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RESUMO

Define-se como “esquemas fiscais” todo o plancamento fiscal que tem como objetivo a
obtencédo de vantagens fiscais quer atraves da reducdo, eliminacdo ou diferimento de
impostos, como da obten¢do de beneficios fiscais que ndo se alcangariam sem o

respetivo planeamento (artigo 3.° DL n.° 29/2008).

A poupanca fiscal € um direito que assiste a todos os contribuintes e que «assenta no
principio constitucional da liberdade de iniciativa econdmica prevista no artigo 61.°n°. 1,
da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP)» (Clotilde Celorico Palma, 2015, p. 126).

Contudo, torna-se essencial saber qual a fronteira que separa o planeamento fiscal

legitimo do planeamento fiscal abusivo.

O presente estudo tem como objetivo a compreensédo da diferenciacdo entre eliséo fiscal
e planeamento fiscal abusivo, paraisos fiscais e territérios com regimes claramente mais

favoraveis, assim como os respetivos mecanismos de combate.

Palavras-chave: paraisos fiscais, regimes fiscais mais favoraveis, elisdo fiscal,

planeamento fiscal licito e planeamento fiscal abusivo.



ABSTRACT

"Tax schemes" are defined as all planning that aims to obtain tax advantages whether
through the reduction, elimination or deferral of taxes, or by obtaining tax benefits that

would not be achieved without the respective planning (art. 3.° DL n.° 29/2008).

Tax savings are a right that all taxpayers have and which «is based on the constitutional
principle of freedom of economic initiative laid down in article 61.° n.°1 of the
Constitution of the Portuguese Republic (CRP)» (Clotilde Celorico Palma, 2015, p. 126).

Nevertheless, it is essential to understand the border between legitimate tax planning and

abusive tax planning.

The aim of this study is to understand the difference between tax avoidance and abusive
tax planning, tax havens and territories with clearly more favorable regimes, as well as

the respective mechanisms to combat them.

Key words: tax havens, more favorable tax regimes, tax avoidance, lawful tax planning

and abusive tax planning.
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1. Revisdo da Literatura

O comportamento racional dos individuos, 0 aumento da mobilidade de pessoas e capitais,
bem como a globalizacdo da economia, estdo na base da procura de minimizacdo dos
encargos fiscais por parte dos contribuintes, resultando assim num forte aumento da
concorréncia fiscal, onde as Administracdes Fiscais encontram-se numa real dificuldade em

determinar os intervenientes e a localizacdo das transacdes economicas.

A importancia e a escolha do presente tema, devem-se a dimensao e & notoriedade que 0s
crimes fiscais, como evasao e fraude fiscal, ttm vindo a ter nos ultimos anos, bem como a
luta contra o branqueamento de capitais, e toda a componente envolvente relacionada com
0s paraisos fiscais, suscitando assim o meu interesse em querer aprofunda-lo.

Nos termos do artigo 61.° n.° 1 da Constituicéo da Republica Portuguesa (CRP), «a iniciativa
econdmica privada exerce-se livremente nos quadros definidos pela Constituicao e pela lei
e tendo em conta o interesse geral», assim sendo, a poupanca fiscal € um direito do
contribuinte que assenta no principio constitucional da liberdade de iniciativa econdmica.
Como podemos concluir do n.° 5 do artigo 61.° da CRP, é licito a realizagdo de um
planeamento fiscal, por parte das empresas e dos contribuintes, por forma a reduzirem a
carga fiscal sobre os seus resultados.

Neste sentido, € seguro afirmar que o planeamento fiscal baseia-se fundamentalmente no uso
de alternativas e lacunas das leis, com o objetivo de otimizar a fiscalidade das empresas e
obter vantagens competitivas derivadas da reducdo da carga fiscal.

Contudo, de acordo com o artigo 38.°n.° 2 da LGT (redacéo da Lei n.° 32/2019, 3 de maio),
[a]s construgdes ou séries de construgdes que, tendo sido realizadas com a finalidade
principal ou uma das finalidades principais de obter uma vantagem fiscal que frustre o
objeto ou a finalidade do direito fiscal aplicavel, sejam realizadas com abuso das formas
juridicas ou ndo sejam consideradas genuinas, tendo em conta todos os factos e
circunstancias relevantes, sdo desconsideradas para efeitos tributarios, efetuando-se a
tributacdo de acordo com as normas aplicaveis aos negocios ou atos que correspondam
a substancia ou realidade econdmica e ndo se produzindo as vantagens fiscais

pretendidas.

A clausula geral anti abuso presente no artigo supra citado, encontra-se justificada pelo

comportamento abusivo dos sujeitos passivos, visando a diminuicdo das desigualdades entre
1



os cidaddos, garantido o cumprimento do principio da igualdade na reparticdo justa dos

rendimentos e da riqueza, e na concretizacdo da satisfacdo das necessidades financeiras do

Estado e outras entidades publicas (Artigo 103.°n.° 1 CRP).

Face ao exposto, conclui-se que o objetivo da CGAA é combater o planeamento fiscal

abusivo resultante das lacunas ou contradicdo da legislacdo portuguesa e garantir a justica

fiscal na reparticdo justa dos rendimentos.

Torna-se assim essencial determinar, se um determinado tipo de operacgéo é suscetivel de se

classificar como planeamento fiscal licito ou ilicito, e quais os limites ao planeamento fiscal.

Saldanha Sanches (2006), citado por Amandio Silva (2008) * afirma que o
“ [p]laneamento fiscal (legitimo) é a técnica de reducdo da carga fiscal pela qual o
sujeito passivo renuncia a um certo comportamento por estar ligado a uma obrigacéo ou
escolher entre varias solugdes que lhe sdo proporcionadas pelo ordenamento juridico,
aquela gue por acdo intenciona ou omissdo do legislador fiscal, esta acompanhada por
menos encargos fiscais. A contrario, o planeamento fiscal ilegitimo consiste em
qualquer comportamento de redugdo indevida, por contrariar principios ou regras do
ordenamento juridico-tributario, das oneragGes fiscais de um determinado sujeito

passivo.”

Ha trés vias possiveis para os contribuintes evitarem ou diminuirem o encargo fiscal, sendo
que existem vias legais e vias antijuridicas ou mesmo ilicitas que podem constituir crimes
ou contraordenagdes fiscais (Clotilde Celorico Palma, 2015, p. 126).

Os contribuintes podem reduzir a carga fiscal através do comportamento intra legem, extra
legem e contra legem.

No comportamento intra legem (planeamento fiscal) a poupanca fiscal é querida pelo
legislador através de «exclusdes tributéarias, deducdes especificas, abatimentos a matéria
coletavel, isencgdes fiscais, etc» (Clotilde Celorico Palma, 2015, p. 127), ou seja, é o préprio
legislador quem coloca a disposicado do contribuinte a hipdtese de este poder reduzir a sua
carga fiscal.

A poupanca fiscal atraves do comportamento extra legem (elisdo fiscal) ocorre quando os
contribuintes praticam atos juridicos licitos ndo previstos nas normas de incidéncia. Ao
contréario da gestdo fiscal (intra legem), este tipo de comportamento ja contempla mais

riscos, sendo estes licitos, mas que «a administracdo fiscal pode considerar os respetivos

1 Sanches, S. (2006) Os Limites do Planeamento Fiscal, Substancia e Forma no Direito Fiscal Portugués,
Comunitério e Internacional, Ed. Coimbra p. 21



comportamentos dos contribuintes como ilegitimos, na medida em que 0s mesmos visem
apenas obter a eliminacéo ou reducdo dos impostos a pagar» (Silva, 2008, p 43).
Um outro tipo de comportamento com risco, mas que a administracao fiscal considera como
atos ilicitos, que infringem a lei, é a evasao fiscal (contra legem), onde a poupanca fiscal €
conseguida através de atos ilicitos, como falsificacdo de documentos, emissdo de faturas
falsas, entre outros (Silva, 2008). Neste tipo de comportamento ha uma clara violagéo das
normas juridico-tributarias cujo unico objetivo é a obtencdo da poupanca fiscal.
Nos termos do artigo 2.° do Regime Geral das Infracdes Tributarias (RGIT), este tipo de
comportamento estd sujeito a sangfes criminais ou sancOGes acessorias, como
contraordenac@es, ou sujeicdo a juros compensatdrios e juros de mora previstos nos artigos
n°34e35daLGT.
Apesar de a competitividade fiscal funcionar como um dinamizador das economias, pode
«igualmente assumir uma natureza predadora, interferindo com o principio da neutralidade
fiscal, conduzindo a uma erosao de receitas, pondo assim em risco 0s objetivos da construcéo
do mercado Unico» (Clotilde Celorico Palma, 2015, p. 130).
Relativamente aos paraisos fiscais, existem quatro fatores chave para que se qualifiquem
como tal, sendo eles:

e Tributacdo nula ou minima dos rendimentos — fator necessario, mas nao determinante

para a qualificacdo como paraiso fiscal;

e Auséncia de troca de informacoes;

e Falta de transparéncia quanto as disposicOes legais e/ou administrativas;

e Auséncia de atividades economicas substanciais (Clotilde Celorico Palma, 2015, p.

134-135).



1.1  Objeto e objetivo da investigacéao

A presente dissertacdo tem como principal objeto os regimes de combate aos paraisos fiscais
e a eficacia dessas mesmas politicas.

O objetivo da investigacdo assenta na analise de possiveis consequéncias causadas pela livre
circulagdo de capitais, falta de transparéncia e cooperacdo em matéria fiscal, as
consequéncias causadas pela existéncia de paraisos fiscais, e por fim, a eficacia das politicas
de combate aos paraisos fiscais.

Irei igualmente fazer uma abordagem aos principais fatores identificativos dos regimes
fiscais preferenciais e paraisos fiscais, bem como uma breve anélise & Zona Franca da
Madeira, de modo a conseguirmos perceber se estaremos realmente perante um paraiso

fiscal, como muitas vezes é afirmado.



1.2 Metodologia de Investigacdo proposta

A metodologia a utilizar nesta investigacdo ir& ter como suporte fundamental a legislagdo
nacional e internacional em vigor, bem como artigos académicos, cientificos, dissertacoes,
e uma vasta pesquisa e leitura de informac&o online, sendo que apenas ira ser considerada a
informac&o/material cientificamente valido.

O objetivo é alcancar o maior numero de informacdo disponivel, tendo em conta a
possibilidade de alteracdo da mesma, no sentido de garantir fiabilidade a informacéo
apresentada.

Irei igualmente abordar qual a eficécia das clausulas gerais e especiais anti abuso, bem como

0s instrumentos de combate aos paraisos fiscais.



2. Planeamento e Elisao Fiscal vs. Evasao Fiscal vs. Fraude
Fiscal

A globalizacdo e o atual contexto econémico tém contribuido para que as empresas se tornem
cada vez mais competitivas, assumindo assim a gestdo fiscal (tax planning) um lugar de
destaque na gestdo das empresas, que através dos beneficios e incentivos fiscais que a lei
fiscal proporciona, conseguem melhorar a rentabilidade e obter uma maior poupanca fiscal.
Contudo, de acordo com Clotilde Celorico Palma (2007, p. 8), o direito ao planeamento
fiscal ndo é absoluto e sem limites, sendo que «o sujeito passivo passa a ter um 6nus de
planeamento e o direito de escolher entre varios comportamentos legalmente admissiveis,
pelo que estamos perante um direito fundamental» cujos limites tém que ser respeitados.
Uma boa gestdo implica o dever de utilizar todas as medidas disponiveis, dentro dos limites
legais, com vista a maximizar o lucro através da poupanca fiscal. Assim sendo, as empresas
procuram formas de diminuir a carga fiscal, fazendo uso das medidas disponiveis no quadro
juridico existente.

Este mecanismo é conhecido sob a denominacgdo de planeamento fiscal, gestao fiscal ou tax
planning, e € um direito que assiste a todos os contribuintes.

Nos termos do artigo 3.° alinea a) do DL n.° 29/2008, considera-se planeamento fiscal
«qualquer esquema ou atuacdo que determine, ou se espere que determine, de modo
exclusivo ou predominante, a obtencdo de uma vantagem fiscal por sujeito passivo de
imposto». De acordo com a alinea d) do mesmo artigo, entende-se por vantagem fiscal a
«reducdo, eliminacao ou diferimento temporal de imposto ou a obtencédo de beneficio fiscal,
gue ndo se alcancaria, no todo ou em parte, sem a utilizacdo do esquema ou a atuacao».
Deste modo, é seguro afirmar que o planeamento fiscal & uma pratica licita que representa
um direito dos contribuintes de atuarem com vista a minimizacao dos impostos a pagar, por
vias admitidas pelo legislador.

Segundo Gomes (2005, p. 101), uma boa gestéo fiscal pressupde a minimizagao dos custos
fiscais, através da poupanca fiscal, sem prejuizo do rigoroso cumprimento das leis tributarias
pelos agentes econdmicos.

Jodo Ricardo Catarino (2015, p. 7) defende que a competitividade e a concorréncia fiscal séo
benéficas para a economia, desde que ndo sejam ultrapassados certos limites, pois estimulam
0 crescimento econdémico e dinamizam a economia. Contudo, se esta ndo for contida, pode

tornar-se prejudicial gerando perdas de receita e o agravamento dos défices publicos.



De acordo com Patricia Leirdo (2012, p. 29), é «através da evasdo fiscal que os contribuintes
violam os principios da legalidade, da justa reparticdo do rendimento e da riqueza, da
capacidade contributiva, da igualdade, da concorréncia leal, entre outros».

Este tipo de comportamento, leva a que os contribuintes cumpridores se sintam prejudicados
fiscalmente e consequentemente contribuam para 0 aumento dos comportamentos fiscais
evasivos, ao se sentirem desmotivados para cumprirem com as obrigagdes tributarias
(Leirdo, 2012).

E de extrema importancia ndo confundir os termos elisdo fiscal e evaséo fiscal. De acordo
com Murphy (2017, p. 80), a elisdo fiscal envolve a exploragdo deliberada da lei tributéria,
de modo a gerar um resultado de imposto que a legislacdo tributaria no local onde é devido
nunca teve intencdo de o aplicar. Por outro lado, a evasdo fiscal baseia-se no processo de,
deliberadamente, enganar uma determinada autoridade tributaria de forma a reduzir a
quantidade de imposto devido.

De forma a simplificar as terminologias acima indicadas, tomei a liberdade de criar o

seguinte esquema:

[ Planeamento fiscal ]
|
| |
[ Legitimo ] [ Abusivo ]
| |

[ Elisdo Fiscal ] [ Evasdo / Fraude Fiscal ]

Nos termos do artigo 103.° do RGIT, estamos perante um crime de fraude fiscal quando
[a]s condutas ilegitimas tipificadas tenham por objetivo a ndo liquidagdo, entrega ou
pagamento da prestacdo tributaria ou a obtencdo indevida de beneficios fiscais,
reembolsos ou outras vantagens patrimoniais suscetiveis de causarem diminui¢do das
receitas tributarias.

Este crime fiscal € punivel com pena de priséo até trés anos ou multa até 360 dias (Artigo

103.%, n.° 1 RGIT).

Por outro lado, os factos previstos no artigo 103.° do RGIT sdo puniveis com prisdo de um

a cinco anos para pessoas singulares e multa de 240 a 1200 dias para as pessoas coletivas se

se verificar pelo menos uma das seguintes condigdes (artigo 104.°n.° 1 RGIT):



a) O agente se tiver conluiado com terceiros que estejam sujeitos a obrigacOes acessorias para
efeitos de fiscalizacdo tributéria;

b) O agente for funcionério publico e tiver abusado gravemente das suas funcdes;

c) O agente se tiver socorrido do auxilio do funcionario publico com grave abuso das suas
funcdes;

d) O agente falsificar ou viciar, ocultar, destruir, inutilizar ou recusar entregar, exibir ou
apresentar livros, programas ou ficheiros informaticos e quaisquer outros documentos ou
elementos probatorios exigidos pela lei tributéaria;

e) O agente usar os livros ou quaisquer outros elementos referidos no nimero anterior sabendo-
os falsificados ou viciados por terceiro;

f) Tiver sido utilizada a interposi¢do de pessoas singulares ou coletivas residentes fora do
territorio portugués e ai submetidas a um regime fiscal claramente mais favoravel;

g) O agente se tiver conluiado com terceiros com 0s quais esteja em situacdo de relacdes

especiais.

Quando verificadas as condicdes acima referidas, estamos perante um crime de fraude
qualificada, sendo que a mesma pena é aplicavel se a fraude tiver lugar mediante utilizagéo
de faturas falsas ¢ a vantagem patrimonial obtida for de valor superior a 50,000.00 € (artigo
104°n.° 2 RGIT).

Mais ainda, de acordo com o numero trés do presente artigo, se a vantagem patrimonial for
superior a 200,000.00 € ¢ aplicada pena de prisdo de 2 a 8 anos para as pessoas singulares e

multa de 480 a 1920 dias para as pessoas coletivas.

2.1 Branqueamento de capitais

De acordo com o site oficial do Banco de Portugal, o branqueamento de capitais é definido
como o processo de transformacéo de bens e rendimentos obtidos de forma ilicita ou de
atividades criminosas em capitais reutilizaveis legalmente através da dissimulacdo da origem
ou do verdadeiro proprietario dos fundos. Este processo serve para encobrir as atividades
criminosas e as vantagens delas obtidas, dando-lhes por fim uma aparéncia licita, sem

levantar qualquer suspeita da sua natureza ou proveniéncia.



Diz ainda o Banco de Portugal que o processo de branqueamento pode englobar trés fases:

e Colocacdo — através deste processo os bens e rendimentos sdo colocados em
depdsitos financeiros ou investimentos em bens de elevado valor;

e Circulacdo — nesta segunda fase os bens e rendimentos sdo objeto de multiplas e
repetidas opera¢fes com o proposito de encobrir o rasto e de os distanciar da sua
origem criminosa, eliminando assim qualquer vestigio sobre a sua proveniéncia;

e Integracdo — nesta terceira fase os bens e rendimentos sdo reintroduzidos nos

circuitos econdmicos legitimos através da aquisicdo de bens e servigos.?

Como medida de natureza preventiva e repressiva de combate ao branqueamento de capitais
e ao financiamento do terrorismo, foi aprovada a Lei n.° 83/2017, de 18 de agosto, que
transpde parcialmente as Diretivas 2015/849/UE e 2016/2258/UE do Parlamento Europeu e
do Conselho.
O artigo 30.° n.° 1 da presente Lei destina-se a conhecer os beneficiarios efetivos das
entidades societarias, de acordo com o qual todas as pessoas singulares que detém a
propriedade ou o controlo, direto ou indireto, de uma percentagem de ac¢Ges ou dos direitos
de voto ou de participacdo no capital de uma pessoa coletiva, sdo consideradas beneficiarios
efetivos das respetivas entidades.
Os elementos identificativos recolhidos pelas entidades obrigadas estdo previstos no artigo
24.° n.° 1, nomeadamente fotografia, nome completo, assinatura, nacionalidade, documento
de identificacdo, entre outros e a comprovacdo dos respetivos elementos identificativos é
realizada com base em documentos legais ou em declaracdo emitida pelo cliente, caso se
verifique a existéncia de um risco baixo de branqueamento de capitais e de financiamento
do terrorismo (artigo 32.° n.° 2 e 3 da presente Lei).
No ordenamento juridico portugués, o branqueamento de capitais constitui um crime, e esta
previsto no artigo 368.° A do Caodigo Penal.
Nos termos do n.° 3 do presente artigo,
[gJuem converter, transferir, auxiliar ou facilitar alguma operacgéo de conversdo ou transferéncia
de vantagens, obtidas por si ou por terceiro, direta ou indiretamente, com o fim de dissimular a

sua origem ilicita, ou de evitar que o autor ou participante dessas infracOes seja criminalmente

perseguido ou submetido a uma reacdo criminal, é punido com pena de prisdo até 12 anos.

2 Banco de Portugal — Brangueamento de capitais.



Mais ainda, a pena de prisdo até 12 anos envolve igualmente todo o agente que «ocultar ou
dissimular a verdadeira natureza, origem, localizagdo, disposi¢cdo, movimentacdo ou
titularidade das vantagens, ou os direitos a ela relativos» bem como quem adquirir ou utilizar
as vantagens provenientes do facto ilicito mesmo nédo sendo o autor do facto, mas que tenha
conhecimento dessa qualidade no momento de aquisi¢éo / utilizacdo (artigo 368.° A, n.4e
5 do Cadigo Penal), sendo que a pena podera sofrer de um agravamento de um terco, se o

agente praticar as condutas de forma habitual (Artigo 368.° A, n.° 8 do Codigo Penal).

3. Paraisos Fiscais - O que sdo os Paraisos Fiscais?

O primeiro paraiso fiscal conhecido na histdria foi a ilha grega Delos, que ja no seculo 11 a.C
era um “porto abrigo” fiscal para a circulacdo de mercadorias, atraindo os comerciantes a
armazenar |4 os seus produtos a fim de evitarem o pagamento de impostos, taxas e direitos
aduaneiros.

Os estados norte-americanos New Jersey e Delaware criaram, nos finais do século XIX, o
fendmeno denominado "off-shore™® com o objetivo de atrair empresas sediadas noutros
estados em troca de vantagens fiscais que ndo teriam se ndo se registassem la.*

Contudo, foi a partir do século XX que esta tendéncia aumentou e varios Estados como a
Gré-Bretanha, Bahamas, Suica e o Luxemburgo criaram vantagens fiscais para atrair
investimento estrangeiro.

A existéncia de paraisos fiscais ganhou grande atracdo para as empresas multinacionais e 0s
proprietarios de grandes fortunas, na medida em que para além da evasao fiscal tornaram-se
igualmente fundamentais para o branqueamento de capitais e a corrup¢do devido as contas
offshore e ao rigoroso sigilo bancéario.®

Dado isto, e de acordo com a OCDE, existem mais de 40 lugares no mundo que se encaixam
na definicdo de paraiso fiscal, e que se aproveitam da sua soberania na criacdo de normas
cujo objetivo é proteger o investidor, através do sigilo bancario, e atrair o investimento

estrangeiro.

3 "Offshore company" - entidade situada no exterior, sujeita a um regime legal diferente do pais de domicilio
dos seus associados. Chamam-se popularmente de offshores as contas e empresas abertas em paraisos fiscais,
geralmente com o intuito de reduzir a carga fiscal, comparativamente ao pais de origem.

4 Antecedentes histdricos dos paraisos fiscais (Disponivel em https://www.esquerda.net/dossier/antecedentes-
historicos-dos-paraisos-fiscais/18747).

5 Antecedentes histdricos dos paraisos fiscais (Disponivel em https://www.esquerda.net/dossier/antecedentes-
historicos-dos-paraisos-fiscais/18747).
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Desde h& muitos anos que perdura uma relacdo direta entre a existéncia de paraisos fiscais e
a elevada carga tributaria incidente sobre os contribuintes. Quanto mais elevada esta for,
maior sera o interesse das empresas e pessoas fisicas em fazer investimentos em territorios
que, atraveés das suas jurisdi¢cbes conseguem atrair os investidores pelas vantagens tributarias
que apresentam e pelo sigilo que conseguem garantir as empresas e aos individuos que ali
se fixam.
De acordo com o Jornal de Negdcios, os dados fornecidos pelo Observatério Fiscal da Unido
Europeia indicam que Portugal tem 53 mil milhdes de euros localizados em paraisos fiscais,
sendo que s6 no ano 2022 foram transferidos mais de 7 mil milhGes de euros. Contudo, foi
em 2017 e 2018 que mais saidas de dinheiro foram registadas, chegando os valores a ser
transferidos a 10 mil milhGes e 9 mil milhdes de euros, respetivamente.®
Apesar de os paraisos fiscais servirem na maioria das situa¢fes para ocultar rendimentos no
pais de origem/residéncia e serem tributados a uma taxa minima ou nula, ndo existe nenhuma
proibicdo e ndo é ilicito transferir dinheiro ou abrir empresas nesses lugares.
Ainda que o conceito de paraiso fiscal possa ser controverso e visto com algum preconceito
pelos governos dos paises, 0 mesmo tem sido consensual para a grande maioria de autores
que estudam este tema.
Com base no Ciclo Integrado de cinema, debates e coléquios na FEUC, organizado por Jalio
Mota, Luis Peres Lopes e Margarida Antunes (2009, p. 7),
[a] expressdo “paraiso fiscal” evoca uma ilha encantadora, com muito sol e palmeiras, situada
no fim do mundo e onde alguns multimilionarios se enriqguecem enquanto dormem: numa
palavra, nada que tenha a ver connosco. Mas esta primeira ideia € ao mesmo tempo enganadora
e nociva porque 0s capitais que se encaminham para os paraisos fiscais sdo cada vez mais
importantes. Cerca de metade dos fluxos financeiros internacionais transitam atualmente por

estes lugares, enquanto as suas origens sdo cada vez mais variadas e as consequéncias desta

situacdo sdo, de muitos pontos de vista, bem dramaticas.

De acordo com o Fundo Monetéario Internacional (2000, p. 2) séo trés os critérios a ter em
conta no reconhecimento dos paraisos fiscais: jurisdicdes com um grande nimero de
instituicdes financeiras empenhadas em negdcios com néo residentes, sistemas financeiros

com ativos e passivos externos desproporcionados em relacdo a intermediacdo financeira

6 Jornal Publico — disponivel em https://www.jornaldenegocios.pt/economia/detalhe/portugueses-tem-53-mil-
milhoes-em-offshores.
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interna e por fim, centros que oferecem baixa ou zero tributacdo, bem como um elevado
sigilo bancario.

Ja a OCDE por sua vez, no relatério de 1998 (Harmful Tax Competition: An Emerging
Global Issue) definiu os paraisos fiscais a partir da ocorréncia de quatro fatores-chave:
auséncia ou imposto reduzido sobre os rendimentos, inexisténcia de troca efetiva de
informagao, falta de transparéncia e ndo existéncia de atividade substancial (OCDE, 1998,
p. 23), «que consiste no exercicio juridico de uma atividade comercial que na substancia nao
é exercida, ou que € exercida fora desse territorio, podendo traduzir-se, no limite, a existéncia
apenas de uma caixa de correio» (Ferreira, 2011, p. 302).

Existe uma certa ambiguidade terminoldgica na prépria generalizacdo do termo offshore para
designar paraiso fiscal, porém se nos focarmos no significado linguistico, paraiso fiscal ndo
€ 0 mesmo que offshore, na medida em que os “paraisos fiscais” sdo lugares reais, ao invés
de “offshore” que é uma descri¢do vaga de “outro lugar”, significando que todas as partes
contratuais de uma transacdo registada num local, estdo na verdade sedeadas noutras
jurisdi¢Ges (Murphy, 2017, p. 69 - 72).

Segundo Murphy (p. 72), a expressdo “paraiso fiscal” apesar de problematica, descreve um
local cujo sistema fiscal proporciona vantagens a pessoas/empresas nao residentes nesses
territorios, sendo que paraiso fiscal ndo € o mesmo que offshore.

De acordo com Pimenta (2018, p. 9 - 11) as perguntas como «”o que ¢ um offshore?” ou
“para que serve?” ndo possuem respostas diretas. (...) Os offshores aprofundam as
desigualdades porque permitem aos cidadaos e empresas com mais recursos pagar menos
impostos», levando assim a um aumento da divida publica e consequentemente a um
aumento da carga fiscal sobre os trabalhadores e pequenas empresas.

Os offshores sdo contas ou sociedades comerciais localizadas em zonas privilegiadas
(paraisos fiscais), onde conseguem beneficiar de um regime legal diferente do pais de
residéncia fiscal.

Em suma, conforme os dois autores, os paraisos fiscais e os offshores ttm como Unico
objetivo claro e comum, reduzir a carga tributaria.

Na otica de Martins (2012, p. 22), um paraiso fiscal € uma jurisdicdo que oferece um pacote
de servicos suficientemente atrativos a um investidor que néo dispde dessas vantagens no
seu pais de origem, motivando-o assim a tansferir os seus capitais para o respetivo territorio.
Apesar de os paraisos fiscais ndo terem uma definigcdo consensual, geralmente sdo associados

a uma «combinacao de beneficios fiscais, isen¢des, baixa regulacéo e protecdo de sigilo cujo
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objetivo € a atracdo e retencdo de capital movel estrangeiro, criando dessa forma regimes
fiscais preferenciais» (Cruz, 2013, p. 283).

De acordo com Murphy (2017), os paraisos fiscais ndo contribuem para a riqueza total do
mundo, uma vez que nada se produz e nao se acrescenta qualquer valor identificavel,
acontecendo assim, apenas duas coisas:

e Registam-se transacdes cuja substancia econdémica real se produz noutros lugares;

e Garante-se 0 maximo de secretismo possivel a quem regista as respetivas transacoes.
Segundo a Tax Justice Network, os sistemas fiscais e financeiros representam a ferramenta
mais poderosa para criar uma sociedade justa para todos. Contudo, devido a pressdo dos
“gigantes empresariais” 0s governos acabam por dar prioridade aos mais ricos, fazendo com
que o sigilo bancario e os paraisos fiscais «alimentem a desigualdade, fomentem a corrupc¢éo
e minem a democracia»’. De acordo com o relatdrio publicado em julho de 2023, os paises
estdo a perder 480 mil milhdes de dolares em impostos, por ano, devido ao abuso fiscal
global.

Em 2021 a Tax Justice Network publicou o indice de Paraiso Fiscal Corporativo (Corporate
Tax Haven Index) com o objetivo de avaliar os sistemas financeiros de cada jurisdicdo e por
fim identificar aqueles que criam condic@es favoraveis para o pagamento de menos impostos
sobre o rendimento das empresas multinacionais.

De acordo com o respetivo relatorio, as Ilhas Virgens Britanicas ocupam o primeiro lugar,
com uma participacdo CTHI (Corporate Tax Haven Index value — Valor de indice de Paraiso
Fiscal Corporativo) de 6.4%, seguidas pelas Ilhas Caimdo (6.0%), Bermudas (5.7%),
Holanda (5.5%) e Suica, a ocupar o quinto lugar, com 5.1%.

. R Haven Score EEEEEEEEEE 100
1. British Virgin N B .
£y CTHI Share: 6.4% Global Scale Weight g4 2.3%
Islands _
CTHI Value:
Haven Score EEEEEEEEEE 100
2. Cayman Islands ¥ CTHI Share: 6.0% Global Scale Weight 4 1.9%
CTHI Value:
Haven Score EEEEEEEEEE 100
3. Bermuda ¥ CTHI Share: 6.7% Global Scale Weight 4 1.6%
CTHI value:
Haven Score [ L[] 80
4. Netherlands CTHI Share: 5.5% Global Scale Weight . m m 11%
CTHI Value:
Haven Score O 89
5. Switzerland CTHI Share: 5.1% Global Scale Weight g 3.4%
CTHI Value: 2261

Figura 1 — Corporate Tax Haven Index — fonte Tax Justice Network (2021).

7 Tax Justice Network. Disponivel em https://taxjustice.net/our-history/
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3.1 Distingdo entre paraisos fiscais e regimes fiscais preferenciais

A distingdo entre os dois conceitos ndo tem sido unanime entre 0s varios autores que
estudaram a matéria de impostos.

Enquanto para uns o fator diferenciador é a taxa de tributacdo (nula nos paraisos fiscais e de
cariz mais reduzida nos regimes fiscais preferenciais), para outros € essencial saber se existe
cooperacdo no que diz respeito a troca de informag6es com os restantes paises.

O autor José N. Cruz (2013, p. 283 - 284), considera que a aplicacdo de taxas reduzidas a
determinados tipos de rendimento ou a isencdo de tributacdo aos operadores com certas
configuracdes juridicas, tem a denominacgdo de regime fiscal preferencial.

A OCDE (Organizacéo para Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico) (1998), considera
um paraiso fiscal como tendo tributacdo nula ou relativamente baixa dos rendimentos e o
intercdmbio de informacGes entre Governos é inexistente nos paraisos fiscais, referindo que
ndo existe transparéncia em relacdo as disposi¢des administrativas.

De acordo com Almeida (2000), os paraisos fiscais oferecem uma isencdo total ou parcial
de impostos relativamente ao pais de origem, e mantém estritamente secreta a identidade dos
seus investidores, cujo objetivo consiste em dificultar ou tornar impossivel a supervisdo por
parte das Administracfes Fiscais.

O relatorio da OCDE (Harmful Tax Competition, 1998, p. 27) indica como fatores de
identificacdo dos regimes fiscais preferenciais pontos muito semelhantes aos paraisos fiscais,
nomeadamente, taxas de tributacdo nulas ou minimas, regimes ring fencing (regimes fiscais
parcial ou totalmente isolados dos mercados domésticos dos paises em causa), falta de
transparéncia e falta de troca efetiva de informagdes.

Apesar de os paraisos fiscais promoverem a economia internacional devido a
competitividade fiscal, podem tornar-se prejudiciais, provocando desequilibrios nefastos
quando utilizados de forma abusiva, levando, consequentemente, a erosdo das bases
tributarias. Este tipo de competitividade fiscal ndo pode ser, no entanto, equiparado aos
regimes fiscais preferenciais «normalmente usados pelos estados com o objetivo de tornar o
seu territdrio fiscalmente mais atrativo» (Pereira & Catarino, 2023, p. 171 - 172).

Um dos elementos cruciais na diferenciacdo entre paraisos fiscais e regimes fiscais
preferenciais € o sigilo assegurado no que diz respeito a identidade dos operadores e

beneficiarios dos movimentos financeiros, sendo essa a razdo pela qual a Tax Justice
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Network utiliza a expressao “jurisdi¢cdes de sigilo” ao contrario de “paraisos fiscais” (Cruz,
2013, p. 284).

Apesar de, a primeira vista, a diferenca entre os dois conceitos ndo ser clara, podemos
constatar, apds analisar o relatorio da OCDE, que a grande diferenca entre os paraisos fiscais
e os regimes fiscais preferenciais consiste na existéncia de cooperagdo no que diz respeito a
troca de informagfes com os demais paises que os regimes fiscais preferenciais apresentam,

demonstrando uma clara vontade em ajudar na luta contra a concorréncia fiscal prejudicial.

3.1.1 Analise da zona franca da Madeira — Portugal

Nos termos do artigo 1.° do Decreto Regulamentar n.° 53/82, de 23 de agosto, «entende-se
por zona franca, um enclave territorial onde as mercadorias que nele se encontram séo
consideradas como ndo estando no territério aduaneiro para efeito da aplicacéo de direitos
aduaneiros», ou seja é uma regido de um pais que oferece beneficios fiscais como a reducédo
das taxas alfandegarias, com o objetivo de incentivar o desenvolvimento econémico.
Como refere Jodo Pedro Martins (2010) citado por Ana Gomes (2016)8,
[u]lma zona franca é uma regido isolada e delimitada dentro de um pais e que normalmente esta
situada numa zona portudria e facilitadora da entrada de mercadorias nacionais ou estrangeiras
sem sujei¢do as tarifas alfandegarias normais. O objetivo da criagcdo de uma zona franca consiste
em estimular as trocas comerciais, muitas vezes para acelerar o desenvolvimento regional. Sdo
lugares onde o governo estimula a criagdo de empresas e polos industriais atraves da concessao

de bonificagdes fiscais e injecdo de capital.

De modo a fazer face as limitacGes do arquipélago da Madeira, foi criado, nos anos 80, o
Centro Internacional de Negdcios da Madeira (CINM), que consiste num conjunto de
incentivos de natureza fiscal concedidos com a finalidade de atrair investimento externo e
impulsionar assim o desenvolvimento economico regional. Nesse mesmo ano foi igualmente
autorizada a criacdo da Zona Franca da Madeira através do DL n.° 500/80 de 20 de outubro.
De acordo com informacgdo do site oficial, no ano 2015 as entidades instaladas no CINM
procederam a entrega de mais de 17% das receitas totais de IRC da Regido e foram criados
cerca de 2.782 empregos diretos e indiretos.

O regime fiscal aplicavel as empresas licenciadas na Zona Franca da Madeira a partir de 01

de janeiro de 2015, esta previsto no artigo 36.° A n.° 1 do Estatuto dos Beneficios Fiscais

8 Martins, J. P. (2010). RevelagGes: Os paraisos fiscais a injustica dos sistemas de tributacdo e o mundo dos
pobres. Lisboa, Smartbook.
15



(EBF), de acordo com o qual, «os rendimentos das entidades licenciadas para operar na Zona
Franca da Madeira a partir de 1 de janeiro de 2015 e até 31 de dezembro de 2024, sdo
tributados em IRC, até 31 de dezembro de 2028, a taxa de 5%».

Nos termos do supra citado artigo, «benefeciam de taxa reduzida as entidades licenciadas no
ambito da zona franca industrial relativamente aos rendimentos derivados do exercicio das
atividades de natureza industrial, previstas no n.° 1 e qualificadas nos termos dos nimeros 2
e 3 do artigo 4.° do Decreto Regulamentar n.° 53/82, de 23 de agosto».

Acresce ainda que, beneficiam de taxa reduzida as entidades devidamente licenciadas que
se dediquem a atividade de transporte, quer maritimos, quer aéreos, excetuando-se 0s
rendimentos derivados do transporte de passageiros ou de carga entre portos nacionais.

As entidades licenciadas na zona franca da Madeira, podem beneficiar ainda de uma reducgéo
de 50% a coleta do IRC, desde que preencham, pelo menos, duas das condicdes, sendo elas:
a contribuicdo para a modernizacdo da economia regional, através da inovagdo tecnoldgica;
contribuicdo para a diversificacdo da economia regional, através do exercicio de novas de
novas atividades de elevado valor acrescentado; contratacdo de recursos humanos altamente
qualificados; contribuicdo para a melhoria das condi¢cdes ambientais e , por fim, criacdo de
pelo menos, 15 postos de trabalho que deverdo ser mantidos durante um periodo minimo de
cinco anos (artigo 36.° A n.° 6 EBF).

Clotilde Celorico Palma (2008) defende que o regime do CINM é um regime com taxas de
tributacdo mais baixas e é completamente errado identifica-lo como offshore ou paraiso
fiscal, uma vez que funciona com toda a transparéncia, sendo o seu principal objetivo
«contribuir para o desenvolvimento econdmico e social da Madeira», através de auxilios de
Estado sob a forma fiscal autorizados pela Comissdo Europeia.

De notar ainda que a Zona Franca da Madeira «ndo figura em nenhuma das listas oficiais
das organizacdes internacionais dos territorios ou regides qualificados como paraisos
fiscais» e todas as entidades licenciadas no CINM encontram-se «sujeitas as mesmas regras,
condigdes e requisitos que as atividades exercidas no resto do territorio nacional», bem como
«@s regras sobre troca de informacfes e supervisionamento de entidades oficiais como o
Banco de Portugal ou a Comisséo de Mercado dos Valores Mobiliarios» (Clotilde Celorico
Palma, 2008, p. 47)

Conforme indicado nos capitulos precedentes, uma das principais caracteristicas dos
paraisos fiscais é a falta de transparéncia e cooperagdo com os restantes paises, pelo que o

CINM distingue-se destes, devido & total transparéncia e troca efetiva de informacao.
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Face a isto, podemos concluir que a Zona Franca da Madeira configura-se como um regime
fiscal preferencial e ndo como um paraiso fiscal, onde as empresas licenciadas para o
desenvolvimento de qualquer atividade estdo sujeitas as regras e supervisdo das entidades

oficiais portuguesas.

4. Medidas de combate aos paraisos fiscais

De acordo com o autor Murphy (2017, p. 149), até ao ano 1997 ndo existia uma verdadeira
exigéncia de mudancas nos paraisos fiscais. Apenas a partir de 1997 essa mudanga comecou
a ser exigida tanto pela OCDE como pela UE, dando assim inicio a um processo que apesar
de ter tido continuidade, tem sofrido muitas oscilacdes significativas, por razdes de foro
politicas ou econémicas.
Segundo a autora Ana Paula Dourado (2017, p. 26), «a primeira manifestacdo de
reconhecimento internacional ocorreu no Relatério da OCDE de 1998, “Concorréncia Fiscal
Prejudicial” (Harmful Tax Competition) marco de referéncia da luta contra a concorréncia
fiscal entre os Estados».
De acordo com a mesma autora (p. 32),
[a]pds a crise financeira de 2008, a cooperagdo administrativa em matéria fiscal combinada com
o ambicioso objetivo de por termo aos designados “paraisos fiscais” foi colocada no topo das
prioridades pelos G20, OCDE e Férum Global, passando essa luta a ser tratada por um padrao
internacional de transparéncia e de troca de informacdes, cujas regras devem ser aplicadas sem

exce¢do por todos os Estados e territdrios.

A partir de 2009, o Férum Global sobre a transparéncia e a troca de informacdes para fins
fiscais passou a trabalhar no padréo internacional de troca de informacdes, abrangendo em
simultaneo os paraisos fiscais e os Estados da OCDE que ainda tinham em vigor o sigilo
bancéario (Dourado, 2017, p. 27).

No ano 2012, apos as iniciativas lancadas em 2009, a OCDE lancou o Plano BEPS (Base
Erosion and Profit Shifting) que visava as grandes corpora¢cdes multinacionais e a sua
capacidade em desviarem os seus lucros de paises/territorios com uma elevada tributagédo
para 0s paraisos fiscais.

Nesse mesmo periodo foi apresentada uma segunda iniciativa, que dizia respeito a troca
automatica de informacoes entre os Estados Membros incluindo, igualmente, os paraisos

fiscais.
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Nos seguintes capitulos ira ser abordada cada uma das iniciativas tomadas pela OCDE, na
luta contra os paraisos fiscais e os efeitos por estes provocados.

4.1 Medidas implementadas pela OCDE

4.1.1 Harmful Tax Competition: An Emerging Global Issue

A OCDE foi oficialmente fundada em Setembro de 1961, sucedendo a Organizacao para a
Cooperacao Econdmica Europeia criada em 16 de Abril de 1948. Atualmente conta com 38
Estados Membros e esta localizada no Chateau de la Muette em Paris, Franga.

Conforme site da organizacdo, a missao da OCDE é promover politicas que melhorem o
bem-estar econdmico e social das pessoas em todo o mundo.

O principal objetivo da OCDE, consiste em proporcionar o bem estar a nivel mundial
aconselhando os governos sobre politicas publicas que apoiem o crescimento, através de
analises, recomendac6es e acordos diplomaticos de cooperacdo entre os Paises Membros,
incluindo a estreita colabora¢do com o0 G7 e 0 G20.

Atualmente a OCDE é composta por trinta e oito paises membros da América do Norte e do
Sul, da Europa e da Asia-Pacifico (Alemanha, Australia, Austria, Bélgica, Canad4, Chile,
Colémbia, Coreia do Sul, Costa Rica, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovénia, Espanha, Estados
Unidos, Estonia, Finlandia, Franca, Grécia, Hungria, Irlanda, Islandia, Israel, Italia, Japdo,
Letdnia, Lituania, Luxemburgo, México, Noruega, Nova Zelandia, Paises Baixos, Pol6nia,
Portugal, Reino Unido, Chéquia, Suécia, Suica e Turquia), que cooperam entre si em busca
de solucdes e politicas publicas eficazes para implementar.®

O relatorio da OCDE, intitulado “Harmful Tax Competition: An Emerging Global Issue” é
o resultado de varios debates entre os chefes de Estado do grupo G7%° juntamente com a
OCDE. O presente relatério teve como objetivo desincentivar as préaticas fiscais prejudiciais,
com especial atencdo no que diz respeito aos paraisos fiscais e aos regimes fiscais
preferenciais, «comprometendo-se 0s paises membros a ndo adotar novas medidas, (...),
bem como a remover as praticas prejudiciais ou 0s regimes preferencias ja existentes»
(Celorico Palma, 2001, p. 23)*.

O relatério Harmful Tax Competition: An Emerging Global Issue é composto por trés

capitulos (concorréncia fiscal, fatores para identificar os paraisos fiscais e regimes fiscais

® OECD - disponivel em www.oecd.org.
10 Composto pelos paises: Alemanha, Canada, Estados Unidos, Franca, Italia, Japdo e Reino Unido.
11 OCC. Revista Contabilistica, 16 Julho 2001, p. 23.
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preferenciais e combate a concorréncia fiscal prejudicial) e contém dezanove recomendages
divididas em trém categorias: recomendac0es relativas a legislacdo nacional, recomendagdes
relativas a convencdes fiscais e por fim, recomendacdes para intensificar a cooperacao

internacional em resposta a concorréncia fiscal prejudicial (OCDE, 1998, p. 39).

Quadro 1 — Recomendacdes da OCDE: Legislacdo e préaticas internas (Elaboracdo prépria. Traducdo

prépria. Fonte: Harmful Tax Competition — An Emerging Global Issue, 1998, p. 40-59)

1. Recomendagdo relativa a empresas
estrangeiras  controladas  “Controlled
Foreign Corporations (CFC)” ou medidas
equivalentes.

Os paises que ndo possuem tais regras
deverdo considerar a respetiva adocao. Por
outro lado, os paises que as tenham
adotado devem assegurar-se que a sua

aplicacdo é feita de maneira consistente
com o objetivo de impedir praticas fiscais
prejudiciais.

As regras do CFC tém como objetivo a
eliminacdo dos beneficios resultantes do
diferimento do imposto sobre alguns ou
todos o0s rendimentos de origem
estrangeira de uma CFC.?

Os paises que ndo possuem esta medida
deverdo adota-la e os paises que a tenham
adotado deverao considerar a
possibilidade de a aplicar aos rendimentos
e as entidades abrangidas pelas préaticas
qualificadas como concorréncia fiscal
prejudicial .=

Os paises que aplicam o método de
isencdo para eliminar a dupla tributagéo
dos rendimentos de fonte estrangeira,
deverdo considerar a adocao de regras que
garantam que 0S rendimentos
provenientes de praticas fiscais de
concorréncia fiscal prejucidial ndo sejam
elegiveis para a aplicacdo do método de
isencdo do imposto.*

2. Recomendacéo relativa aos fundos de
investimento estrangeiro ou normas
equivalentes.

3. Recomendacao relativa as restrices a
participacdo e outros sistemas de isencéao
de rendimentos estrangeiros no contexto
da concorréncia fiscal prejudicial.

12 Harmful Tax Competition, p. 40. Traducéo livre no autor. No original: «Recommendation concerning
Controlled Foreign Corporations (CFC) or equivalent rules: that countries that do not have such rules consider
adopting them and that countries that have such rules ensure that they apply in a fashion consistent with the
desirability of curbing harmful tax practices.»

13 Harmful Tax Competition, p. 42. Traducdo livre no autor. No original: «<Recommendation concerning foreign
investment fund or equivalent rules: that countries that do not have such rules consider adopting them and that
countries that have such rules consider applying them to income and entities covered by practices considered
to constitute harmful tax competition.»

14 Harmful Tax Competition, p. 43. Traducéo livre no autor. No original: «Recommendation concerning
restrictions on participation exemption and other systems of exempting foreign income in the context of
harmful tax competition: that countries that apply the exemption method to eliminate double taxation of foreign
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4. Recomendagdo relativa a troca de | OS paises que nao dispdem de regras
informac&o com outros paises. relativas a comunicacdo de transagdes

internacionais e de operacdes no
estrangeiro de contribuintes residentes,
deverdo considerar a ado¢éo de tais regras,
sendo que 0s mesmos deverao trocar entre
si as informacdes obtidas.

A presente recomendagdo tem por
objetivo introduzir medidas que ajudem os
paises na obtencdo de informacgdes sobre
as atividades estrangeiras dos seus
residentes que possam ser relevantes para
contrariar praticas fiscais prejudiciais.®

5. Recomendagdo relativa as decisées. | OS paises que tenham um sistema de
informagdes administrativas relativas a

posicdo especifica de um contribuinte
deverdo tornar publicas as condicdes de
concess3o de tais informagcoes.*®

6. Recomendagdo relativa as regras em | Os paises que sigam os principios
matéria de precos de transferéncia. estabelecidos nas Directrizes da OCDE de

1995 sobre sobre o0s precos de
transferéncia da OCDE, devem abster-se
quanto a aplicacdo ou nao aplicacdo das
suas regras em matéria de pregos de
transferéncia, de modo a evitar a
concorréncia fiscal prejudicial.

A presente recomendacdo tem por
objetivo eliminar o comportamento
prejudicial e incentiva todos os paises a
seguirem de forma coerente 0s principios
estabelecidos nas Directrizes de 1995
tanto para os contribuintes residentes
como para 0s néo residentes.’

7. Recomendacio relativa ao acesso a | NO contexto da luta contra a concorréncia
informagao bancaria para efeitos fiscais. | fiscal prejudicial, os paises devem rever a

source income consider adopting rules that would ensure that foreign income that has benefited from tax
practices deemed as constituting harmful tax competition do not qualify for the application of the exemption
method.»

15 Harmful Tax Competition, p. 43. Traducdo livre no autor. No original: «<Recommendation concerning foreign
information reporting rules: that countries that do not have rules concerning reporting of international
transactions and foreign operations of resident taxpayers consider adopting such rules and that countries
exchange information obtained under these rules.»

16 Harmful Tax Competition, p. 44. Traducdo livre no autor. No original: «Recommendation concerning
rulings: that countries, where administrative decisions concerning the particular position of a taxpayer may be
obtained in advance of planned transactions, make public the conditions for granting, denying or revoking such
decisions.»

7 Harmful Tax Competition, p. 45. Traducdo livre no autor. No original: «Recommendation concerning
transfer pricing rules: that countries follow the principles set out in the OECD’s 1995 Guidelines on Transfer
Pricing and thereby refrain from applying or not applying their transfer pricing rules in a way that would
constitute harmful tax competition.»
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sua legislacdo, regulamentos e préaticas
relativas ao acesso as informacdes
bancérias, tendo em vista a eliminagédo dos
obstaculos ao acesso a essas informacdes
pelas autoridades fiscais.®

8. Recomendagdo relativa & uma | OS paises devem adotar programas para
utilizagao maior e mais eficaz do intensificar a troca de |nf0rma90es

intercambio de informagcdes. relevantes sobre transagbes em paraisos
fiscais e regimes fiscais preferenciais que
constituam concorréncia fiscal
prejudicial. 1°

9. Recomendacio relativa ao direito aos | OS paises devem  considerar a

beneficios previstos no tratados - | Possibilidade de incluir nas convencdes
destaque para os regimes fiscais | de natureza  fiscal  disposicdes
preferenciais. destinadas a restringir o direito a

beneficios de convengdes para
entidades e rendimentos abrangidos por
medidas que constituam préticas fiscais
prejudiciais e ponderar a forma como as
disposicdes ja existentes nas suas
convengbes  fiscais  poderdo  ser
aplicadas para 0 mesmo efeito. Devera
igualmente ser ponderado em que
medida o Modelo de Convengdo da
OCDE devera ser alterado, de modo a
incluir as disposicdes ou
esclarecimentos necessarios.?°

10. RecomendagAo relativa & clarificagdo | O comentario  sobre o Modelo de
do estatuto das regras e doutrinas | Convencao Fiscal devera ser clarificado

nacionais anti abuso nos tratados /| Para eliminar qualquer incerteza ou
convencdes fscais. ambiguidade relativamente a
compatibilidade das medidas nacionais

18 Harmful Tax Competition, p. 45. Tradug&o livre no autor. No original: «<Recommendation concerning access
to banking information for tax purposes: in the context of counteracting harmful tax competition, countries
should review their laws, regulations and practices which govern access to banking information with a view to
removing impediments to the access to such information by tax authorities.»

19 Harmful Tax Competition, p. 46. Traducéo livre no autor. No original: «<Recommendation concerning greater
and more efficient use of exchanges of information: that countries should undertake programs to intensify
exchange of relevant information concerning transactions in tax havens and preferential tax regimes
constituting harmful tax competition.»

20 Harmful Tax Competition, p. 47. Traducéo livre no autor. No original: «Recommendation concerning the
entitlement to treaty benefits: that countries consider including in their tax conventions provisions aimed at
restricting the entitlement to treaty benefits for entities and income covered by measures constituting harmful
tax practices and consider how the existing provisions of their tax conventions can be applied for the same
purpose; that the Model Tax Convention be modified to include such provisions or clarifications as are needed
in that respect.»
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anti abuso com o Modelo de Convencéao
Fiscal. 2

11. Recomendacao relativa a uma lista de
regras especificas de exclusdo constantes
dos tratados.

O Comité devera elaborar uma lista das
disposicOes utilizadas pelos paises no
sentido de excluir dos beneficios das

convengdes fiscais certas entidades ou
tipos de rendimento. A lista deverd ser
utilizada pelos paises membros como
ponto de referéncia aquando da
negociacdo de convencdes fiscais e como
base para discussdes no Forum. 2

Os paises devem considerar a
possibilidade de rescindir os seus tratados
com paraisos fiscais e considerae a
possibilidade de ndo celebrar convengdes
fiscais com esses paises no futuro.

Os paises devem considerar a
possibilidade de adotar programas
coordenados de aplicacdo da legislagdo
(auditorias conjuntas, projetos especificos
de intercAmbio de informagdes ou
atividades de formacdo conjunta) em
relagdo aos rendimentos ou contribuintes
que beneficiem de préaticas que constituam
concorréncia fiscal prejudicial.?

Os paises devem ser encorajados a rever
as regras atuais aplicaveis a execucao de
créditos fiscais de outros paises e 0
Comité devera prosseguir o seu trabalho
nesta area, tendo em vista a elaboracédo de
disposicBes que possam ser incluidas nos
tratados. O objetivo da recomendacbe é
incentivar 0s paises a rever as regras em

12. Recomendacdo relativa a celebracao
de convengbes com paraisos fiscais —
principal destaque no combate aos
paraisos fiscais.

13. Recomendacao relativa a regimes de
controlo (programas de agéo coordenados,
auditorias conjuntas).

14. Recomendacdo relativa a assisténcia
em matria de cobranca de créditos fiscais.

2L Harmful Tax Competition, p. 48. Traducéo livre no autor. No original: «Recommendation concerning the
clarification of the status of domestic anti-abuse rules and doctrines in tax treaties: that the Commentary on the
Model Tax Convention be clarified to remove any uncertainty or ambiguity regarding the compatibility of
domestic anti-abuse measures with the Model Tax Convention.»

22 Harmful Tax Competition, p. 49. Traducio livre no autor. No original: <Recommendation concerning a list
of specific exclusion provisions found in treaties: that the Committee prepare and maintain a list of provisions
used by countries to exclude from the benefits of tax conventions certain specific entities or types of income
and that the list be used by Member countries as a reference point when negotiating tax conventions and as a
basis for discussions in the Forum.»

23 Harmful Tax Competition, p. 49. Traducéo livre no autor. No original: «Recommendation concerning tax
treaties with tax havens: that countries consider terminating their tax conventions with tax havens and consider
not entering into tax treaties with such countries in the future.»

24 Harmful Tax Competition, p. 50. Tradugc&o livre no autor. No original: «<Recommendation concerning co-
ordinated enforcement regimes (joint audits; co-ordinated training programmes, etc.): that countries consider
undertaking co-ordinated enforcement programs (such as simultaneous examinations, specific exchange of
information projects or joint training activities) in relation to income or taxpayers benefiting from practices
constituting harmful tax competition.»
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vigor a fim de incentivar a execucdo dos
créditos fiscais de outros paises.?

15. Recomendacéo de diretrizes e de um
férum sobre préticas fiscais prejudiciais —
destaqgue para o0s regimes fiscais
preferenciais.

Os paises membros devem aprovar as
diretrizes  sobre  regimes  fiscais
preferenciais e constituir um Férum para a
implementacdo das diretrizes e outras
recomendagdes do presente relatorio.?

16. Recomendacdo relativa a elaboracao

O Forum deveré ser obrigado a elaborar,

no prazo de um ano a contar da primeira
reunido do Forum, uma lista de paraisos
fiscais e com base nos critérios de
identificacdo constantes no relatorio, uma
lista de paraisos fiscais com base nos
fatores identificados no presente relatério:
auséncia de tributacdo ou tributacdo
apenas nominal, falta de intercambio de
informacbes, falta de transparéncia e
auséncia de atividades substanciais.?’

Os paises que tenham relacfes politicas,
econémicas ou outras, com paraisos
fiscais, devem certificar-se que essas
ligacbes ndo contribuem para a
concorréncia fiscal prejudicial e, em
particular, os paises que tenham territorios
dependentes que sejam paraisos fiscais
deverdo assegurar-se que as ligacdes que
tém com esses paraisos fiscais ndo sejam
utilizadas de forma a aumentar ou
promover uma concorréncia  fiscal
prejudicial. 28

O Forum de Gestdo Estratégica do Comité
deve ser responsavel pelo
desenvolvimento e pela promoc¢do de um
conjunto de principios que deverdo

de uma lista de paraisos fiscais — principal
destaque no combate aos paraisos fiscais.

17. Recomendacdo relativa as relacbes
com os paraisos fiscais.

18. Recomendacdo para desenvolvimento
e promocdo ativa dos principios para uma
boa administrag&o fiscal.

% Harmful Tax Competition, p. 51. Tradugéo livre no autor. No original: «Recommendation concerning
assistance in recovery of tax claims: that countries be encouraged to review the current rules applying to the
enforcement of tax claims of other countries and that the Committee pursue its work in this area with a view
to drafting provisions that could be included in tax conventions for that purpose.»

2 Harmful Tax Competition, p. 53. Tradugéo livre no autor. No original: «Recommendation for Guidelines
and a Forum on Harmful Tax Practices: that the Member countries endorse the Guidelines on harmful
preferential tax regimes set out in Box Il and establish a Forum to implement the Guidelines and other
Recommendations of this Report.»

2 Harmful Tax Competition, p. 57. Tradugao livre no autor. No original: «<Recommendation to produce a list
of tax havens: that the Forum be mandated to establish, within one year of the first meeting of the Forum, a list
of tax havens on the basis of the factors identified in section 1l of Chapter 2.»

28 Harmful Tax Competition, p. 57. Traduc&o livre no autor. No original: «<Recommendation concerning links
with tax havens: that countries that have particular political, economic or other links with tax havens ensure
that these links do not contribute to harmful tax competition and, in particular, that countries that have
dependencies that are tax havens ensure that the links that they have with these tax havens are not used in a
way that increase or promote harmful tax competition.»
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orientar as administracdes fiscais na
aplicacdo das recomendagOes constantes
no presente relatério. Esta abordagem
aumentaria a cooperagdo entre as
Administracdes Fiscais e ajudaria na
identificacéo e no combate a concorréncia
fiscal prejudicial.?®

19. Recomendagéo sobre a associacio de | O FOrum devera realizar um dialogo com
paises terceiros a recomendacio. 0s paises terceiros, utilizando, caso seja

necessario, os foruns oferecidos por outras
organizag0es fiscais internacionais, com o
objetivo de promover as recomendacoes
enunciadas no relatorio, incluindo as
linhas de diretrizes.*

Nos termos do paragrafo 96 do relatério da OCDE (1998), as recomendacdes, relativamente
aos paraisos fiscais, recaem em ac¢des protetoras dirigidas a diminuir ou a moderar 0s seus
resultados nocivos. Acerca dos regimes fiscais preferenciais, as recomendacfes recaem em
acOes para revogar o0s beneficios dos «regimes para os contribuintes e incentivar os paises
que aplicam tais regimes (particularmente os da OCDE) a modifica-los ou elimina-los»
(OCDE, 1998, p. 40).

4.1.2 Convencdo Modelo da OCDE — Artigo 26.° - Troca de Informacdes

A Conven¢do Modelo da OCDE (CMOCDE) sobre o Rendimento e o Patriménio foi
desenvolvida com o principal objetivo de eliminar a dupla tributacdo e contribuir na
harmonizacédo do sistema fiscal.

A presente Convencdo consiste na «necessidade de facilitar negociacoes bilaterais e tornar
possivel uma certa harmonizacao das Convengdes Fiscais para beneficio dos contribuintes e
das Administragdes Fiscais» (Fraga, 2011, p. 24).

Para o presente estudo iremos analisar o artigo 26.° da CMOCDE que prevé a troca de

informagdes como sendo um instrumento fundamental no combate aos paraisos fiscais.

29 Harmful Tax Competition, p. 58. Traducéo livre no autor. No original: «<Recommendation to develop and
actively promote Principles of Good Tax Administration: that the Committee’s existing Strategic
Management Forumé be responsible for developing and actively promoting a set of principles that should guide
tax administrations in the enforcement of the Recommendations included in this Report.»
30 Harmful Tax Competition, p. 58. Tradugéo livre no autor. No original: «<Recommendation on associating
non-member countries with the Recommendation: that the new Forum engage in a dialogue with non-member
countries using, where appropriate, the fora offered by other international tax organizations, with the aim of
promoting the Recommendations set out in this Chapter, including the Guidelines.»

24



Nos termos do n.° 1 do artigo supra citado, as autoridades dos Estados contratantes s
poderdo trocar entre si informacOes previsivelmente relevantes, na medida em que a
tributacdo nelas prevista ndo seja contraria a Convencao.

Pelo n.° 2 do artigo 26.°, € imposto ao Estado contratante, que recebe a informacéo, que esta
seja tratada com confidencialidade, sendo que a informacdo obtida s6 podera ser
comunicada as pessoas ou autoridades encarregadas da liquidacdo ou cobranca do referido
imposto.

A infomacao recebida sera utilizada apenas para os fins referidos, podendo ser revelada em
audiéncias publicas de tribunais, bem como em decisdes judiciais.

De acordo com o n.° 3 alinea a) do mesmo artigo, as disposi¢des presentes no nimero 1 e 2
ndo poderdo impor ao Estado contratante a obrigacdo de tomar medidas administrativas
contrarias a sua legislacao ou as do outro Estado contratante. Esta limitagdo no que concerne
a troca de informacGes passa igualmente pela ndo obrigacdo de fornecer informacdes que
ndo possam ser obtidas com base na prdpria legislacdo e a transmissdo de informacgdes
reveladoras de segredos ou informacdes cuja comunicacdo seja contraria a ordem publica
(nimero 3 alinea b) e c)).

Proseguindo na nossa analise chegamos ao n.° 4 que, de acordo com o mesmo, se forem
solicitadas informagdes, o Estado contratante deve utilizar os poderes de que dispde a fim
de obter as informacdes requeridas, mesmo que esse Estado ndo necessite de tais
informac@es para os seus fins fiscais.

De notar que esta obrigacdo esta sujeita as limitacfes previstas no nimero 3, mas com a
condicgéo de que as «tais limitacdes ndo devem, em caso algum, ser interpretadas no sentido
de permitir que um Estado Contratante se recuse a prestar tais informacdes pelo simples
facto de estas ndo se revelarem de interesse para si, no respetivo ambito internox.

Por fim, no nimero 5 do artigo 26.°, é referida a obrigatoriedade da ndo recusa por parte do
Estado contratante em prestar informacgdes apenas pelo facto de estas serem detidas por
instituicOes bancarias ou por outras instituicdes financeiras.

Deste modo, ap6s a analise, podemos concluir que a troca de informagdes deve ser tratada
com confidencialidade e s6 podem ser transmitidas informagdes relevantes para os
respetivos fins fiscais. Apesar da obrigacdo de cooperagédo entre os Estados contratantes ha
certas limitacGes no que diz respeito a troca que informacdes, que devem ser respeitadas e

gue estdo presentes no nimero 3 do presente artigo.
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4.1.3 Transparéncia Fiscal

A globalizacdo e a facil deslocalizacdo de pessoas e capitais tém tido um papel
fundamental no combate as préticas abusivas por parte das empresas e pessoas
singulares, na medida em que tornam cada vez mais dificil o apuramento dos
rendimentos tributaveis e a resolucéo de problemas a nivel interno e internacional.
Como referido anteriormente, a transparéncia fiscal € um dos principais requisitos na
identificacdo de um Paraiso Fiscal e surge como um importante instrumento no
combate as praticas abusivas.
Segundo Patricia Azevedo (2010, p. 16), o principio da transparéncia traduz-se como algo
de dar clareza, traduzido na
[n]ecessidade de uma clara e atempada publicacéo e publicitacdo das regras aplicaveis
pela Administragdo Fiscal a fim de serem invocados posteriormente pelos contribuintes,
por exemplo em sede de reclamacdes e recursos, assegurando-se assim o imperativo do
direito a audicdo e a defesa, bem como o efetivo acesso ao Direito e aos tribunais,

principio alias consignado na nossa lei fundamental.

Com o objetivo de combater e prevenir as praticas abusivas a concorréncia fiscal prejudicial
e promover uma justa reparticao dos encargos tributarios entre os contribuintes, foi aprovado
pela Comisséo Europeia a 18 de mar¢o de 2015 o Pacote sobre a Transparéncia Fiscal.
O Pacote sobre a Transparéncia Fiscal tem como fun¢do manifesta garantir que os Estados
Membros dispdem de todas as informacdes necessarias para proteger as matérias coletaveis
e identificar de forma eficaz as entidades que procuram evitar o cumprimento das obrigacdes
tributarias (Comisséo Europeia, 2015).
Os Estados Membros passam assim, a estar obrigados a troca automatica de informacGes
sobre os acordos fiscais prévios, permitindo assim a estes detetar as préaticas fiscais abusivas
e tomar as medidas necessarias.
A Comissdo Europeia (2015), acrescenta ainda que o pacote inclui igualmente outras
inciativas para promover o programa de transparéncia fiscal na Unido Europeia e séo estas:
e Avaliacdo da possibilidade de introduzir novas exigéncias de transparéncia para as
empresas multinacionais, como a divulgacdo pablica de certas informacGes fiscais
por parte das empresas;
e Reviséo do Codigo de Conduta sobre a Fiscalidade das Empresas, um dos principais

instrumentos para garantir a concorréncia leas em matéria de impostos;
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e Quantificacdo da amplitude da elisdo e evasdo fiscal, com vista a alcancar uma
estimativa fiavel sobre a amplitude dos problemas resultantes da evséo e elisao fiscal,

e Revogacdo da diretiva relativa a tributacdo da poupanca, uma vez que ja existe
legislagdo mais ambiciosa da Unido Europeia que através da troca de informagdes
permite ter conhecimento dos rendimentos da poupanca.

No que respeita as diferentes formas de trocas de informac@es, a OCDE elaborou 0 Manual
on the implementation of exchange of information provisions for tax purposes, no qual séo
enumerados seis tipos de troca de informagdes, nomeadamente: a troca de informagdes
automatica (automatic exchange of information), a troca de informacdes espontanea
(spontaneous exchange of information), a troca de informacGes a pedido (exchange of
information on request), a troca de informacles através de fiscalizacdo simultanea
(simultaneous tax examination), a troca de informacdes por fiscalizacdo estrangeira (visit of
authorised representatives of the competent authorities) e a troca de informacdes por sector
empresarial (industry — wide exchange of information).

No que concerne a troca de informacdes automatica, ndo é necessario um pedido prévio,
sendo que as informagdes que sdo trocadas de forma autmaética sdo geralmente informacdes
que consistem em pormenores de rendimentos provenientes de fontes no pais de origem,
como por exemplo, juros, royalties, dividendos, pensdes, entre outros®:.

A troca de informacGes espontanea é feita de forma voluntéria, sem pedido prévio, quando
uma das partes contratantes considera as informac6es obtidas durante investigagdes internas,
relevantes para os seus parceiros (os outros Estados)®?, como por exemplo a reducio ou
isencdo andmala do imposto a pagar, ou quando as transa¢es comerciais sdo conduzidas
através de varios esquemas que permitam uma diminuicdo do imposto devido.

Por sua vez, a troca de informacdes a pedido corresponde a situacdo em que a autoridade
competente do Estado requerente solicita informacdes especificas a autoridade competente

31 Manual on the implementation of Exchange of information provisions for tax purposes, p. 7. Tradugéo
livre no autor. No original: «Information which is exchanged automatically is typically information
comprising many individual cases of the same type, usually consisting of details of income arising from
sources in the source country, e.g. interest, dividends, royalties, pensions etc.»

32 Manual on the implementation of Exchange of information provisions for tax purposes, p. 7. Tradugdo
livre no autor. No original: «Information is exchanged spontaneously when one of the contracting parties,
having obtained information in the course of administering its own tax laws which it believes will be of
interest to one of its treaty partners for tax purposes passes on this information without the latter having asked
for it.»

27



do Estado requerido®, como por exemplo a situacdo tributaria de um determinado
contribuinte, pessoa singular ou coletiva, objeto do pedido. O Estado requerido, por sua vez,
deverd tomar todas as medidas necessarias a fim de facultar ao Estado requerente as
informacdes por este solicitadas.

A troca de informacdes através de fiscalizacdo simultanea consiste na celebracdo de um
acordo entre duas ou mais administragdes tributérias, examinarem de forma independente a
situacdo fiscal das empresas ou individuos que considerem relevantes e que posteriormente
serdo alvo de troca entre os paises em questio®*. Este tipo de troca de informacdes é
extremamente Util no dominio dos precos de transferéncia e na identificacdo de esquemas de
evasdo fiscal que envolvam jurisdigdes com baixos niveis de tributacéo.

A troca de informacdes por fiscalizacdo estrangeira ocorre quando a administracdo interna
de um Estado contratante (Estado requerente) se desloca a uma jurisdicdo estrangeira
(Estado requerido), apos pedido prévio, com o objetivo de recolher informacao para um caso
especifico®. A deslocacéo pode ser efetuada a pedido do pais que solicita as informag@es ou
pode ser por iniciativa da autoridade competente requerida de modo a reduzir o custo e 0
onus da recolha de informacoes.

A autoridade do Estado requerido fica igualmente encarregue de fornecer a autoridade
competente do Estado requerente todas as informacdes relativas a data, local e funcionario
encarregado da verificacdo, bem como as condi¢bes e procedimentos exigidos para a
realizacdo da verificacao.

Por fim, a troca de informacGes por setor empresarial implica que os representantes das
partes contratantes se relinam para discutir a forma como um determinado setor econémico

funciona, os regimes de financiamento, bem como as tendéncias de evaséo fiscal®®.

33 Manual on the implementation of Exchange of information provisions for tax purposes, p. 7. Traducédo
livre no autor. No original: «Exchange of information on request refers to a situation where the competent
authority of one country asks for particular information from the competent authority of another contracting
party.»

34 Manual on the implementation of Exchange of information, p. 8. Tradug&o livre no autor. No original: « A
simultaneous tax examination is an arrangement by two or more countries to examine simultaneously and
independently, each on its territory, the tax affairs of (a) taxpayer(s) in which they have a common or related
interest with a view to exchanging any relevant information which they so obtain.»

3 Manual on the implementation of Exchange of information provisions for tax purposes, p. 8. Tradugéo
livre no autor. No original: « Travel to a foreign jurisdiction for purposes of gathering information for a
particular case may be useful in certain circumstances. However, this visit has to be authorized by the foreign
jurisdiction (and be permitted by the laws of the sending country), otherwise it would represent a breach of
sovereignty.»

36 Manual on the implementation of Exchange of information provisions for tax purposes, p. 8. Tradugdo
livre no autor. No original: « An industry-wide exchange of information does not concern a specific taxpayer
but an economic sector as a whole, for instance, the pharmaceutical industry or the oil industry. An industry-
wide exchange involves representatives of contracting parties meeting to discuss the way in which a
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Deste modo, podemos concluir que a troca de informagdes possui um papel de grande
importancia no apuramento da real situagdo tributéria tanto dos contribuintes como das
empresas, contribuindo assim para a reducdo das praticas fiscais abusivas para a

concorréncia econdmica.

4.1.4 Cimeira do G20

Em consequéncia da intensa globalizacdo, as atividades empresariais tém gerado cada vez
mais transferéncias de capitais de um Estado para outro.

Em abril de 2009 teve lugar, em Londres, a cimeira do G20, cujo um dos principais temas
de discuséo foi a necessidade para a cooperacdo e o intecAmbio de informacdes em matéria
fiscal, medidas para tornar efetiva a luta contra os paraisos fiscais bem como o fim do sigilo
bancario através do intercAmbio automatico de informacdes tanto entre os paises da Unido
Europeia como nos territérios dependentes.

Foi, igualmente, discutido um novo acordo global vinculativo que obrigue as empresas
multinacionais a publicarem automaticamente os lucros e impostos pagos nos paises em que
operam, facilitando deste modo a luta contra os paraisos fiscais, fraude fiscal e a fuga ilicita
de capitais dos paises desenvolvidos (Parlamento Europeu, 2009).

Apbs a reunido do G20, no ano 2009, a OCDE divulgou duas listas de paraisos fiscais. A
primeira, chamada lista negra (paises ndo cooperantes), da qual constava Uruguai, Costa
Rica, Malésia e Filipinas e, a segunda, lista cinzenta, da qual faziam parte os paises ndo
cooperantes em matéria fiscal, mas que apresentavam sinais de mudanca, composta por 38
paises ou territorios, como Austria, Bahamas, Ilhas Caimao, Panamé, Monéco, Luxemburgo,
entre outros.

Existe ainda uma terceira lista criada pela OCDE, chamada lista branca, da qual fazem parte
0s paises e territorios que implementaram de forma substancial os acordos internacionais e

ja assinaram pelo menos doze acordos em matéria de transparéncia e cooperacao fiscal.

4.1.5 Plano BEPS

O Plano de A¢do BEPS (Base Erosion and Profit Shifting), apresentado pela OCDE
juntamente com o G20 em 2013, tem como funcdo manifesta combater, tal como o
préprio nome indica, a erosdo da base tributavel e transferéncia de lucros, através da

correcgéo relativa aos problemas da dupla tributacdo e do planeamento fiscal agressivo

particular economic sector operates, the financing schemes, the way prices are determined, the tax evasion
trends identified, etc.»
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praticado pelas empresas ou grupos de empresas que se aproveitam das lacunas da lei
para transferir os lucros para paises com baixa ou nenhuma tributago.

Em Julho de 2013, foi publicado pela OCDE o plano de a¢do BEPS que apresenta 15
acOes para combater lacunas e deficiéncias nos principios de tributacdo internacional
existentes, e que devem ser tidas em consideragdo pelos Paises Membros da OCDE e
do G20.

A lista de acbes compreendidas nos relatérios do projeto BEPS sdo como se segue:

Plano de acao
Acoes, grupo de trabalho, drea

Nr Acio Area de foco
1 Abordar os desafios da economia digital Economia digital
2 l\eutrahzar os efeum dos instrumentos hfhmdm, Lnerencna (H 'hndm)

Reforcar as normas sabre ua.nqparencm fiscal internacional

__{Controlled Foreign Companies — CFC )
Limitar a erosio da base tributivel através da deducio de juros e outros rendimentos

. equivalentes

Coeréncia ((,FL')

Coeréncia (D]\'lda)

[ Prevenir a ullllzaqao abusiva das con\.'enqoeq para evitar a dupla tributacdo Sl:lbstanmfn
e SCODVERCDES)
- Pretemr que 56 ente ar‘hﬂcmlmente o reconhecnmento de eqnhelemmemo eqabel (EE} Substincia (EE)
8 .'\lmhar 05 precos d.e tla.ane cn coma crmcan de mlm. dm inta
2
1
“ " Estabelecer metodologias para recolha e anilise dos dados sobre Transparéncia
... 0 BEPS e as acOes para o seu combate .. _\Recolha de Dados)
Transparéncia
12 Snlmlnr que 08 mnlr]bumles d]\'u]guem nmr‘dm de planenmemo f].scal agreqmn  (Esquemas)
Transparéncia
13 ) Reexaminar a dncumemagno de pl eqm de trnmferenna -  (Documentacio)
Transparéncia
1.4 . Tornar os mecanismos de r\eqolug:m de mnﬂltm maﬁleﬁcazeq . (Disputas)

Instrumentos

15 Deqenml\.‘er um instrumento mull]laternl multilaterais

Analizar e agir, preparande o futuro - Implementar o BEPS Action Plan Junha 2015
PwC Slide 7

Figura 2 — Plano de a¢do BEPS — fonte PWC (2015).

Segundo Bradbury e O Reilly (2018), citado por Jodo Martins (2018)*, o plano de
acdo BEPS tem como objetivo reestabelecer a confiangca dos cidaddos comuns na
justica dos sistemas fiscais nacionais, nivelar o campo de atuacdo entre as empresas e
fornecer aos governos ferramentas mais eficientes para garantir a eficacia das suas
politicas soberanas.

Iremos fazer uma breve andlise das a¢bes 5, 11, 12, 13, 14 e 15, cuja area de foco é de

interesse na presente dissertacao.

37 Bradbury, D., & O’Reilly, P. (2018). Inclusive fiscal reform: ensuring fairness and transparency in the
international tax system. International Tax and Public Finance.



A Acdo 5 — Combater de modo mais eficaz as préticas fiscais prejudiciais, tendo em
conta a transparéncia e a substancia — € uma continuagdo do projeto analisado no
relatorio da OCDE de 1998, Harmful Tax Competition: An Emerging Global Issue, e
tem como objetivo especificar os fatores de identificacdo dos regimes fiscais
preferenciais e apresentar uma lista de medidas para promover a cooperagdo
internacional.

Através de recomendacdes para aumentar a transparéncia entre os Estados, a acdo 5
procura tornar obrigatoria a troca automatica de informacGes entre as autoridades
fiscais dos Estados, incluindo os acordos prévios em matéria de pregos de transferéncia
(Deloitte, 2015).

A acdo 11- Estabelecer metodologias para recolha e analise dos dados sobre o BEPS e
as acOes para o seu combate — foi publicada pela OCDE em 2015 e prevé a
implementacdo de procedimentos que permitam uma anélise econémica e uma
avaliacdo do real impacto da evasdo fiscal nas economias.

A OCDE procura com a implementacdo desta acdo analisar os dados econémicos
atualmente disponiveis em matéria de erosdo da base tributavel e transferéncia de
lucros, assegurando para isso ferramentas para a monitorizagao e avaliagdo do impacto
das medidas implementadas no ambito do BEPS (Deloitte, 2015).

O Plano de Agédo BEPS identifica a agdo 12 - Solicitar que os contribuintes divulguem
acordos de planeamento fiscal agressivo — como uma agdo necessaria no combate a
transferéncia de lucros e a erosdo da base tributaria, na medida em que é de extrema
importancia a comunicacdo de informacdo por parte dos contribuintes e consultores
com vista aos esquemas de planeamento fiscal agressivo.

Para isso, a acdo 12 contém recomendacdes relativas as regras de divulgagédo
obrigatdria para regimes de planeamento fiscal agressivo, que permitem aos paises
obter informagdes precoces tanto sobre os esquemas potencialmente agressivos ou

abusivos como sobre quem as pratica (Deloitte, 2015).

Ao abrigo da acdo 13 - Reexaminar a documentacgéo de pregos de transferéncia — todos
0s grupos econdémicos multinacionais sdo obrigados a preparar um relatério CbC
(Country-by-Country Report) com informagdo sobre a reparticdo global dos

rendimentos, lucros e atividade econdmica. Posteriormente, o relatério é partilhado
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com as administracdes fiscais para utilizacdo em avaliagdes de precos de transferéncia
e realizacdo de auditorias.

O Plano de Acédo 14 — Tornar os mecanismos de resolucdo de conflitos mais eficazes
—tal como o préprio nome indica, tem como objetivo melhorar a resolucdo de disputas
fiscais entre jurisdicbes em relagdo a aplicacdo de Acordos para evitar a Dupla
Tributacdo (ADT), na medida em que constitui um complemento importante aos
trabalhos que tém vindo a ser realizados no combate a erosao da base tributavel e a
transferéncia de lucros (Deloitte, 2015).

Neste sentido, a acdo 14 visa a resolugdo de conflitos através do procedimento
amigavel entre as autoridades competentes de cada Estado Contratante e o0s

contribuintes, a fim de evitar uma tributacdo nao conforme com a Convencéo.

Como podemos observar, o Plano de Acdo BEPS tem um papel fulcral no combate a
erosdo da base tributaria e ao desvio de lucros para jurisdicdes com baixa tributacao,
garantindo que os lucros sao tributados nos Estados onde sdo realizadas as respetivas

atividades econémicas.

4.2 Medidas implementadas no ordenamento juridico portugués

De forma a combater a evasdo e fraude internacionais foram adotadas varias medidas
restritivas, designadas por medidas anti abuso, que tém como alvo as operacdes realizadas
com entidades localizadas em paises ou territérios qualificados como paraisos fiscais ou
sujeitos a regimes de tributacéo privilegiada®.
O principal objetivo das normas anti abuso consiste na anulacéo de todos e quaisquer efeitos
das vantagens fiscais obtidas de forma ilicita (na dtica do legislador).
O artigo 63.° D da LGT identifica as condicdes através das quais um pais/territorio pode ser
considerado como regime claramente mais favoravel.
Nos termos do n.° 2 do presente artigo, na elaboragdo do parecer e da lista, devem ser
considerados 0s seguintes critérios:
a) Inexisténcia de um imposto de natureza idéntica ou similar ao IRC ou, existindo, a taxa
aplicavel seja inferior a 60% da taxa de imposto prevista no n.° 1 do artigo 87.° do Cddigo do
IRC;

38 Portaria n.° 150/2004, de 13 de Fevereiro
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b) As regras de determinacdo da matéria coletavel sobre a qual incide o imposto sobre o
rendimento divirjam significativamente dos padrdes internacionalmente aceites ou praticados,
pelos paises da OCDE;

c) Existéncia de beneficios fiscais, designadamente isencGes, dedugdes ou créditos fiscais, dos
quais resulte uma reducéo substancial da tributacéo;

d) A legislacdo ou a pratica administrativa ndo permita o acesso e a troca efetiva de informacées
relevantes para efeitos fiscais, nomeadamente informacbes de natureza fiscal, contabilistica,
bancéria ou outras que identifiquem os respetivos s6cios ou os titulares de rendimentos, bens ou

direitos e a realizacdo de opera¢des econdmicas.

Contudo, a alinea a) do n.° 2 do artigo 63.° D da LGT, néo é aplicavel a Estados Membros
da Unido Europeia, e apenas sera aplicavel a Estados Membros do Espaco Econdmico
Europeu «desde que o respetivo Estado esteja vinculado a cooperagdo administrativa no
dominio da fiscalidade equivalente a estabelecida no ambito da Unido Europeia» (Artigo
63.°D, n.°6 da LGT).

A legislacdo portuguesa contempla igualmente medidas anti abuso que atuam sobre a
utilizacdo de territorios com regimes fiscais favoraveis de modo a desencorajar o seu uso, de

destacar o artigo 38.° da LGT, que ira ser analisado no capitulo seguinte.

4.2.1 Clausula Geral Anti Abuso

A clausula geral anti abuso é conhecida pelo seu carater amplo e visa combater todo o
planeamento fiscal abusivo praticado pelos contribuintes que ndo seja abrangido pelas
normas especificas anti abuso.
Como ja foi referido anteriormente, de acordo com a legislacdo portuguesa, a clausula geral
anti abuso (CGAA), encontra-se prevista no artigo 38.°n.°2 da LGT:
As construcBes ou séries de construgdes que, tendo sido realizadas com a finalidade
principal ou uma das finalidades principais de obter uma vantagem fiscal que frustre o
objeto ou a finalidade do direito fiscal aplicavel, sejam realizadas com abuso das formas
juridicas ou ndo sejam consideradas genuinas, tendo em conta todos os factos e
circunstancias relevantes, sdo desconsideradas para efeitos tributarios, efetuando-se a
tributacdo de acordo com as normas aplicaveis aos negdcios ou atos que correspondam
a substancia ou realidade econémica e ndo se produzindo as vantagens fiscais

pretendidas.
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Para que a norma possa ser aplicada, é necessario que exista 0 cumprimento dos seguintes
requisitos:
e Ter como principal objetivo a obtengdo de uma vantagem fiscal que frustre o objeto
do direito fiscal aplicavel;
e Sejam realizadas com abuso das formas juridicas ou ndo sejam consideradas

genuinas.

Quanto aos requisitos acima indicados, Rogeério Ferreira e Claudia Pinto (2010, p. 31),
relembram-nos que é
[n]ecesséria a prova, pela Administragdo Tributaria, de que aqueles negocios
artificiosos assentaram no intuito, preponderante ou exclusivo, do contribuinte de
reduzir ou eliminar a tributagdo, prova que se fard pela demonstracéo da inexisténcia de

racionalidade econdmica na operacédo levada a cabo.

Por outro lado, a Autoridade Tributaria ira tributar a operacdo como se a mesma nao tivesse
procedido de um planeamento elaborado de forma a diminuir a carga fiscal, procedendo ao
apuramento do imposto que resultaria se a atividades tivesse sido realizada sem recurso ao

procedimento utilizado.

Conforme salienta Saldanha Sanches (2002, p. 121),
[p]ode afirmar-se que a existéncia desta norma entre nds tem como condicao necessaria
um funcionamento mais eficiente da Autoridade Fiscal em especial quanto a resposta
atempada as reclamagBes do contribuinte, uma maior capacidade técnica de
fundamentacdo de decisdes e um sistema judicial que, para além de uma resposta

atempada, mostre um dominio mais completo da problematica do Direito Fiscal.

A introducdo da clausula geral anti abuso no ordenamento juridico portugués veio
estabelecer a disting@o entre os contribuintes que recorrem e aqueles que ndo recorrem ao
planeamento fiscal abusivo.

No entanto, para a correta aplicagéo do artigo 38.° da LGT, a CGAA deve cumprir com todo
0 procedimento estipulado pelo artigo 63.° do CPPT — Aplicacgao de disposicdo anti abuso,
sendo que a fundamentacdo da deciséo de aplicagdo da norma anti abuso tem que conter
necessariamente, a descricdo da construcdo realizada com abuso das formas juridicas, a

demonstracéo de que a construcao foi feita com a finalidade principal de obter uma vantagem
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fiscal, a identificacdo dos negdcios que correspondam a substancia ou realidade econémica
e por fim, a demonstracdo de que o sujeito passivo tinha ou deveria ter conhecimento das
construcdo (Artigo 63.°n.° 3 CPPT).

Face ao exposto, podemos concluir que o objetivo da CGAA é combater o planeamento
fiscal abusivo e deste modo, retirar a vantagem fiscal obtida com a prética abusiva, e efetuar
a tributacdo que teria havido lugar se os factos tivessem ocorrido em termos considerados
normais, uma vez que no caso de se provar uma das duas condi¢gdes acima mencionadas,
podera haver um “levantamento do véu”, havendo assim tributacdo de acordo com as normas

aplicaveis na sua auséncia.

4.2.2 Clausulas Anti Abuso Especificas

As normas especificas anti abuso, ao contrério da CGAA, incidem sobre situa¢es muito
concretas e visam igualmente prevenir e sancionar 0s comportamentos e préaticas fiscais
abusivas pelos sujeitos passivos.

Nos termos do artigo 63.° n.° 1 e 2 do CIRC — Precos de transferéncia - «devem ser
contratados, aceites e praticados termos ou condic¢des substancialmente idénticos aos que
normalmente seriam contratados, aceites e praticados entre entidades independentes em
operacdes comparaveis», em todas as operacdes efetuadas (de natureza comercial,
financeiras, e de reestruturacdo / reorganizacdo empresarial) entre um sujeito passivo e
qualquer outra entidade, sujeita ou ndo a IRC, e com a qual esteja em situacdo de relagdes
especiais.
A introducdo do artigo 67.°n.° 1 do CIRC veio limitar os gastos de financiamento liquidos
aceites para a determinacdo do lucro tributavel até ao maior dos seguintes limites:
e 1,000,000.00 €; ou
e 30% do resultado antes de depreciacdes, amortizagdes, gastos de financiamento
liquidos e impostos.
Nos termos do artigo 66.° n.° 1 do CIRC,
[0]s lucros ou rendimentos obtidos por entidades ndo residentes em territorio portugués
e submetidos a um regime fiscal claramente mais favoravel sdo imputados aos sujeitos
passivos de IRC residentes em territorio portugués que detenham, de forma direta ou

indireta, pelo menos 25% das partes de capital, dos direitos de voto ou dos direitos sobre

o0s rendimentos ou os elementos patrimoniais dessas entidades.
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Em suma, para que o presente regime possa ser aplicado, é necessario gque o sujeito passivo
de IRC detenha direta ou indiretamente, uma participacdo social de pelo menos 25%.

De acordo com o n.° 7 do mesmo artigo, sdo excluidas do disposto no n.° 1, as entidades nao
residentes em territério portugués «desde que a soma dos rendimentos que sejam
provenientes de uma ou mais das seguintes categorias ndo exceda 25% do total dos seus
rendimentos»:

a) Royalties ou outros rendimentos provenientes de direitos da propriedade intelectual, direitos
de imagem ou direitos similares;

b) Dividendos e rendimentos provenientes da alienacao de partes de capital;

¢) Rendimentos provenientes de locacao financeira;

d) Rendimentos provenientes de operacdes préprias da atividade bancéaria ou de outras
atividades financeiras, realizadas com entidades com as quais existam relagdes especiais, nos
termos do n.° 4 do artigo 63.°;

e) Rendimentos provenientes de empresas de faturacdo que obtenham rendimentos de comércio
e servicos provenientes de bens e servigos comprados e vendidos a entidades com as quais
existam relagdes especiais, nos termos do n.° 4 do artigo 63.°, e que acrescentem pouco ou
nenhum valor econémico;

f) Juros ou outros rendimentos de capitais.

A imputacdo corresponde ao montante do lucro ou rendimentos obtidos pela sociedade e «de
acordo com a proporcdo do capital, ou dos direitos sobre os rendimentos ou os elementos
patrimoniais detidos, direta ou indiretamente, mesmo que através de mandatario, fiduciario
ou interposta pessoa, por esse sujeito passivo» (artigo 66.° n.° 3 CIRC).

Podemos assim concluir que, apesar de a CGAA garantir uma maior eficiéncia dado que
consegue abarcar um universo maior e entender melhor o comportamento dos contribuintes,
a existéncia de normas especificas anti abuso sdo de igual importancia no combate ao
planeamento fiscal abusivo, na medida em que permite que a Autoridade Tributaria atue
através da violagdo do normativo existente ao invés de ter que provar que o planeamento

fiscal foi resultado da violagdo, com intencdo, da lei objeto.
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5. A Jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia

5.1 Acoérdd@o N Luxembourg 1 e outros contra Skatteministeriet

5.1.1 lIdentificacdo das partes

Processo C-115/16, N Luxembourg 1,

Processo C-118/16, X Denmark,

Processo C-119/16, C Danmark I,

Processo C-299/16, Z Denmark,

Contra

Skatteministeriet.

Para efeitos da presente dissertacao, iremos analisar apenas o processo C-115/16.

5.1.2 Objeto do litigio

No ambito dos processos C-115/16, tal como nos outros trés processos paralelos, analisou-
se 0 pedido de decisdo prejudicial com vista a interpretacdo da Diretiva 2003/49/CE do
Conselho, relativa a um regime fiscal comum aplicavel aos pagamentos de juros e royalties
realizados entre sociedades de varios Estados Membros, bem como dos artigos 49.°, 54.° e
63.°do TFUE.

Na origem, estd um litigio dinamarqués no qual a Administracdo Fiscal entende que a ndo
aplicacdo da retencdo na fonte dinamarquesa através da interposicdo de uma «filial» com
sede noutro Estado-Membro da Unido Europeia constitui um abuso de direito.

Com efeito, desta forma evita-se, a oneragao a titulo definitivo das estruturas de gestdo com
a retengdo na fonte, mesmo nos casos em que 0s juros acabam por ser transferidos para um
fundo de capital de um Estado terceiro. E se, além disso, nesses casos, o referido Estado
terceiro impedir que as informagfes sobre os pagamentos de juros aos investidores dos
fundos de capital cheguem aos Estados das suas sedes, pode inclusivamente haver lugar a

uma ndo tributagdo dos rendimentos dos investidores.

No ambito do processo judicial e face aos problemas que se Ihe impunha resolver, o Tribunal
de Recurso da Regido Este da Dinamarca considerou necessario colocar ao TJUE as
seguintes questdes prejudiciais:

1) A primeira questdo colocada pretende esclarecer se,
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b)

d)

Deve o0 artigo 1.° n.°1 da Diretiva 2003/49, em conjugacdo com o0 n.° 4 do mesmo
artigo, ser interpretado no sentido de que uma sociedade domiciliada num Estado
Membro (EM) e que receba juros de uma filial de outro EM, é o «beneficiario
efetivo» desses juros para efeitos da diretiva?
Deve o conceito de «beneficiario efetivo», nos termos do artigo 1.° n.° 1 da Diretiva
2003/49, em conjugacdo com o0 n.° 4 do mesmo artigo, ser interpretado em
conformidade com o conceito correspondente no artigo 11.° do CMOCDE de 1977?
Em caso afirmativo, deve o referido conceito ser interpretado a luz dos comentarios
sobre o artigo 11.° da CMOCDE de 1977, ou pode a interpretacdo ter em conta 0s
comentarios relativos as «sociedades interpostas» (aditamentos de 2003) e o0s
aditamentos de 2014 relativos as «obrigacdes legais ou contratuais»?
Deve a conclusdo de que uma sociedade nédo € «beneficiario efetivo», nos termos da
Diretiva 2003/49, depender da efetiva transferéncia de fundos para as pessoas que,
no Estado do domicilio do pagador dos juros, sdo consideradas «beneficiarios
efetivos» dos juros em causa? Em caso afirmativo, é também necessario que a efetiva
transferéncia de fundos seja proxima no tempo do pagamento dos juros e/ou seja
efetuada a titulo de pagamento de juros?
A este respeito, se
e O empréstimo for efetuado com recurso a capitais proprios,
e Os juros em causa incidirem sobre o capital (“juros acumulados”),
e O destinatario dos juros efetuar uma transferéncia dentro do grupo para a sua
sociedade-mae domiciliada no mesmo Estado,
e Os juros em causa forem posteriormente convertidos em capital proprio da
sociedade mutuaria,
e O destinatario dos juros estiver obrigado, por forca da lei ou de contrato, a
transferir os juros para outra pessoa, e
e A maioria das pessoas consideradas pelo Estado do domicilio do pagador dos
juros como «beneficiarios efetivos» dos juros estiver domiciliada noutros
Estados Membros ou noutros Estados com os quais a Dinamarca tenha
celebrado convencdes sobre dupla tributacéo, de tal modo que, ao abrigo da
legislacdo fiscal dinamarquesa, se essas pessoas tivessem recebido 0s juros

diretamente, néo teria sido legitimo proceder a sujeicéo a retencdo na fonte.
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f)

2)

3)

4)

5)

6)

Para determinar se o destinatario dos juros deve ser considerado «beneficiario
efetivo», que relevancia reveste o facto de o 6rgéo jurisdicional de reenvio, concluir
que o referido destinatario ndo tinha o direito “pleno” de “uso e frui¢do” dos juros,
referido no Modelo de Convencao Fiscal de 1977?

A segunda questao que se apresenta € se,

a) A invocacdo do artigo 5.° n.° 1 da Diretiva 2003/49 pressupde que o Estado
Membro em causa tenha adotado uma disposicdo nacional especifica de
transposicao desse artigo 5.° ou que o direito nacional contenha principios gerais
em matéria de fraude fiscal, evasdo fiscal ou praticas abusivas que possam ser
interpretadas em conformidade com o artigo 5.°?

b) Em caso afirmativo pode o § 2, n.° 2, alinea d), da lei relativa ao imposto sobre o
rendimento das pessoas coletivas, ser considerado uma disposicdo interna
especifica na acecdo do artigo 5.° da diretiva?

Quanto a terceira questdo, o Tribunal de Recurso questiona se pode uma clausula de

uma convencdo sobre dupla tributacdo celebrada entre dois Estados Membros e

redigida em conformidade com o CMOCDE, segundo a qual a tributacdo de juros

depende da qualificacdo do destinatario dos juros como seu beneficiario efetivo,
constituir uma disposicdo contra praticas abusivas, abrangida pelo artigo 5.° da
diretiva.

Com a sua quarta questdo, é pretendido saber se nos termos da Diretiva 2003/49,

existe abuso quando um EM do domicilio do pagador de juros prevé deducdes fiscais

dos juros, mas esses juros ndo séo tributados no EM onde o seu destinatario esta
domiciliado.

Com a quinta questdo submetida, o Tribunal de Recurso, pretende saber se, um EM

que nao reconheca uma sociedade de outro EM como beneficiario efetivo dos juros

e que alegue que essa sociedade ¢ uma sociedade dita interposta, esta obrigado, por

forca da Diretiva 2003/49 ou do artigo 10.° CE a identificar quem considera ser nesse

caso o beneficiario efetivo.

A sexta questdo que se apresenta € se, caso se considere que uma sociedade

domiciliada num EM (a sociedade mée) ndo estd isenta da retencdo na fonte

relativamente aos juros recebidos de uma sociedade domiciliada noutro EM (a filial),

e que a sociedade mae neste ultimo EM (da filial) beneficia de uma responsabilidade

fiscal limitada relativamente a tais juros, opde-se o artigo 43.° em conjugagéo com o

artigo 48.° CE, a uma legislacéo de acordo com a qual, este tltimo EM impde a filial
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0 pagamento de juros de mora caso 0 imposto retido na fonte ndo seja pontualmente
pago, a uma taxa de juro mais elevada do que a que é cobrada por esse EM
relativamente as dividas fiscais em matéria de imposto sobre o rendimento das
pessoas coletivas de uma sociedade domiciliada no mesmo EM.

7) A sétima questdo prende-se com o facto de, caso se considere que uma sociedade
domiciliada num EM (a sociedade mé&e), ndo esta de facto isenta da retengdo na fonte
relativamente aos juros recebidos de uma sociedade domiciliada noutro EM (a filial),
e que a sociedade mae é um sujeito passivo que beneficia de uma responsabilidade
fiscal limitada relativamente a tais juros nesse EM (da filial), opde-se o artigo 43.°
em conjugacéo com o artigo 48.° CE a uma legislagédo de acordo com a qual:

e Este tltimo EM exige ao pagador dos juros que proceda a retencdo na fonte
do imposto sobre os juros e o responsabiliza pelo pagamento do imposto que
devia ter retido na fonte;

e Os pagamentos por conta do imposto sobre o rendimento das pessoas
coletivas comecasse a ser cobrado apenas huma data muito posterior a data

em que € exigido o imposto sujeito a retencdo na fonte.

5.1.3 Dos factos

No processo principal (C-115/16), uma sociedade luxemburguesa que sucedeu nas
obrigacGes de uma sociedade dinamarquesa, impugnou as decisdes pelas quais a SKAT
(Administracdo Fiscal, Dinamarca), daqui em diante SKAT, recusou conceder-lhes a isencao
do imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas prevista na Diretiva 2003/49 a titulo
de juros pagos a entidades estabelecidas noutro Estado Membro, com o fundamento de que
estas entidades ndo eram beneficiarios efetivos desses juros e constituiam meras sociedades
interpostas.

Para que Ihe possam ser concedidos os beneficios fiscais previstos na Diretiva 2003/49, a
entidade que recebe 0s juros deve preencher os requisitos enunciados na mesma.

Contudo, de acordo com os argumentos do Governo dinamarqués, pode verificar-se que 0s
grupos gue que néo satisfazem os requisitos, criam entre a sociedade que paga 0s juros e a
entidade que deles dispbe, uma ou varias sociedades artificiais de forma a satisfazer os
requisitos formais da referida diretiva.

Foi a respeito de tais construc@es financeiras que se suscitaram as questdes submetidas pelos
Orgaos jurisdicionais de reenvio, relativas ao abuso de direito, bem como ao conceito de

«beneficiario efetivo».
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Processo C-115/16, N Luxembourg 1

De acordo com a decisdo de reenvio, cinco fundos de capital de investimento, nenhum dos
quais é uma sociedade residente num Estado Membro ou num pais com o qual o Reino de
Dinamarca celebrou uma conveccdo fiscal a evitar a dupla tributacdo, constituiram no ano
2005 um grupo composto por varias sociedades no Luxemburgo e na Dinamarca, uma das
quais a N Danmark 1 (com sede na Dinamarca), a recorrente no processo principal
(entretanto transformada em N Luxembourg 1), cujo objetivo era adquirir a T Danmark, um

importante prestador de servi¢os dinamarqués.

A aquisicdo da T Danmark foi financiada, através de empréstimos concedidos pelos fundos
de capital pertencentes a Estados terceiros, resultando assim por a N Danmark 1 adquirir

cerca de 80% do capital social da T Danmark.

Em abril de 2006, as sociedades luxemburguesas constituiram a C Luxembourg (com sede
no Luxemburgo). Através de uma série de varias permutas de acdes resultou a transferéncia
da totalidade das acbes da N Danmark 1 para a C Luxembourg, que passou a Ser a
sociedade-mae da sociedade dinamarquesa.

Em seguida, os PEC (Preferred Equity Certificates)*® comegaram por ser transferidos pelos
fundos de capital para a A Luxembourg Holding e, na mesma data, por esta ultima paraa C
Luxembourg (a sociedade-mae da N Danmark 1), tornando-se deste modo, esta ultima,

credora em relacdo aos PEC.

Os pagamentos relacionados com a transferéncia dos PEC foram sempre realizados mediante
a constituicdo de um empréstimo remunerado, no mesmo valor, e 0s juros dos PEC sdo pagos
pela N Danmark 1 a C Luxembourg que, por seu turno, utiliza estes pagamentos de juros
para cumprir a sua obrigacao de pagamento de juros perante a A Luxembourg Holding que,
por seu lado, cumpre essa obrigacéo perante os fundos de capital.

Entre 2006 e 2008, a taxa de juro devida pela N Danmark 1 a C Luxembourg era de 10%, ao
passo que a taxa de juro a pagar pela C Luxembourg a A Luxembourg Holding ascendia
igualmente aos 10% (iguais aos que recebia da N Danmark 1), enquanto que a A

Luxembourg Holding também devia aos fundos de capital juros a taxa de 9,96875%.

39 Instrumento financeiro correspondente, no geral, ao rendimento das obrigac@es de empresas. Por
conseguinte, os adquirentes dos PEC sdo na realidade mutuantes em relacdo aos emitentes dos PEC.
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Tanto a C Luxembourg como a A Luxembourg Holding tinham a sua sede estatutaria na
mesma morada e registaram outras despesas operacionais (salarios, pagamentos de rendas,
manutencdo dos escritorios e consultoria externa) na ordem dos seis digitos e empregaram

em media um a dois colaboradores a tempo parcial.

As sociedades ndo receberam quaisquer outras prestacbes para alem dos montantes
especificos recebidos da N Danmark 1, a titulos de pagamentos de juros e de reembolso do
capital, sendo o crédito decorrente da distribuicdo dos PEC o Unico ativo da C Luxembourg,

para além da participacdo social na N Danmark 1.

De acordo com as informacdes prestadas pela N Danmark 1, os financiadores por detras dos
fundos de capital tém, na sua maioria, a sede em Estados com os quais a Dinamarca assinou
Convencdes sobre Dupla Tributacdo, ao contrario dos fundos de capital em que nenhum tem
sede num EM da Unido ou num Estado que tenha celebrado uma Convencéo sobre Dupla

Tributacdo com a Dinamarca.

Em 2011, a SKAT proferiu uma decisdo de aplicacdo de retencdo na fonte a recorrente,
defendendo que as sociedades luxemburguesas (C Luxembourg e A Luxembourg Holding)
ndo sdo beneficiarias efetivas dos juros, e que apenas desempenham o papel de veiculo de

transmisséo, tendo assim o imposto relativo aos juros pagos e creditados ser retido na fonte.

5.1.4 Enquadramento juridico

A Diretiva 2003/49 tem como principal objetivo assegurar a igualdade de tratamento fiscal
das sociedades associadas, entre transagdes nacionais e transagdes transfronteiras, evitando
a dupla tributacdo juridica dos pagamentos de juros transfronteiricos através da proibicdo de
tributacdo dos juros no Estado fonte, em prejuizo do beneficiario efetivo destes (artigo 1.°
n.%1).

Nos termos do artigo 1.° da Diretiva 2003/49, os pagamentos de juros e royalties gerados
num EM estéo isentos de todos os impostos (no Estado em questdo), quer mediante reten¢do
na fonte quer mediante liquidagdo, desde que o beneficiério efetivo dos juros ou royalties
seja uma sociedade noutro EM ou um estabelecimento permanente situado noutro EM de
uma sociedade de um EM.

De acordo com o n.° 4 do mesmo artigo, uma sociedade de um EM apenas é considerada

como beneficiario efetivo de juros ou royalties se receber os respetivos pagamentos por conta
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propria e ndo como intermediario. J& um estabelecimento permanente é considerado como
beneficiario efetivo de juros ou royalties, se 0s pagamentos representarem rendimento
coletavel no EM em que esta situado para efeitos de impostos (artigo 1.° n.° 5 alinea b) da
Diretiva).
A decisdo relativa a isengdo deve ser tomada no prazo maximo de trés meses a contar da
apresentacdo do certificado e de todas as informagbes comprovativas que o Estado fonte
possa razoavelmente pedir e serd valida durante o prazo minimo de um ano a contar da data
em que for proferida (artigo 1.° n.° 12 da Diretiva 2003/49).
Nos termos da alinea b) do artigo 3.° da Diretiva 2003/49, uma sociedade constitui uma
«sociedade associada» de outra sociedade caso se verifique, no minimo, uma das seguintes
condicdes:

e Tenha uma participacdo direta de pelo menos 25% no capital da outra sociedade;

e A outra sociedade tenha uma participacédo direta de pelo menos 25% no seu capital;

e Uma terceira sociedade tenha uma participacéao direta de, no minimo, 25% tanto no

seu capital como no capital da outra sociedade.

As participacGes devem referir-se apenas a sociedades domiciliadas no territério da
Comunidade.
A presente Diretiva permite aos EM a adogdo de medidas adequadas para combater os
abusos, o que também é consentaneo com a préatica em toda a Unido. Assim, pelo n.° 2 do
artigo 5.°, os EM podem retirar o beneficio da aplicacdo da presente diretiva, ou recusar-se
a aplica-la, no caso de existir operacdes que tenham como principal motivo, a fraude fiscal,

a evasdo fiscal ou préaticas abusivas.

5.1.5 Decisao

Na sua apreciacdo, o TJUE afirma quanto a primeira questao prejudicial colocada que, na
acecdo do artigo 1.° n.° 1 da Diretiva 2003/49, uma sociedade domiciliada noutro EM, que
seja titular de um crédito sobre o qual se vencem juros, deve ser considerada o beneficiario
efetivo caso a sociedade atue por conta prépria. O mesmo ndo acontece nos casos em que a
sociedade atua com base numa ligacao fiduciaria, ndo acionando em nome proprio nem por
conta propria, mas por conta de outrem, sendo nesses casos considerado beneficiario efetivo
0 terceiro.

Relativamente ao conceito de «beneficiario efetivo», este deve ser objeto de uma
interpretagdo autonoma e independente dos comentarios ao artigo 11.° da CMOCDE de

1977.
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Relativamente & segunda e terceira questdo, estas foram analisadas conjuntamente. O
presente caso distingue-se pela particularidade de o direito dinamarqués ndo dispor de
nenhuma disposicao especifica para a transposicao do artigo 5.° da Diretiva 2003/49. Assim,
a recorrente considera que néo lhe podia ser recusada a isencgéo fiscal decorrente do direito
nacional, mesmo que se verificasse a existéncia de uma situagao abusiva.

De acordo com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, para que uma restricao a liberdade
de estabelecimento possa ser justificada por motivos de combate a praticas abusivas, 0
objetivo especifico de tal restricdo deve ser o de impedir comportamentos que consistam em
criar montagens puramente artificiais com o objetivo de eludir o imposto normalmente
devido pelos lucros gerados por atividades realizadas no territério nacional.

Por este motivo, pode responder-se a segunda e terceira questdo, que nem o § 2, n.° 2, alinea
d) da lei dinamarquesa relativa ao imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas nem a
convencao sobre dupla tributacdo que faca incidir a tributacéo de juros sobre o beneficiario
efetivo sdo suficientes para serem considerados uma transposicao do artigo 5.° da Diretiva
2003/49. Contudo, tal ndo impede a aplicacdo de principios gerais de direito nacional cuja
finalidade consiste especificamente em combater montagens artificiais ou o abuso de direito
por parte dos particulares.

Se 0 objetivo da montagem consistir em impedir a tributacdo dos investidores, 0 pagamento,
realizado as sociedades luxemburguesas, é efetivamente, de uma perspetiva econdmica,
realizado aos fundos de capital, ou aos seus investidores. O pagamento as sociedades
luxemburguesas n&o reflete, assim, a realidade econdmica, mas apenas a realidade do direito

civil (formal).

Quanto a quarta questdo, pode concluir-se que a existéncia de uma préatica abusiva depende
da apreciacéo global de todas as circunstancias do respetivo caso.

A aplicacdo de uma norma de direito da Unido ndo pode ser alargada a ponto de cobrir as
praticas abusivas de operadores econdmicos, ou seja, operagdes que ndo sejam realizadas no
ambito de transagdes comerciais normais, mas apenas com o0 objetivo de beneficiar
abusivamente das vantagens previstas pelo direito da Unido.

No entanto, embora a Diretiva 2003/49 ndo preveja uma definicdo de préatica abusiva,
podemos encontrar este conceito na Diretiva 2016/1164, de acordo com a qual é

determinante a existéncia de uma montagem que tenha sido posta em pratica com a

44



finalidade principal de obter uma vantagem fiscal que frustre a finalidade ou o objeto do
direito fiscal aplicavel.
Por altimo, o Tribunal de Justica declarou, em varias ocasifes, que uma restri¢do a liberdade
de estabelecimento que possa ser justificada por motivos de luta contra préaticas abusivas
deve ter como objetivo especifico impedir comportamentos que consistam em criar
montagens puramente artificiais, desprovidas de realidade econdmica, com o objetivo de
eludir o imposto normalmente devido sobre os lucros gerados por atividades realizadas no
territorio nacional.
Dada a existéncia efetiva de escritdrios, funcionarios e despesas operacionais na ordem dos
seis digitos, dificilmente estamos perante uma montagem puramente artificial desprovida de
qualquer realidade econdmica.
Conforme o Tribunal de Justica declarou, o facto de a atividade econdémica da sociedade
consistir apenas na gestdo de ativos e de as receitas provirem apenas desta gestdo nao
significa que exista uma montagem puramente artificial, desprovida de qualquer realidade
econdmica. Tendo em conta que as sociedades de gestdo de ativos, s6 podem desenvolver
poucas atividades, se a sociedade tiver sido eficazmente constituida, se estiver efetivamente
contactavel na sua sede e se dispuser no local de recursos materiais e pessoais adequados a
realizacdo do seu objetivo (neste caso, a gestdo de um contrato de empréstimo), ndo se pode
constatar que estamos perante uma montagem fiscal abusiva.
Mais ainda, segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, o facto de se estabelecer a sede,
estatutéria ou efetiva, de uma sociedade em conformidade com a legislacdo de um EM com
0 objetivo de beneficiar de uma legislacdo mais vantajosa ndo constitui, em si s6, um abuso.
Além disso, quando o sujeito passivo pode escolher entre duas possibilidades, tem o direito
de escolher a estrutura da sua atividade de modo a limitar a sua divida fiscal ndo estando
obrigado a optar pela que implica o pagamento do montante de imposto mais elevado.
Por conseguinte, no caso em apreco, a simples escolha de uma estrutura de uma operagéo
que ndo esta sujeita ao encargo fiscal mais elevado (neste caso, uma retencdo na fonte
adicional e definitiva) ndo pode ser considerada abusiva.
Concluindo,

[a] simples circunstancia de ser concedido um empréstimo a uma sociedade residente

por uma sociedade do grupo estabelecida noutro Estado-Membro ndo pode gerar uma

presuncgdo geral de préaticas abusivas e justificar uma medida de restricdo ao exercicio

de uma liberdade fundamental garantida pelo Tratado. [...] o facto de os titulares das
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participacfes sociais da A Luxembourg Holding serem fundos de capital de um Estado

terceiro, visto isoladamente, também ndo constitui uma prética abusiva.

Deve responder-se a quinta questdo que o Estado Membro que ndo pretende reconhecer
uma sociedade estabelecida noutro EM como beneficiaria efetiva dos juros deve identificar,
para que possa ser constatada a existéncia de uma situacdo abusiva, quem entende que deve
ser considerado o beneficiario efetivo. Tal é necessario para se poder determinar se existe
um resultado fiscalmente mais favordvel através da montagem qualificada de abusiva.
Porém, para esse efeito, no caso de os factos ocorrerem no estrangeiro, pode impender sobre
0 sujeito passivo um dever de cooperacao acrescido.

Cabe a Administracdo Fiscal demonstrar que o procedimento escolhido é mais vantajoso,
em termos fiscais, do que a montagem normal“®, podendo impender sobre o sujeito passivo
um certo dever de cooperacdo. No entanto, o sujeito passivo pode «apresentar, se for o caso
[...] elementos relativos as motivagdes comerciais subjacentes a transacdo em causa». Se
destes resultar que a finalidade essencial ndo consiste em evitar impostos que normalmente
seriam cobrados, o procedimento escolhido ndo pode ser considerado abusivo, tanto mais
que é o préprio Estado que pGe estas possibilidades de configuracdo a disposicéo do sujeito

passivo.

Relativamente a sexta e sétima questdo, uma vez que as sociedades luxemburguesas devem
ser consideradas as beneficiérias efetivas, o Tribunal decidiu ndo responder as respetivas
questdes submetidas pelo érgdo jurisdicional de reenvio.

Com efeito, se o érgdo jurisdicional de reenvio concluir pela existéncia de uma montagem
abusiva, pode eventualmente ser realizada a tributagdo na fonte. No entanto, a questdo
também j& ndo se coloca no caso em aprego, uma vez que esta tributacdo é consequéncia de
uma préatica abusiva e, segundo jurisprudéncia assente, os particulares ndo se podem

prevalecer abusivamente das normas do direito da Unido.

40 Relagdo de empréstimo direta entre os financiadores e a recorrente, destinada a aquisigdo da sociedade
visada.
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5.2 Acoérdédo Comissdo Europeia contra Grao-Ducado do
Luxemburgo, Amazon.com Inc. e Amazon EU S.a.r.l.

5.2.1 ldentificacdo das partes

Processo C-457/21 P, Comisséo Europeia
Contra
Grao-Ducado do Luxemburgo, Amazon.com Inc. e Amazon EU S.a.r.l.

5.2.2 Objeto do litigio

No ambito do processo C-457/21 P, a Comissao Europeia pede a anulagdo do Acdrdédo do
Tribunal Geral da Unido Europeia de 12 de maio de 2021, Luxemburgo e Amazon /
Comissdo (T-816/17 e T-318/18), que anulou a decisdo da Comissao relativa ao auxilio
estatal concedido pelo Luxemburgo a Amazon.

Na origem do processo esté a fiscalizacdo de uma deciséo fiscal antecipada (tax ruling) que
0 Grédo-Ducado do Luxemburgo emitiu em 2003 a pedido da Amazon.com para 0s anos 2006
a 2014 no que diz respeito ao tratamento fiscal concedido a duas novas sociedades
estabelecidas no Luxemburgo para efeitos do imposto luxemburgués sobre o rendimento das
pessoas coletivas, e a determinacdo dos precos de transferéncia, que ao ver da Comissao
podem constituir uma derrogacao ao principio da plena concorréncia.

A Comissdo considera que a anulacdo da sua decisdo pelo Tribunal Geral esta ferida por um
erro de direito, invocando a esse respeito o principio ultra petita.

A Comissdo invoca assim dois fundamentos de recurso:

1. O primeiro fundamento contesta a decisdo controvertida, pois considera que por um
lado o Tribunal Geral ao considerar errada a analise funcional efetuada pela
Comissdo aplicou incorretamente o principio da plena concorréncia e, por outro lado,
criticou indevidamente o célculo do nivel adequado dos royalties.

2. 0 segundo fundamento de recurso contesta a rejeicdo da vantagem admitida a titulo
subsidiario da deciséo, alegando que o Tribunal Geral, por um lado, cometeu um erro
no que respeita o nivel de prova exigido para a existéncia de uma vantagem e, por
outro lado, aplicou erradamente o principio da plena concorréncia, apresentando

argumentos por iniciativa propria para negar a existéncia de uma vantagem seletiva.
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5.2.3 Dos factos

A Amazon.com Inc., com sede social nos Estados Unidos e as empresas que estdo sob o seu
controlo (“grupo Amazon) exercem operacOes de venda a retalho e prestacdo de diversos
servigcos em linha, sendo que para o efeito, 0 grupo Amazon gere Vvarios sitios Internet em
diferentes linguas da Unido Europeia.
Até maio de 2006, as atividades de venda a retalho e de prestacdo de servigos nos sitios
Internet europeus eram exploradas por duas entidades estabelecidas nos Estados Unidos,
nomeadamente, a Amazon.com International Sales Inc. (AIS) e a Amazon International
Marketplace (AIM).
No ano 2006 foi implementada uma reestruturagdo, que ja tinha sido planeada pelo grupo
em 2003, quanto a criacdo de duas sociedades estabelecidas no Luxemburgo, mais
precisamente, a Amazon Europe Holding Technologies SCS (LuxSCS), uma sociedade em
comandita simples luxemburguesa cujas associadas eram empresas americanas, e a Amazon
EU Sarl (LuxOpCo), que tal como a LuxSCS, tinha a sua sede social no Luxemburgo.
Por sua vez, a LuxSCS celebrou varios acordos com algumas sociedades estabelecidas nos
Estados Unidos, nomeadamente:

e Acordos de licenga e de cesséo de direitos de propriedade intelectual preexistentes

(acordos de entrada) com a Amazon Technologies Inc. (ATI);
e Acordo de partilha de custos (APC) celebrado em 2005 com a ATl e A 9.com Inc (A
9).

Através desses acordos, a LuxSCS adquiriu o direito de exploracdo de determinados direitos
de propriedade intelectual e os respetivos “trabalhos derivados” que no essencial, eram
relativos a tecnologia, dados de clientes e marcas, bem como o direito de sublicenciar os
referidos ativos incorpéreos.
A LuxSCS celebrou ainda um acordo de licenca com a LuxOpCo, enquanto principal
operadora das atividades comerciais do grupo Amazon na Europa. Ao abrigo deste acordo,
a LuxOpCo comprometia-se a pagar royalties a LuxSCS em contrapartida da utilizacdo dos
ativos incorpéreos.
Em novembro de 2003, as autoridades tributarias luxemburguesas concederam ao grupo
Amazon, na sequéncia de um pedido deste, uma deciséo fiscal antecipada (tax ruling). Esse
pedido destinava-se a obter uma confirmacdo do tratamento concedido a LuxOpCo e a

LuxSCS para efeitos de imposto luxemburgués sobre o rendimento das pessoas coletivas.
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A Amazon, através do seu pedido, requereu a aprovacdo do célculo do nivel de royalties que
a LuxOpCo devia pagar a LuxSCS a partir de abril de 2006, propondo um método de fixacdo
dos precos de transferéncia que, segundo eles, permitia determinar a divida do imposto das
pessoas coletivas que a LuxOpCo devia pagar no Luxemburgo. Uma vez que estava em
causa a determinacgéo do rendimento tributavel da LuxOpCo, o grupo Amazon propds que o
montante dito de «plena concorréncia» dos royalties devidos & LuxSCS fosse calculado
segundo o método do preco comparavel de mercado (CUP) e que a LuxOpCo fosse escolhida
enquanto «parte a testar».

Solicitou ainda a confirmacéo do tratamento fiscal concedido a LuxSCS, as suas sociedades
estabelecidas nos Estados Unidos e aos dividendos recebidos, explicando que a LuxSCS
enguanto sociedade em comandita simples ndo tinha uma personalidade fiscal distinta da das
suas associadas e, consequentemente, ndo estava sujeita ao imposto sobre o rendimento das
pessoas coletivas.

Em junho de 2014, a Comisséo Europeia solicitou ao Grédo-Ducado do Luxemburgo que lhe
fornecesse informacdes sobre as decisbes antecipadas concedidas ao grupo Amazon,
publicando meses mais tarde, em outubro, a decisdo de inicio de um procedimento formal
de investigagéo.

Em 2017, a Comisséo Europeia considerou que a deciséo fiscal antecipada pela qual o Gréo-
Ducado do Luxemburgo aprovou um método de fixacdo de precos de transferéncia que
permitia a LuxOpCo determinar a sua divida do imposto sobre o rendimento das pessoas
coletivas no Luxemburgo e a sua aplicacdo entre 2006 e 2014 constituia um auxilio de
Estado, nos termos do artigo 107.° TFUE, incompativel com o mercado interno.

Neste contexto, a Comissdo expds que o tax ruling confere uma vantagem seletiva a
LuxOpCo ao reduzir o imposto que esta deveria pagar no Luxemburgo, defendendo que o
método mais adequado em matéria de precos de transferéncia seria 0 MMLO (método da
margem liquida da operacdo) e ndo o CUP, e que a «parte a testar», neste sentido, deveria
ter sido a LuxSCS. Tal teria resultado em royalties mais baixos e consequentemente numa
carga fiscal mais elevada para a LuxOpCo.

Considerou ainda que a aprovagdo de um método de fixagdo dos precos de transferéncia que
atribuia uma remuneracdo a LuxOpCo apenas para as fungdes ditas «correntes» e que
atribuia a totalidade do lucro gerado além dessa remuneracdo a LuxSCS em forma de
royalties, ndo respeitava o principio da plena concorréncia.

Segundo a Comisséo, a tomada em consideragéo dos royalties que uma dessas duas filiais

pagou a outra, ao abrigo de um acordo de licenca celebrado entre estas relativo a utilizagao
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de ativos incorpdreos, reduziu artificialmente a base tributéria da primeira filial e, em dltima
andlise, a do grupo Amazon no Luxemburgo e na Europa.

Em maio de 2021, o Tribunal Geral considerou que a Comissao ndo tinha feito prova juridica
bastante de que a filial em causa do grupo Amazon tinha beneficiado de uma reducéo
indevida da sua carga fiscal. Declarou ainda que o Luxemburgo ndo tinha concedido
nenhuma vantagem seletiva em beneficio desta filial e, portanto, anulou a decisdo da
Comissdo.

Perante isso, em julho de 2021, a Comissdo interpds um recurso da decisao do Tribunal Geral
para o Tribunal de Justica da Unido Europeia onde é pedido ao Tribunal de Justi¢a para que
este anule o acorddo do Tribunal Geral, remeta o processo ao Tribunal Geral para que o
mesmo se pronuncie sobre os fundamentos que ndo foram objeto de apreciacdo, decida
definitivamente o litigio e por fim, decida quanto as despesas, em caso de remessa, ou
condenar o Luxemburgo, a Amazon EU e a Amazon.com.

Os recorridos solicitam igualmente ao Tribunal de Justi¢a que negue provimento ao recurso

e que condene a Comissdo nas despesas.

5.2.4 Enquadramento juridico

O Modelo de Convengdo Fiscal sobre o Rendimento e o Patriménio da OCDE constitui a
base de varios tratados fiscais bilaterais celebrados pelos paises membros e ndo membros da
OCDE.
Na versdo aplicavel entre 2003 e 2014, o artigo 9.° n.° 1 do Modelo de Convencao Fiscal da
OCDE estabelece o seguinte:

[gqluando as duas empresas, nas suas relagfes comerciais ou financeiras, estiverem

ligadas por condigdes aceites ou impostas que difiram das que seriam estabelecidas

entre empresas independentes, os lucros que, se ndo existissem essas condi¢des, teriam

sido obtidos por uma das empresas, mas ndo o foram por causa dessas condi¢des, podem

ser incluidos nos lucros dessa empresa e, consequentemente, tributados.
A OCDE fornece ainda orientacgdes relativas a aplica¢do do principio da plena concorréncia,
que de acordo com o ponto 1.13 das orientagcdes da OCDE, este principio «assegura a melhor
aproximac&o possivel do funcionamento do mercado livre em caso de transferéncia de bens
e servigos entre empresas associadas», uma vez que reflete a realidade econémica da situacdo
especifica do contribuinte que realiza transa¢cbes com empresas associadas.
De acordo com o artigo 164.° n.° 3 da Lei do Imposto sobre o Rendimento (LIR) do direito

luxemburgués, «as distribui¢fes dissimuladas de lucros devem ser incluidas no rendimento
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tributavel». Entende-se por distribui¢fes dissimuladas de lucros, todas as vantagens diretas
ou indiretas que um associado, sécio ou interessado receba de uma sociedade e das quais

ndo teria normalmente beneficiado se nédo tivesse essa qualidade.

Quanto ao primeiro fundamento de recurso: objecdo incorreta relativa a vantagem

constatada na deciséo controvertida nos termos do artigo 107.°n.° 1 TFUE.

1. Quanto a existéncia de um auxilio (vantagem seletiva)
Através do seu primeiro fundamento de recurso, a Comisséo alega que o Tribunal Geral ao
criticar erradamente a abordagem adotada pela Comissdo, segundo a qual a LuxOpCo exerce
funcdes Unicas e de valor, pelo que os royalties pagos a LUxSCS eram excessivos, aplicou
erradamente o principio da plena concorréncia e, consequentemente anulou erradamente a
decisdo controvertida.
Critica ainda o facto de o Tribunal Geral néo ter identificado qualquer auxilio nas decisdes
fiscais antecipadas.
De acordo com o acordao recorrido, o Tribunal Geral justificou a inexisténcia de um auxilio
de Estado com o facto de a Comissdo ndo ter provado a existéncia de uma vantagem seletiva.
Declarou ainda que os elementos que integram a constatacdo da Comissdo quanto a
existéncia de uma vantagem seletiva ndo permitem demonstrar que a carga fiscal da
LuxOpCao foi artificialmente reduzida devido a uma sobreavaliacdo dos royalties, e como tal
o Luxemburgo aplicou corretamente as orientac6es pertinentes da OCDE.
O Tribunal Geral declarou que a Comisséo deveria ter-se baseado nas Orientacdes da OCDE
de 1995 para determinar a existéncia de uma vantagem seletiva, ao invés das Orientacfes de
2017 que ainda ndo estavam em vigor, considerando, ainda, errado o método MMLO

adotado pela Comissdo na decisdo controvertida, bem como a sua aplicacdo a LuxSCS.

Apreciagdo do Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia
Segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, a qualificacdo como auxilio de
Estado nos termos do artigo 107.°n.° 1 TFUE exige:
e Que se trate de uma intervencdo do Estado;
e Que essa intervencdo seja suscetivel de afetar as trocas comerciais entre Estado
Membros;
¢ Que confira uma vantagem seletiva ao seu beneficiario;

e Que falseie ou ameace falsear a concorréncia.
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De acordo com a Comissdo, 0 Unico problema no presente processo é a existéncia de uma
vantagem seletiva.
Segundo o Tribunal de Justica, a seletividade deve ser determinada em varias fases:

e Identificar o regime fiscal comum ou «normal» aplicavel ao Estado Membro em
causa e com base nesse regime «normal» apreciar se a medida fiscal em causa
derroga o referido regime comum, ao introduzir diferenciacdes entre agentes
econdémicos que se encontram numa situacdo comparavel;

e Se se verificar, de facto, uma derrogacéo relativamente a «tributacdo normal», sera
necessario analisar se a respetiva derrogacéo é justificada.

A competéncia para determinar o sistema de referéncia recai sobre o legislador nacional, e
deste modo nem a Comissdo nem o Tribunal de Justica podem avaliar o direito nacional com
base num sistema fiscal ideal.

Segundo jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia, é da responsabilidade da
Comisséo apresentar provas da existéncia de um «auxilio de Estado», nos termos do artigo
107.°n.° 1 TFUE, e demonstrar assim que, através do tax ruling, a Amazon beneficiou de
uma vantagem seletiva.

Quanto a fiscalizacdo do sistema de referéncia em sede de recurso, apesar de as recorridas
no processo ndo terem contestado explicitamente o sistema de referéncia utilizado pela
Comissdo, ndo significa que o Tribunal de Justica ndo possa objetar quanto a respetiva
escolha, tal como foi argumentado pela Comissao. Pelo contrério, tanto o Luxemburgo como
a Amazon, através dos seus fundamentos invocados contra a existéncia de uma vantagem
seletiva, contestaram simultaneamente todas as condi¢des necessérias para se poder afirmar
a existéncia de uma vantagem seletiva, o que inclui igualmente o sistema de referéncia
corretamente identificado, visto que, «de outro modo o exame de uma vantagem seletiva é
per se incorreto.

Na decisdo controvertida, a Comisséo identificou o artigo 164.° n.° 3 da LIR como quadro
juridico pertinente. Contudo, de acordo com o Tribunal, uma vez que este artigo nédo
distingue entre transacbes nacionais e internacionais, deve-se concluir que as regras
luxemburguesas refletem os principios da OCDE, em matéria de pregos de transferéncia,
apesar de n&o lhes fazer referéncia expressa.

Como o Tribunal de Justica salienta, na acec¢do do artigo 107.° n.° 1 TFUE, para efeitos de

determinacdo da carga fiscal e da existéncia de uma vantagem fiscal seletiva, ndo podem ser
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tomados em consideracdo parametros e regras externas ao sistema fiscal nacional em causa,
exceto se este as referir expressamente.
Ao basear-se exclusivamente nas Orientacbes da OCDE em matéria de precos de
transferéncia do ano 1995, de 2010 e mesmo de 2017 para fiscalizar o nivel adequado dos
royalties e a decisdo fiscal antecipada de 2003, a Comissdo aplicou um principio de plena
concorréncia diferente do previsto pelo direito luxemburgués.
Como concluséo, quanto ao primeiro fundamento apresentado pela Comisséo, o Tribunal de
Justica declarou que,
[u]ma vez que a Comissdo ndo utilizou o direito luxemburgués [...] como sistema de
referéncia pertinente para a analise relativa & existéncia de uma vantagem seletiva, as
constatacOes efetuadas na decis@o controvertida estdo viciadas de erro. O Tribunal Geral
anulou corretamente [...] a decisdo controvertida adotada pela Comissao.

2. Quanto a analise funcional errada pelo Tribunal Geral

Através deste fundamento de recurso, a Comissdo alega que, ao considerar incorreta a sua
analise, o Tribunal Geral aplicou erradamente o principio da plena concorréncia e
consequentemente criticou erradamente o célculo do nivel adequado dos royalties na decisdo
controvertida.

O Tribunal Geral justificou a inexisténcia de um auxilio com a inexisténcia de uma vantagem
seletiva, declarando que o método de célculo aplicado pelo Luxemburgo néo é juridicamente
contestavel visto que as Orienta¢cdes da OCDE foram corretamente aplicadas.

Apreciagdo do Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia

O Tribunal de Justica declarou que no estado atual de harmonizacdo do direito fiscal da
Unido Europeia, os Estados Membros tém liberdade para estabelecer o sistema de tributacao
que considera mais apropriado, aplicando-se 0 mesmo ao dominio dos auxilios estatais. Esta
margem de manobra de que dispdem os Estados Membros abrange a determinacdo das
caracteristicas constitutivas de cada imposto e aplica-se, em especial, igualmente a
implementacdo e a concecdo do principio da plena concorréncia para transacdes entre
empresas associadas.

Os limites desta margem de manobra s s&o ultrapassados se os Estados Membros abusarem
do seu direito fiscal geral para concederem a determinadas empresas vantagens «em violagao

do direito dos auxilios de Estado».
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Assim, de acordo com a sua jurisprudéncia, o Tribunal de Justica apenas fiscaliza, a luz da
legislacéo relativa aos auxilios de Estado, as decisdes relativas a encargos em matéria de
impostos gerais, se estas tiverem sido concebidas de forma «manifestamente
discriminatoria», com o objetivo de contornar as exigéncias decorrentes do direito da Unido
em matéria de auxilios de Estado.

O Tribunal de Justica ndo tem o dever de analisar qual o método que deveria ter sido aplicado
(CUP ou MMLO) em matéria de precos de transferéncia, mas sim decidir, caso as
Orientacdes da OCDE constituam o sistema de referéncia relevante, se 0 método utilizado
pelas autoridades fiscais luxemburguesas era manifestamente errado.

Ambos os métodos sdo mencionados nas Orientacbes da OCDE, e tal como a propria
Comissao reconhece numa primeira fase, o0 método escolhido pelo Luxemburgo (CUP) foi
de facto pertinente para o0 caso em apreco, pois ao contrario do MMLO (método indireto),
este € um método direto de fixacao dos precos de transferéncia.

Contudo, em seguida, a Comissao serve-se da deciséo controvertida e das Orientacdes da
OCDE em matéria de precos de transferéncia de 2010 e 2017, que ainda nao estavam em
vigor na altura, para demonstrar que o método pertinente € o MMLO e ndo o CUP g, a
sociedade que deveria ter sido testada é a LuxSCS.

Embora a Comissdo possa ter razdo a partir do ano 2017, a escolha do método CUP e a
tomada em consideracdo da LuxOpCo (na altura) ndo deviam ser tratadas como erradas.
Assim, de acordo com o Tribunal de Justica, a decisdo do Tribunal Geral de que o tax ruling
ndo concede uma vantagem seletiva ndo deve ser objeto de contestacdo, pois a Comissdo em
vez de ter em consideracdo o direito luxemburgués, aplicou as OrientacGes da OCDE em
matéria de precos de transferéncia de 1995 (anteriores a adoc¢do da decisdo fiscal antecipada
em 2003), de 2010 e mesmo de 2017, ambas emitidas ap6s a adocao do tax ruling.

Por este motivo, a Comissdo ndo conseguiu demonstrar, na decisdo controvertida, que a

deciséo fiscal antecipada conferia uma vantagem seletiva a favor da Amazon.

Quanto ao segundo fundamento de recurso: nivel de prova incorreto para concluir pela

existéncia de uma vantagem e aplicacéo errada do principio da plena concorréncia.

Através do seu segundo fundamento de recurso, a Comissédo alega que, por um lado, ao
considerar incorreta a sua anélise, o Tribunal Geral aplicou erradamente o principio da plena

concorréncia, ndo fundamentando suficientemente a sua decisdo. Por outro, no ac6rdéo
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recorrido, o Tribunal Geral cometeu um erro no que respeita ao nivel de prova exigido para
concluir pela existéncia de uma vantagem.

O Tribunal Geral, no acérdéo recorrido, considerou que cabe a Comissdo demonstrar de
forma concreta que o erro metodoldgico conduziu a uma diminuicdo da carga fiscal do
beneficiario da decisdo fiscal antecipada, conferindo assim uma vantagem econémica.
Segundo o Tribunal Geral, a Comissdo limitou-se apenas a identificar erros na analise dos
precos de transferéncia, sendo isso insuficiente para demonstrar se houve efetivamente uma
reducdo da carga fiscal da LuxOpCo.

Por conseguinte, o Tribunal Geral concluiu que a Comisséo ndo demonstrou a existéncia de
uma vantagem, mas sim apenas a probabilidade de existéncia de uma vantagem.

Quanto a segunda constatacdo relativa a existéncia de uma vantagem econémica, a Comissao
ndo procurou determinar qual era a remuneracdo de plena concorréncia, nem se a
remuneracdo da LuxOpCo aprovada pelo tax ruling era inferior a remuneracdo que a

LuxOpCo receberia em condicGes de plena concorréncia.

Apreciagdo do Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia

O Tribunal de Justica declarou o segundo fundamento de recurso igualmente improcedente,
uma vez que em vez do direito luxemburgués (artigo 164.° n.° 3 da LIR) apenas foram
aplicadas as Orienta¢cdes da OCDE em matéria de precos de transferéncia de 1995, anteriores
a decisdo fiscal antecipada, ou de 2010 e 2017, ambas emitidas apds a adogdo do tax ruling
em 2003.

Destacou ainda que o Tribunal Geral considerou a justo titulo o facto de a Comissdo néo ter
demonstrado que a decisdo fiscal antecipada se afastou manifestamente do sistema de
referéncia, conferindo, assim, uma vantagem seletiva 8 Amazon.

De acordo com o Tribunal de Justica, cabe a Comissdo apresentar a prova de um auxilio de
Estado, bem como a prova de que a Amazon beneficiou de uma vantagem através da decisao

fiscal antecipada.

5.2.5 Decisao

O Tribunal de Justica considera que «o Tribunal Geral reconheceu erradamente a
aplicabilidade geral do principio da plena concorréncia, que visa apreciar se as transagdes
intragrupo sdo efetuadas no respeito das condi¢Bes do mercado, no &mbito da execucédo das
regras de auxilios de Estado da Unido», e a Comisséo s6 poderia invocar este principio se o
mesmo estivesse incorporado no direito fiscal nacional em causa.
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Quanto a existéncia de uma vantagem fiscal seletiva, o Tribunal de Justiga explica que a
Comissdo cometeu um erro de direito, quanto a determinacéo do «sistema de referéncia», ao
basear-se nas Orientacbes da OCDE em matéria de precos de transferéncia, ao invés do
direito luxemburgués, que a data do tax ruling, ndo lhes fazia expressamente referéncia. Por
conseguinte, «todas as consideragdes que se seguiram na decisdo da Comisséo estdo também
feridas de erros de direito».

Né&o obstante esses erros de direito e a conclusédo errada do Tribunal Geral segundo a qual o
sistema de referéncia determinado pelo Luxemburgo consagrava o principio da plena
concorréncia, o Tribunal de Justica considera que ambos os fundamentos de recurso
invocados pela Comissdo séo improcedentes, condenando a Comissdo a suportar tanto as

suas despesas como as efetuadas pelo Grdo-Ducado do Luxemburgo e pela Amazon.
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6. Conclusao

A globalizacdo e o atual contexto economico tém contribuido para que as empresas se tornem
cada vez mais competitivas, assumindo assim a gestéo fiscal um lugar de destaque na gestao
das empresas, que através dos beneficios e incentivos fiscais que a lei fiscal proporciona,
conseguem melhorar a rentabilidade e obter uma maior poupanca fiscal.

Uma boa gestdo implica o dever de utilizar todas as medidas disponiveis com vista a
maximizar o lucro através da poupanca fiscal. Assim sendo, as empresas procuram formas
de diminuir a carga fiscal, fazendo uso das medidas disponiveis no quadro juridico existente.
De acordo com a OCDE, existem mais de 40 lugares no mundo que se encaixam na defini¢éo
de paraiso fiscal, e que se aproveitam da sua soberania na criacdo de normas cujo objetivo é
proteger a identidade dos investidores e atrair o investimento estrangeiro.

E certo que a concorréncia fiscal, apesar de benéfica para a economia, também é suscetivel
de criar a erosao fiscal nos paises, pelo que é crescente a preocupagdo em combater este tipo
de praticas através de varias medidas implementadas pela OCDE e pela UE, bem como pelos
préprios Estados.

Para combater a proliferacdo dos paraisos fiscais foi necesséria a criacdo e implementacao
de normas de carécter internacional com o objetivo de tornar os sistemas fiscais cada vez
mais eficazes. Assim, a troca de informac6es tem vindo a assumir um papel fulcral quer na
Unido Europeia, quer fora dela, sendo um instrumento crucial no combate as préaticas
abusivas, a fim de assegurar o cumprimento do principio da igualdade na reparticdo justa
dos rendimentos.

A troca de informacdo entre os paises pode ser feita de seis formas, nomeadamente: troca de
informacBes automatica, troca de informacdes espontanea, troca de informacdes a pedido,
troca de informacBes através de fiscalizacdo simultaneas, troca de informacbes por
fiscalizaco estrangeira e troca de informagdes por sector empresarial.

De modo a ndo comprometer os dados dos contribuintes e garantir o cumprimento da lei de
protecdo de dados, é necessario que a informacdo transmitida seja apenas a informacao
previsivelmente relevante.

N&o podem deixar de ser mencionadas outras iniciativas de igual importancia no combate
aos paraisos fiscais, promotoras da cooperacdo e transparéncia fiscal, como é o caso das
clausulas gerias anti abuso, clausulas anti abuso especificas, Convencdo Modelo da OCDE,
Cimeira do G20 e o projeto BEPS.

57



Tanto as clausulas gerias anti abuso, como as clausulas especificas estdo destinadas a regular
0s comportamentos abusivos e fraudulentos por parte das pessoas singulares e coletivas que
comprometam o principio da igualdade na reparticao de encargos tributarios.

O combate aos paraisos fiscais reveste cada vez mais importancia, razdo pela qual foi
elaborado o Relatério BEPS, no qual séo identificadas as a¢gdes necessarias para enfrentar a
erosdo da base tributéria e a transferéncia de lucros. O plano BEPS tem como objetivo
contribuir para a implementacdo de melhores praticas nas atividades das empresas, no que
concerne ao pagamento de impostos.

Como nota final, ndo podemos deixar de concluir que os paraisos fiscais afetam
negativamente as economias provocando distor¢des no mercado que levam ao aumento da
divida publica e que consequentemente se reflete nos trabalhadores e pequenas empresas

através do aumento da carga fiscal.
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