira regra diz-nos que seja negada a
deducdo considerada duplicada ao “investidor” e a regra defensiva apenas serd aplicada pelo

“pagador” se ndo houver neutralizacdo da mesma pelo Estado do investidor.

Em Portugal como regra principal a evitar a DD temos a desconsideragao dos gastos dos
sujeitos passivos com sede ou dire¢do efetiva em Portugal, quando sdo considerados

residentes noutro Estado e que esses gastos sejam ai dedutiveis.

Nos casos de deducdao sem inclusdo direta, como primeira regra, temos previsto que a
deducdo seja negada pelo Estado do contribuinte pagador e quando tal ndo aconteca a regra
defensiva tem previsto que pagamento seja incluido como rendimento original do Estado do

beneficiario.

Nos casos de dedugdes sem inclusdo indireta temos presente uma deducdo do Estado
pagador provenientes de um pagamento considerado hibrido ou realizado mediante uma

entidade hibrida. Esta inclusdo indireta tem normalmente implicita uma terceira entidade.

Esta dedugdo sem inclusdo indireta pode ocorrer quando ha uma distingdo entre a

transparéncia e opacidade das entidades hibridas.

A Diretiva ATAD 2 também introduziu dois novos artigos o 9°-A e o 9°-B, relativas as AH
inversas ¢ AH de residéncia fiscal que deram origem aos artigos 68°-C e o art.68°-D do

CIRC.
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Um dos grandes problemas das AA sempre foi a falta de comunicagdo e cooperagao entre
Estados. Nos casos de uma deducao sem inclusdo, enquanto um EM podia considerar a
operagdo como “injecao de capital” tratando como lucros e isentado esse rendimento, a outra
jurisdicdo podia considerar a mesma operacdo como um empréstimo, permitindo a

dedutibilidade de juros pagos a entidade que financiou o empréstimo.

Ha dois tipos de elisao fiscal presente nas AH - nos instrumentos de financiamento hibrido
— as sociedades aproveitam-se do comportamento dual destes instrumentos para obter uma
vantagem fiscal, sendo o esquema mais comum a deducgdo sem inclusdo e ainda, a elisao
fiscal prevista nas entidades hibridas. Aqui as formas mais comuns sao a dupla dedugado ou

a criacao de crédito de imposto por dupla nao tributacao.

As AH constituem igualmente um problema para as SEC relativamente ao facto de se saber
quais as SEC que sdo verdadeiramente consideradas sociedades estrangeiras controladas

noutros Estados.

I. Os principios regentes na aplicagao destas normas antielisivas que vinculam a conduta da

AT podem ser definidos como trés: proporcionalidade, neutralidade e plena concorréncia.

O principio da proporcionalidade implica que a conduta da AT seja proporcional, ou seja, as

normas antiabuso nao devem ir além do necessario para atingir os objetivos pretendidos.

O principio da neutralidade define-se como a nao perturbagdo por parte dos Estados nas
decisoes juridico-econdmicas dos contribuintes a nivel fiscal, por isso, quanto maior for a
neutralidade a nivel da fiscalidade direta (apesar de nao ser facil devido a prote¢do da

soberania dos Estados), melhor serd a forma de combate a estas praticas.

E por ultimo o principio da plena concorréncia - também presente em todas as normas
antielisdo fiscal - utilizado como forma de comparacao dos precos praticados no mercado e

na verificagdo das relagdes especiais existente entre os sujeitos passivos.

J. A ideia do plano de acao BEPS passa por tributar os lucros onde os mesmos sejam gerados
por forma a nao ocorrerem situagdes de DT juridica internacional e dupla ndo tributagao.
Tem também como intengdo restringir o PF agressivo originado, em grande medida, na
politica das multinacionais ou entidades de grupo, visto serem estas que mais se aproveitam

das lacunas e assimetrias presentes entre os Estados.
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Uma das conquistas deste programa BEPS encontra-se no facto da OCDE e todos os paises
que a englobam juntamente com os paises da G20 trabalharem em conjunto para obterem
um conjunto de respostas comuns e soOlidas aos desafios presentes na tributacao

internacional, limitando e encontrando respostas para situacoes de distor¢ao de PF agressivo.

As 15 agoes foram realizadas pela OCDE a pedido da G20 e com a aderéncia da Comissao
Europeia dando origem a implementagao da Diretiva ATAD 1 e posteriormente da Diretiva
ATAD 2 tornando estas medidas antielisdo fiscal mais eficazes e aplicaveis ao espaco

europeu.

As medidas antiabuso unilaterais sao menos eficazes que as pretendidas no plano BEPS visto
que aqui os governos cooperam entre eles, embora por vezes sejam a unica forma possivel

de ultrapassar limitagdes constitucionais ou de regime.

K. A pratica do «Treaty Shopping» tem implicito o abuso das convengdes DT. Os CDT tém
a pretensao de eliminar a DT, porém ndo devem facilitar a dupla nao tributagdo. O método
mais indicado para combater este abuso passa pela adocdo de normas AA. Nesta pratica
recorre-se ao uso de uma entidade intermediaria com o intuito de se aproveitar os beneficios

fiscais de tratados bilaterais.

Na acao 6 do BEPS temos previsto o aproveitamento por parte dos contribuintes através de
entidades intermediaras com o objetivo de obterem vantagens fiscais provenientes dos
tratados. Os contribuintes sdo obrigados a provar que sdo residentes num dos Estados
Contratantes para terem acesso aos beneficios fiscais previstos, se ndo o conseguirem fazer

pode significar que podemos estar perante um abuso de direito — « Treaty Shopping».

Este relatorio de agao identifica duas situacdes diferentes por um lado, o recurso a CGAA -
normalmente doméstica ou se possivel prevista no acordo bilateral -quando o contribuinte
pretende contornar as regras dos tratados para evitar a DT e por outro, temos as situagdes de

elisdo fiscal nacional que requerem o uso das regras AA domésticas.

L. A A¢do 15 da a permissao, através do seu Instrumento Multilateral, dos Estados alterarem
os seus acordos bilaterais de forma a implementar as recomendacdes das agdes do programa

BEPS.
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O MLI pode ser visto como um instrumento paralelo aos tratados bilaterais para prevenir a
DT que nao deseja os seus fins, mas apenas as suas alteragdes para desta forma acentuar a

prevengao a situagdes de elisdo fiscal para além do seu objetivo principal - evitar a DT.

Este instrumento € composto por regras imperativas (requisitos minimos) e regras

facultativas e pretende que os lucros sejam tributados onde realmente foram criados.

M. A Convengao Modelo para além de evitar a DT, algo também pretendido pelo programa
BEPS e pelo mercado unico da UE, tem previsto o impedimento da evasao e elisdo fiscal. A
acdo 6 do BEPS refere que mesmo que os tratados bilaterais nao sejam responsaveis pela

elisdo fiscal, acabam por facilitar a mesma.

A acdo 2 do BEPS diz-nos que os Estados aproveitam-se das AH previstas nos acordos

bilaterais para retirarem beneficios fiscais indevidos.

A importancia do conceito empresas associadas no art.9° da Convencdo Modelo surgiu
inicialmente ligado a regra contra a subcapitalizagdo e aos precos de transferéncia. Contudo,
podemos verificar que € igualmente importante nas restantes normas AA, principalmente no

caso das AH e das SEC.

Este artigo diz-nos que as transagdes realizadas entre empresas com relagdes especiais que
nao respeitem o principio plena concorréncia podem sofrer ajustamentos aos lucros por parte

das autoridades fiscais.

N. Para além da importancia das Diretivas ATAD 1 e 2, as Diretivas Sociedades Maes e
Filiais; Juros e Royalties; Fusdes e Cisdes e; Cooperacao Administrativa sdo igualmente

importantes no combate a elisdo fiscal.

A proposta de diretiva da MCCCIS surgiu em 2011 como MCCIS. Esta ultima propunha
regras comuns de tributacao das sociedades na UE na determinagdo da matéria coletavel,
sendo posteriormente implicita regras em matéria de consolidagdo (MCCCIS), tal como a

previsdo de perdas e ganhos nao realizados (mesmo que temporarios).

Esta proposta chegou a estar associada ao programa BEPS e a proposta de Diretiva ATAD

1 tendo prevista clausulas antiabuso, tal como na Diretiva AntiElisao.

182



A proposta da Diretiva ATAD 1 continha uma clausula «switch over» que previa a tributacao
de lucros provenientes de paises terceiros. Esta tributacdo era aplicada quando os lucros
provenientes desses paises ndo respeitavam um limiar de taxa de imposto minimo
considerado aceitavel comparativamente as taxas aplicadas na UE. Porém, visto que ndo ha
uma harmonizacdo nas taxas de IRC e equivalentes aplicadas na UE, esta proposta foi
considerada de dificil aplica¢do na pratica, acabando por nao estar presente na Diretiva

ATAD 1.

Tanto a Comissao Europeia como o Parlamento diziam que a MCCCIS era ideal para o
respeito de uma tributagao justa, simples e segura, satisfazendo o crescimento sustentavel e
uma justica social de forma a ir de encontro aos objetivos pretendidos pelo Mercado Unico.
A MCCCIS serve de protegao a erosao das bases fiscais e a sua transferéncia indevida de

lucros.

Apesar de alguns EM terem duvidas quanto ao facto da mesma sobrepor as regras das
Diretivas ATAD 1 e 2, o Parlamento Europeu disse que as Diretivas ATAD tém implicito o
controlo de comportamentos elisivos mediante a aplicacdo das normas AA, por sua vez, a
MCCCIS ajudaria a garantir que os lucros fossem tributados onde realmente foram

realizadas as atividades.

Todavia, a Comissao Europeia no Comunicado de maio de 2021 referiu que ird criar um
quadro de tributagdo para as sociedades do século XXI conhecido como «BEFIT», assente
nos Pilares 1 e 2 da OCDE, completando e substituindo a proposta pendente da Diretiva da

MCCCIS.

0. O pacote fiscal ¢ composto por um conjunto de iniciativas legislativas e nao legislativas
da UE que tém por base tedrica o programa BEPS que deram origem as Diretivas ATAD 1

e 2 e também a comunicacao automatica de informagaoes.

A Comissao Europeia quer contribuir para um mundo mais digital, por esta razao, foi criado
um plano de A¢do - composto por 25 acdes - com vista a recuperacao do UE e do mercado,

combatendo a evasao fiscal (em sentido amplo).

Como a maioria dos contribuintes pretendem pagar os seus impostos, € inaceitavel que as
complexidades das regras os desincentivem. Estas iniciativas pretendem uma tributacao

justa e simples contribuindo para uma recuperagdo economica sustentavel e rapida, tendo
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como intengdo fornecer mais ferramentas as autoridades fiscais dos EM para se conseguir

cumprir estes objetivos.

As crises econdmicas acentuam a elisdo fiscal e as suas consequéncias por esta razao e
devido a crise pandémica foram criadas 25 agdes a serem cumpridas pela Comissao Europeia

até 2024.

P. O trabalho do codigo de conduta foi criado pelo Conselho Ecofin que pertence ao
Conselho da Unido Europeia sendo representado pela Comissao e os representantes de Alto
Nivel dos EM. Os trabalhos deste grupo visam apenas as sociedades e tem presente no seu

codigo um conjunto de medidas prejudiciais que devem ser congeladas e desmanteladas.

Q. Portugal foi pioneiro na legislagdo contra o planeamento fiscal abusivo ou agressivo
contra as praticas de evasao fiscal. Este Diploma foi recentemente alterado e revogado dando
origem a lei n°25/2020. Esta lei segue as regras da tltima Diretiva Troca de Informagdes
que, por sua vez, esta ligada a A¢do 12 do BEPS. A UE concentrou os seus esfor¢cos no

controlo ao PF agressivo através de um reforco a transparéncia.

Apesar de se ter perdido o conceito de planeamento fiscal, o legislador referiu que ¢ mais

importante a apresentacao de realidades factuais que a definicao de conceitos.

Esta lei estabelece a obrigacdo de comunicacdo a AT, mesmo que subsidiariamente, por
parte do intermediario, de mecanismos internos ou transnacionais com relevancia fiscal,

transpondo a mais recente Diretiva da Troca de Informacgdes obrigatério de 2018.

R. Os orcamentos dos Estados devem-se defender contra perdas resultantes da elisao fiscal,
sendo que uma melhoria na cobranga de impostos através da sua simplificagdo pode ser uma

possivel solugdo para reduzir estas praticas.

A OCDE chegou a acordo sobre um novo regime de tributagao dos lucros provenientes das
multinacionais composto por dois pilares. O primeiro prevé a alocacao das vendas onde re-
almente foram realizadas e o segundo prevé uma taxa minima de 15% aplicada as grandes

sociedades (multinacionais).
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Destes conceitos internacionais surgiram duas propostas de Diretiva da UE: uma direcionada
a taxa minima efetiva de tributagdo para as multinacionais e outra direcionada as empresas

de fachada.
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