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Aos meus pais



«A relacdo entre a Administracao fiscal e o
sujeito passivo nao é a mesma quando a
maior complexidade da lei torna
indispensavel a constru¢ao de mecanismos
que impegam a corrosao znterior da

tributacao e exterior

J. L. Saldanha Sanches (2010)

«In days gone by, kings used to collect most of their

revenue from land taxes. |...|

How ironic it would be if the computer age required
the post-industrial world to go back to a pre-

industrial tax system.»

The tap runs dry, The Economist, 1997
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Resumo

O treaty shopping consiste no aproveitamento, por parte de residentes de paises terceiros, dos
efeitos de uma Convengdo para evitar a dupla tributagao celebrada por dois paises. Consiste,
portanto, na escolha do acordo convencional mais favoravel tendo em consideracio as

particularidades da situagao em concreto e o resultado que se pretende alcangar.

De facto, com o aumento das trocas comerciais fronteiricas, temos assistido a uma maior
agressividade das estratégias fiscais adotadas por multinacionais, através da utilizacao de figuras
que utilizam os elementos de conexao a um territorio de forma abusiva de modo a beneficiar

do tratamento mais favoravel constante de determinado acordo para evitar a dupla tributagao.

As situacOes de #reaty shopping caracterizam-se por serem situagoes de evasao fiscal pois, ao agir
dentro do permitido pela lei, os sujeitos passivos estao a ter comportamentos nao conformes
com o espirito da lei, ou seja, com estes comportamentos estao a obter vantagens que embora

nao proibidas nao eram objetivo da Lei cria-las.

E de facto a miscelanea existente na interagao dos varios sistemas fiscais, que propicia a
implementagao de operagoes que levam os sujeitos passivos a aplicar o principio econémico da

racionalidade até aos seus limites, abusando de varios normativos nacionais e internacionais.

Até agora os Estados assistiram serenamente ao esvaziar dos seus cofres acreditando na
aplicabilidade das regras internacionais que foram desenhadas durante os anos 20 do século

passado esquecendo-se que a data as economias nao se relacionavam.

Este estudo aborda as medidas utilizadas pelas instituicbes internacionais e pelos Paises para
combater este fendmeno, através de uma anilise de todos os documentos relevantes anteriores

20 Relatorio BEPS.

Adicionalmente, este estudo tem como objetivo a andlise do Relatério final da Agao 0,

nomeadamente, quanto a aplicacao da L.LOB clause e da PPT rule nele previstas.

Palavras-chave: abuso subjetivo de convengoes, clausulas anti abuso, DFI, CDT, CMOCDE.
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Abstract

Treaty shopping consists in the use, by residents of third countries, the effects of a Double Tax
Convention. It consists in choosing the most favourable Double Tax Convention, taking into

account the particularities of the situation in order to achieve the desired result.

Globalization, the growth of world development of cross-border trade, is responsible for a more
aggressive tax strategies adopted by Multinational Enterprises. This aggressive tax strategies are
done through the abuse of connecting factors in order to benefit the effects of a most favourable

treatment of a specific Double Tax Convention.

The treaty shopping schemes are characterised as situations of tax avoidance because, acting
within legal limits, taxpayers have a behaviour which is not in accordance with the spirit of the
Law, that is, with this behaviour they granting advantages that were not objective of the Law to

create them, although not prohibited by Law.

Is this inappropriate interaction of tax systems that facilitates the implementation of operations
that lead taxpayers to apply the economic principle of rationality to its limits, abusing of the

national and international standards.

So far, the States watching serenely to the erosion of theirs tax revenues through this
phenomenon believing the applicability of international standards stated during the 20s of last

century forgetting that at that time the globalization effects does not exists.

This study discusses the measures used by international institutions, as OECD and EU, and the
countries in order to combat the treaty shopping schemes, through an analysis of all relevant

documents issued by these institutions prior to BEPS Report.

Additionally, this study aims to analyse the Action 6 Final Report, in particular the application

of the LOB clause and the PPT rule set out in this report.

Keywords: treaty shopping, anti-avoidance measures, International Tax Law, DTC,

OECDMTC
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I. Introducio

1.1. Objeto do Estudo

Com o aumento das trocas comerciais fronteiricas, temos assistido a uma maior agressividade
das estratégias fiscais adotadas, essencialmente, por multinacionais através da utilizagdo de
figuras que utilizam os elementos de conexao a um territorio de forma abusiva com a finalidade
de beneficiar do tratamento mais favoravel constante de determinada Convengao para Evitar a

Dupla Tributagio (CDT)'.

Assim, podemos facilmente constatar que a tematica em questao se relaciona diretamente com
o Direito Fiscal Internacional (DFI), sendo a sua principal preocupagao a atribui¢ao do direito
a tributar a determinada jurisdigdo quando estamos perante uma situagao plurilocalizada (Xavier,

2014:3-5).

Podemos concluir que o DFI atuara, principalmente, nas situagdes em que existe a possibilidade
de existir dupla tributa¢ao e naquelas em que existe dupla tributagao. No entanto, estando
cumprido o objetivo principal do DFI, que é regular as situag¢oes de dupla tributagao através da
determinagao de regras de atribuicao do direito a tributar, situagao que foi resolvida com o
desenvolvimento de modelos convencionais como o da Organizagdo para a Cooperacio e
Desenvolvimento Econémico (OCDE), surgem novos desafios, nomeadamente, as situagoes

de dupla nao tributagao.

E nos casos em que existe uma dupla pretensio de tributacao, ou seja, que mais do que um
Estado tem poder de tributar que iremos aplicar o DFI, sendo a sua ferramenta principal as
normas convencionais. Considerando que estas normas seguem, na sua grande maioria, o
disposto no modelo de convencio fiscal sobre o rendimento e o patriménio elaborado pela
OCDE, torna-se necessario dota-las de ferramentas e formular defini¢Ges globais de certos

termos de modo a combater as situa¢oes de dupla nao tributacao.

Na formula¢ao dos acordos convencionais podem-se identificar duas fases distintas, a saber: a
fase das negocia¢oes ¢ a fase da celebracao (Xavier, 2014:113-114). Assim, as convengoes para
evitar a dupla tributagdo dependem diretamente da negociagiao dos seus termos, tal negociagao

¢ efetuada na maioria dos casos bilateralmente, no entanto, também podera ser efetuada

1 No que respeita as Convengbes para evitar a Dupla Tributacio, usaremos a sigla CDT em detrimento de outras
como ¢ o caso do ADT (Acordo de Dupla Tributagio).
1



multilateralmente, dado que se torna necessario ter em consideragao aspetos particulares dos

paises negociantes, nomeadamente aspetos econémicos, financeiros, sociais e politicos.

Conclui-se, portanto, que nem todos os paifses estdo em situacdo de igualdade quando se
negoceia uma CDT, o que leva a que existam convengdes com beneficios melhores do que
outras. Sao estas diferencas nos beneficios das CDT que levam a que as empresas pretendam

utilizar uma CDT em detrimento de outra.

A escolha deste tema deve-se essencialmente a trés fatores. Primeiro, é um tema pouco
explorado em Portugal, como se pode constatar pela bibliografia analisada, neste momento,
apenas o Professor Gustavo Lopes Courinha escreveu sobre o mesmo de uma forma exaustiva.
Segundo, é um tema a que foi dado enfoque nos trabalhos no ambito do Relatério Base Erosion
and Profit Shifting  BEPS) da OCDE. Terceiro, devido a expansao das empresas portuguesas para
outras geografias, a utilizacdo das convengdes fiscais no meu ambito profissional é uma

constante, o que faz com que o tema em questao seja um tema querido.

1.2. Objetivos da investigagao

O objetivo geral deste estudo ¢ aferir até que ponto Portugal segue a tendéncia mundial —
relativamente aos desenvolvimentos vindos da OCDE e da Uniao Europeia (UE) — no que
respeita as disposi¢des que contrariam o freaty shopping e, quando nao acontece, encontrar uma

razao para tal e em que medida esta inércia pode afetar a estabilidade das receitas fiscais.

Adicionalmente, este estudo pretende analisar de que forma os desenvolvimentos resultantes
dos trabalhos no ambito do BEPS podem ser adotados em Portugal e até que ponto podem ser

adotados no nosso sistema fiscal.

1.3. Estrutura da Dissertagio

Este estudo esta organizado em sete capitulos, sendo que o segundo contém um enquadramento
tedrico do tema, iniciando-se com a definicao do que se entende por #reaty shopping € o seu
enquadramento como figura de planeamento fiscal. Neste capitulo também faremos referéncia
as formas tradicionais do #reaty shopping, isto ¢, analisaremos as situagoes em que habitualmente

existe abuso subjetivo das CDT.

O terceiro capitulo abordard o panorama internacional no combate ao #reaty shopping, tanto na
OCDE como na UE. Relativamente 2 OCDE, iremos abordar as orientaces relativas ao

combate contra o freaty shopping, nomeadamente, as que constam NOs COMENtArios a0 artigo



(art.?) 1. da Convengiao Modelo OCDE (CMOCDE) e, quanto a UE, teremos como objetivo
abordar os trabalhos ja desenvolvidos com este proposito. Neste capitulo, também faremos um
enquadramento das medidas de combate ao freaty shopping que normalmente constam das CDT
celebradas por Portugal e daquelas que possam ndo constar e que a sua analise seja relevante

para o estudo em questao.

No quarto capitulo iremos abordar as medidas anti abuso adotadas por Portugal. Se no terceiro
capitulo analisaremos as medidas anti abuso adotas por Portugal nas CDT, no quarto o objetivo
do estudo sera o arsenal anti abuso interno portugués e analisar a forma como o mesmo ¢

aplicado.

O quinto capitulo sera dedicado a andlise do Relatério BEPS, onde tentaremos identificar a
origem historica, os objetivos assumidos e, uma vez que os relatérios finais ja foram publicados,
analisaremos com algum detalhe o Relatério final da Action 6 - Preventing the Granting of Treaty

Benefits in Inappropriate Circumstances.

No sexto capitulo iremos elaborar um caso pratico onde analisamos o efeito das medidas

trazidas pelo Relatério BEPS relativamente ao combate ao #reaty shopping.

Para terminar, no ultimo capitulo serdo tiradas as conclusdes do desenvolvimento do estudo,
nomeadamente a aplicabilidade das medidas sugeridas pela Relatério BEPS, também iremos

identificar as limita¢oes do estudo e daremos sugestoes para futuras investigagoes.

1.4. Metodologia geral

A metodologia adotada para a realizagao deste estudo sera centrada na revisao literaria e na

analise legislativa, sendo utilizada da seguinte forma:

e No que respeita a todo o enquadramento teérico do tema iremos recorrer a revisao da
literatura, na sua maioria estrangeira devido ao pouco desenvolvimento do tema em

Portugal;

e Relativamente ao caso pratico, tendo em consideracio que nao existe nenhuma
pronuncia jurisprudencial relativa ao tema do nosso estudo, iremos simular uma
operagao desenvolvida num grupo de sociedades e analisar qual o tratamento fiscal antes
da aplicagao das decisdes decorrentes do Relatério BEPS e qual o tratamento depois

destas decisOes entrarem em vigor.



II. Enquadramento tedérico

Atualmente vivemos na era da globaliza¢ao. De facto, os agentes econémicos constataram que
nao poderiam agir apenas no seu pais de origem para conseguirem desenvolver as suas
atividades. Assim, temos assistido a mundializagao das economias, situacao que se faz sentir
através da liberalizacao da circulagio de capitais e de mao-de-obra, a eliminagao de barreiras

comerciais e a evolugao tecnoldgica e das telecomunicagées.

Como resultado, «/g/lobalization has boosted trade and increased foreign direct investments in many countries»
(OCDE, 2013a:7). A evolugao deste fenomeno fez com que as cadeias produtivas das empresas,
que até ha pouco tempo apenas estavam instaladas nos territérios de cada pafs, fossem
substituidas por modelos internacionais de modo a aproveitar os custos menos elevados de

determinados paises (OCDE, 2013a:7 ¢ OCDE, 2013b:25).

Todos estes desenvolvimentos que se tém sentido ao longo das épocas, tém criado
oportunidades para que as multinacionais® reduzissem de uma forma significativa o seu encargo
fiscal. Isto levou a que se colocassem em causa questoes de justiga fiscal, onde podemos concluir

que os governos, os contribuintes e em ultima analise os proprios negdceios, saem prejudicados.

Ao lado do comportamento das multinacionais, estao as normas instituidas ao longo dos tempos
que procuram combater a dupla tributagao internacional, nomeadamente as CDT, que tentam,
de certa forma, «fo minimize trade distortions and impediments to sustainable economic growth» (OCDE,
2013b:5). E notério que os paises estio fortemente empenhados para eliminar a dupla
tributagao, no entanto, «/#/here are gaps and frictions among different countries’ tax systems that were not
taken in account in designing the existing standards and which are not dealt with by bilateral tax treaties»
(OCDE, 20132:9). Também devemos ter em considerag¢ao que, é através destas lacunas que as
multinacionais definem os seus planos de forma a aproveita-las e a reduzir ou eliminar os seus

encargos ficais.

Assim, em muitas das situa¢Oes, quer a legislacio nacional, quer as CDT, estao em consonancia
e produzem os resultados pretendidos, nao dando origem a erosiao da base tributaria nem a

transferéncia de lucros. Aqui ¢ visivel uma cooperagao internacional, para tentar prevenir a dupla

2 No que respeita a abordagem contra as multinacionais levada a cabo em diversos documentos da OCDE
relativamente ao Relatério BEPS, na nossa opinido, ndo ¢ uma tomada de posicdo contra as mesmas, mas sim a
referéncia da oportunidade que estas tém em compara¢iao com os demais sujeitos passivos de imposto. De facto,
se fizermos uma analise cuidada, estas entidades contam sempre com um acompanhamento de consultoras
multinacionais que adaptam a cadeia produtiva as vantagens fiscais de cada jurisdicdo. Por conseguinte, as
multinacionais estardo sempre em vantagem em comparagio com o sujeito passivo que apenas tem a sua cadeia
produtiva localizada numa tnica jurisdigao, podendo dizer-se que a concorréncia entre ambos nao ¢ efetuada no
mesmo patamar de igualdade.



tributacao sobre os lucros. Contudo, existem algumas situagdes em que as normas vigentes
revelam deficiéncias que potenciam a erosdo da base tributaria e a transferéncia de lucros. Esta
situagao prende-se com o facto de existir uma dupla nao tributagao ou uma tributagao reduzida,
que ¢é derivada da interagdao entre as diferentes legislagoes tributarias. Para além disto, outra
situagdo potenciadora da erosao da base tributavel sio os esquemas que propiciam uma
tributacao reduzida, «by shifting profits away from the jurisdictions where the activities creating those profits
take placey (OCDE, 2013a:10), ou seja, deixa-se de ter em consideragdo o nexo econémico da

atividade desenvolvida.

Conclui-se, portanto, que no presente ja nao estaremos perante uma urgéncia em adaptar as
normas internas a situacdes que nao criem dupla tributacdo, mas sim em adapta-las para que,
adicionalmente, nao criem situa¢es de dupla nao tributagdo que geram injusticas ¢ retiram a
credibilidade a qualquer sistema fiscal e que combatam efetivamente os esquemas que tendem

utiliza-las de forma abusiva.

Como ja referido, as multinacionais ao planearem as suas cadeias produtivas também terdo em
consideragao os efeitos fiscais de proceder de determinada forma em detrimento de outra.
Assim, muitas vezes para beneficiarem de um tratamento fiscal mais favoravel sio procuradas

solugoes de investimento através de paises terceiros.

O investimento através de um pais terceiro ¢, na maioria dos casos, obtido através da
manipulacao do principal facto que faz depender a utilizagdo das CDT, ou seja, através do
conceito de residéncia (Courinha, 2015: 291). A este fenémeno, estamos habituados a atribuir-
lhe o nome de #reaty shopping. O treaty shopping ou abuso subjetivo de convengdes consiste «na
criagao de situagoes juridicas capazes de operar redugoes indevidas de carga fiscal no universo
convencional, por via da manipulagio dos elementos de conexdo subjectivos de cada
ordenamento» (Courinha, 2015:294)°. No que respeita ao #reaty shopping, Borrego (20032:85-806)
refere que «[/a caracteristica essencial del treaty shopping es la modificacion del Estado desde el que se obtiene
los rendimentos. Ello pasa por modificar el sujeto al que se le inputa la obtencion del rendimientor e refere que
o objetivo «es la aplicacion de un convenio de doble imposicion que elimina o reduce significativamente el

gravamen real que se produce en el Estado en el que se obtiene el rendinzientoy.

Pensa-se que o termo freaty shopping tenha tido origem nos Estados Unidos da América (EUA)

como alusao ao facto de os investidores escolherem (shgp) o melhor tratado para a realizagdo

3 A respeito do que se deve considerar abuso em termos de aplicagdo das CDT veja-se Antén (2002:81) quando
menciona que «[#|radicionalmente se ha venido equiparando el uso abusivo de CDIs con una de la técnicas utilizadas como es el
Treaty Shopping» e que refere que a utilizagdao abusiva «wo puede ser identificado exclusivamente con el Treaty Shopping |...].
También constituye una formula abusiva en la que una persona que puede invocar los beneficios de un CDI, utiliza el Convenio».



dos seus investimentos no Estado da fonte (Panayi, 2007:36; Pistone, 2002:666). Embora
atualmente se consiga definir #reaty shopping de uma forma consensual, Panayi (2007:37) refere
que «t is quite ironic that the country in which the concept of treaty-shopping has risen and which has influenced

many countries in adopting anti-treaty-shopping policies is now eschewing from any definitions».

Seguindo o mesmo conceito, de acordo com a defini¢ao de #reaty shopping dada pelo International
Burean of Fiscal Documentation 1BYD), «/t/he term is normally applied to situations where a person who is
not a resident of either of the treaty countries, establishes an entity in one of the treaty countries in order to obtain

treaty benefits» (Rohatgi, 2002:623)*.

Tendo em consideragio que estamos perante uma atuagao que, através da implementagao da
intervengao de paises terceiros, tenta obter vantagens fiscais seguindo de perto o principio
econémico da racionalidade’, ou seja, o principio segundo o qual cada individuo tenta seguir a
op¢do que permita a maxima satisfagido com o menor dispéndio de recursos, neste caso a
situagdo que permita o menor pagamento de impostos. Existem algumas questdes que todos
nos interrogamos quando pensamos no Zreaty shopping. Até que ponto os sujeitos passivos tém
liberdade para implementar esquemas de planeamento fiscal? Pode o #reaty shopping ser
considerado como fraude fiscal? Qual é o seu relacionamento com o Direito Fiscal

Internacional? Quais os esquemas mais comuns de #reaty shopping e como operam?

De forma a esclarecermos estas questdes iremos fazer um enquadramento das diferencas entre

fraude, evasao e planeamento fiscal e tentar enquadrar devidamente o fenémeno do #reaty

shopping.

2.1. Distingao entre Planeamento Fiscal, Evasio Fiscal e Fraude

Fiscal

Tendo em consideragao a dificuldade na distingao entre as trés principais figuras de poupanca
fiscal, ou seja, fraude fiscal, evasao fiscal e planeamento fiscal, torna-se necessario proceder ao
correto enquadramento das trés figuras de forma a ficar mais percetivel do tema principal desta

dissertacao, o treaty shopping.

4 No que respeita a definicdo de #reaty shopping veja-se também Rosenbloom (1993:335), Rosembuj (1998:111),
Antén (2002:87-91), Borrego (2003:403) e Oliveira (2012:38).

5 Veja-se a importancia deste princio quando Petkova (2004:544) refere que a implementag¢do de esquemas de Zreaty
shopping se tornou tao banal que «[7|¢ has become so common with international tax planners that computer systems have been
developed showing tax advisers the most efficient way of repatriating income by exploiting the existing worldwide treaty network.



De acordo com Palma (2015:126-127) existem trés vias possiveis de poupanca fiscal, existindo
vias legais, vias antijuridicas e via ilicitas que podem constituir crimes ou contraordenagoes
fiscais. Assim, o contribuinte pode reduzir a sua carga fiscal agindo ntra legem, extra legem ou

contra legenm.

O contribuinte atuara zntra legem «quando a poupanga fiscal é expressa ou implicitamente querida
pelo legislador que estabelece normas negativas de tributacao» (Palma, 2015:127). Neste ambito,
de acordo com Santos (2010:230), estamos perante a defini¢ao de fax planning uma vez que os
negocios resultam numa economia fiscal ztra legem. Sao exemplos deste tipo de atuagdes a
utilizacdo de regimes como o do participation exemption previsto no art.” 51.° e seguintes do
Cdédigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas (CIRC) ou o regime do Centro
Internacional de Negocios da Madeira (CINM) previsto no art.® 36.°-A do Estatuto dos
Beneficios Fiscais (EBF).

Atuara extra legem (elisao fiscal) quando «a poupanca fiscal ocorre através da utilizacao de
negocios juridicos que ndo estdo previstos nas normas de incidéncia fiscal» (Palma, 2015:127).
Trata-se, portanto, do fenémeno da “fuga licita aos impostos”, ou seja, poderemos referir que
determinado contribuinte atuou extra lege quando utilizou um negdécio juridico que nao se
encontra expressamente previsto na lei fiscal, obtendo beneficios através desta atuagao, mas que
o legislador ao nao prever a situagdo queria que esta estivesse abrangida pela lei. Neste caso
estaremos perante uma situacao de Zax avoidance, ou seja, perante «formas de minimizagao da

carga fiscal [...] que conduzem a uma economia fiscal exzra legenm (Santos, 2010:230).

A terceira via de poupanga fiscal ¢ a via contra legerr. Um contribuinte atuard contra legemr quando
«|a] poupanga fiscal é conseguida mediante actos ilicitos [...] que estio sujeitos a sangoes
criminais [...] ou a sangbes nao penais» (Palma, 2015:127), ou seja, quando o contribuinte
recorre a negbcios juridicos que foram classificados pelo legislador como comportamentos

proibidos{’.

Tendo sido explanadas as vias de poupanea fiscal existentes, importa comegar por definir o que
se entende por planeamento fiscal. Embora nio exista nenhuma definicdo concreta de
planeamento fiscal, sendo até dificil para o legislador definir tal termo quando teve a

oportunidade no Decreto-Lei (DL) n.° 29/2008, de 25 de fevereiro’. Na altura, o legislador

¢ No que respeita a definicdo das trés vias possiveis de poupanca veja-se também Catarino (2015:47-48).

7 Relativamente a este diploma, embora nido seja nosso objetivo direto a sua analise, importa efetuar alguns
comentarios que tém influéncia na perce¢ao do estado das medidas adotadas para combater situagdes detriorantes
das receitas fiscais.



definiu planeamento fiscal como «qualquer esquema ou actuagdo que determine, ou se espere
que determine, de modo exclusivo ou predominante, a obtenc¢ao de uma vantagem fiscal por

sujeito passivo de imposto», de acordo com a al. a) do art.° 3.° do DL n.° 29/2008.

Devido a dificuldade na distingdao da fronteira que separa as trés figuras em analise, Sanches

(2006:21) considera que

[o] planeamento fiscal consiste numa técnica de redugio da carga fiscal pela qual o sujeito
passivo renuncia a um certo comportamento por este estar ligado a uma obrigacio
tributaria ou escolhe, entre as varias solugcdes que lhe sdo proporcionadas pelo
ordenamento juridico, aquela que, por ac¢io intencional ou omissio o legislador fiscal, esta

acompanhada de menos encargos fiscais.

A este respeito Santos (2010:231-232) destringa entre planeamento fiscal interno, quando os
esquemas sio operados dentro de um unico espago fiscal — através de beneficios fiscais,
exclusGes, entre outros — e planeamento fiscal internacional, quando estes esquemas tém
contacto com mais do que um espago fiscal podendo esta figura ter varias modalidades
consoante os esquemas sao elaborados tendo por base elementos de conexido subjetivos ou

objetivos.

O DL 29/2008, de 25 de fevereiro é complementado pelo Despacho n.° 14592/2008, de 15 de maio e pela Portaria
n.° 354-A/2008, de 14 de maio. Este veio estabelecer «obtigacées especificas de comunicag¢do, informacio e
esclarecimento a administra¢do tributiria sobre esquemas, operagoes ou transac¢oes adoptados ou propostos que
tenham como principal ou um dos principais objectivos a obtengao de vantagens fiscais», de acordo com o n.° 1
do art.® 98.° da Lei n.° 53-A /2006, de 29 de dezembro.

Desta forma, através do estabelecimento desta obrigacdo de comunicac¢do de esquemas de planeamento fiscal, um
dos principais objetivos foi o da «regulacdo do exercicio da consultadoria fiscal agressiva» (Santos, 2010:256) uma
vez que os seus promotores (consultores fiscais) e os utilizadores tém a obrigatoriedade de comunicar tais esquemas
e de prestar esclarecimentos sobre os mesmos a Autoridade Tributdria (AT). Pode dizer-se que este regime
permitiria 2 AT um melhor conhecimento do funcionamento das opera¢oes dos sujeitos passivos inseridos em
determinadas atividades para estabelecer regras que melhorassem a cobranga de impostos.

No entanto, a publicagio do Despacho n.° 14592/2008, de 15 de maio veio alterar o dmbito de aplicagio do
diploma uma vez que ao ser muito vasto em termos de abrangéncia de entidades e esquemas poderia suscitar
questbes quanto a aplicacdo uniforme do mesmo pelos servicos da AT. Assim, para além de estabelecer a forma
como o diploma deveria de ser aplicado, o Despacho veio formular esclarecimentos quanto as obrigatoriedades
dos promotores, concretamente no que respeita a advogados, solicitadores e revisores oficiais de contas. Ficou
estabelecido que os advogados e solicitadores ndo se encontram abrangidos pela aplicacio do diploma quando
estiverem a exercer os seus atos proprios, de acordo com os §§ 32 e 33 do Despacho. Quanto aos revisores oficiais
de contas, de acordo com o § 34, ficou estabelecido que néo ficariam sujeitos a obrigatoriedade de comunicagio
quando estivessem no ambito das fungdes de interesse publico de revisio legal de contas.

Ora, tendo este despacho incidido diretamente sobre os principais promotores de esquemas de planeamento fiscal
visados no ambito de aplicagio do DL n.° 29/2008, fez com que tal diploma ficasse sem grande parte da sua
utilidade mesmo antes de entrar em vigor, situacdo que se refletiu no nimero de esquemas comunicados a AT.

A este respeito, a AT encontra-se obtigada 2 comunicagio ao abrigo do art.® 15.° do DL n.° 29/2008, dos esquemas
que receba e que considere como abusivos. Convem ressalvar que a data de elaboracio deste trabalho apenas
tinham sido comunicados a AT 13 esquemas de planeamento fiscal suscetiveis de serem considerados como
abusivos e que apenas em um deles a AT nao menciona como possibilidade de atuagio a clausula geral anti abuso.



Por seu turno, Pereira (2011:415) vem referir que o planeamento fiscal (fax planning) «consiste
em minimizar os impostos a pagar [...] por uma via totalmente legitima e licita, querida até pelo
legislador ou deixada por este como opgao ao contribuinte», ou seja, vem relacionar a figura do

planeamento fiscal como uma atuagao de poupanca fiscal zntra legens.

A acrescentar a referida atuagao tra legems, Palma (2015:126) vem referir que o planeamento
fiscal «ndo ¢é, em si mesmo, um ato ilicito, mas de poupanga fiscal, de gestdo tributaria, através
do qual o contribuinte procura obter uma vantagem fiscal». Na mesma linha de raciocinio,
refere, que «é um direito do contribuinte que assenta no principio constitucional da liberdade
de iniciativa prevista no artigo 61.°, n.° 1, da Constituicio da Republica Portuguesa (CRP)»
(Palma, 2015:126)°. No que respeita a este ponto, poderemos ainda consultar Silva (2008:42)
quando refere que «o planeamento fiscal ndo ¢ uma pratica elitista mas apenas a aplicagao do

conhecimento da lei a uma situagao tributaria concreta»

No entanto, embora incentivado pela CRP o planeamento fiscal «deve [...] ser objeto de
restricbes por aplicagdo de outros principios constitucionais, desde logo o disposto no artigo
103.°, n.° 1, da CRP» (Palma, 2015:126)°, de facto, tendo em consideracio as orientacdes dadas
pela CRP, nao seria aceitavel se o Estado nao impusesse limites a implementacao de esquemas
de planeamento fiscal, tal situagao tende a criar mais desigualdades e a afetar gravosamente a

coesao social.

Assim, «[a] dificuldade consiste em saber qual a fronteira entre o ato legitimo de planeamento
fiscal e o ato abusivo que conduz a vantagens fiscais patologicas» (Palma, 2015:126). No que diz
respeito a distingao da fronteira entre o planeamento fiscal legitimo (fax mutigation) e o
planeamento fiscal ilegitimo, Sanches (2006:21) fa-lo definindo que «o] planeamento fiscal
ilegitimo consiste em qualquer comportamento de reducdo indevida, por contrariar principios
ou regras do ordenamento juridico-tributario, das onera¢des fiscais de um determinado sujeito

passivoy.

Saldanha Sanches (2006:21) divide o planeamento fiscal ilegitimo em duas categorias: a fraude
fiscal e a fraude a lei fiscal. A fraude fiscal consistira num comportamento que viole diretamente
a lei fiscal e, por isso, punivel com uma sangao penal ou contraordenacional. Por outro lado, a
fraude a lei fiscal (também referida como evitagao abusiva de encargos fiscais, evitagao fiscal

abusiva ou elisdo fiscal) consiste em comportamentos que contornam a lei fiscal sem a

8 De acordo com o art.” 61.°, n.°1 da CRP: «[a] iniciativa privada exerce-se liviemente nos quadros definidos pela
Constitui¢io e pela lei e tendo em conta o interesse geral».

2 O art.” 103.°, n.° 1 da CRP determina que «[o] sistema fiscal visa a satisfagdo das necessidades financeiras do
Estado e outras entidades publicas e uma repartigao justa dos rendimentos e da riquezan.



infringirem sendo, por isso, «comportamentos [que] ndo violam um qualquer dever de
cooperagao, mas ainda assim nao siao desejados pelo legislador, por visarem manifestamente
ladear o ordenamento juridico-tributario para conseguir um objectivo oposto aos valores que o

estruturamy (Sanches, 2006:22).

Assim, para combater o planeamento fiscal ilegitimo, a Autoridade Tributaria (AT), evitando
uma contra avaliagao da sua parte, tem ao seu dispor na lei limites impeditivos da liberdade de
escolha que os contribuintes tém ao seu dispor, as normas anti abuso. Estas normas, que serdo
objeto do nosso estudo no capitulo IV, «podem visar reduzir, sem que haja hipétese de eliminar,
uma estrutural assimetria da informagdo entre o sujeito passivo e o sujeito activo da obrigacao
tributaria, mediante a imposi¢ao de deveres especiais de cooperacio que podem contribuir para
tornar mais transparente a zona obscura do ordenamento juridico tributario em que se movem»

(Sanches, 2006:26-27).

Por outro lado, podemos referir que a evasio fiscal, elisao fiscal ou evitagao fiscal (Zax avoidance)
«se traduz na pratica de actos ou negdbcios licitos mas que a lei fiscal qualifica como nido sendo
conformes com a substancia da realidade econémica que lhes esta subjacente ou serem

anémalos, anormais ou abusivosy» (Pereira, 2011:416)"

. Estamos assim perante uma atuagao que
poderemos considerar que preenche os requisitos da via de poupanca fiscal exzra legem, ou seja,
aquelas situacGes em que a poupanca fiscal é «realizada através de factos ou situages que o
legislador tem a intencdao de cobrir mas que, por esta ou aquela razio, nio se encontram
expressamente previstos pela lei fiscaly (Pereira, 2011:416). Sdo estas as situagdes em que o
legislador, embora nao as impeca, tenta combater o caracter abusivo dos negdcios celebrados
neste ambito através da previsao de normas anti abuso. No que respeita a estas medidas anti
abuso, abordaremos o seu conceito e a sua forma de atuagao nos préximos capitulos quando

abordarmos as medidas implementadas a nivel nacional e internacional para prevenir abusos

através de situagdes que nao se encontram especificamente previstas na lei.

Para terminar, a fraude fiscal (fax evasion) trata-se da violagao direta da lei, «quer por accao quer
pot omissao, nao se pagando por via dela, no todo ou em parte, um imposto cujo facto gerador
se verificou ou obtendo-se uma vantagem patrimonial indevida.» (Pereira, 2011:416). A

definicao de fraude fiscal dada por Freitas Pereira é originaria da defini¢ao de fraude prevista no

10°A este respeito Catarino (2015:48) vem referir que «[t]ais atos sdo legitimos desde que, em todos os casos, nio
violem as leis fiscais, nem abusem da liberdade de conformagao juridica dos negdcios em que intervenham, dos
factos tributarios, nem provoquem ou deem causa a situacdes de clara evasdo fiscal (tax evasion)».
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art. 103.°, n. 1 do Regime Geral das Infra¢cdes Tributarias (RGIT)" e que exemplifica algumas
situagdes que constituem fraude fiscal como, por exemplo, a adulteracio de registos
contabilisticos com a finalidade de nido permitir uma validagdao eficaz por parte da AT do

apuramento da matéria coletavel ou a celebracio de negdcios simulados.

Assim, no ambito da fraude fiscal, estamos perante a via de poupanca fiscal contra legens e, como
ja referimos, é uma situagdao punivel com pena de prisao até trés anos ou multa até 360 dias de
acordo com o n.° 1 do art.° 103.° do RGIT. No entanto, de acordo com o n.° 2 do art.® 103.°
do RGIT, se a vantagem patrimonial obtida for inferior a 15.000€ nao sera sancionada a titulo

de fraude fiscal, mas constituird uma infracao fiscal punivel nos termos do RGIT.

Apbs a apresentagao das distingdes entre as trés vias de poupanga fiscal, podemos concluir que
o contribuinte pode minimizar os seus encargos fiscais desde que tal ocorra zntra legem, ou seja,
quando estamos perante situa¢oes de planeamento fiscal que sio permitidas pelo legislador. No
entanto, existe uma linha ténue que separa o que ¢ considerado planeamento fiscal e

planeamento fiscal abusivo.

Neste caso entramos no campo da elisdo fiscal que «implica a pratica de ato ou conjunto de atos
[...], no ambito da esfera de liberdade concedida aos particulares pelo principio da legalidade
ou tipicidade da tributagio, que tém como efeito a aplicagio de regime tributario menos oneroso
do que se aplicaria sem que tivessem sido praticados» (Palma, 2015:127). Assim, com vista a
minimizar os encargos, pode ser escolhido apenas um ordenamento fiscal ou diversos

ordenamentos de forma a estabelecer o negdcio juridico que se apresente menos oneroso a nivel

tiscal (Palma, 2015:127).
Os comportamentos elisivos dos contribuintes, tal como Catarino (2015:49) refere

sd0 causa de severos entraves a concorréncia econémica, geram a erosao das receitas fiscais,
a distor¢do da equidade e refletem certa medida de menosprezo pelo cumprimento das
regras de cidadania, do plano ético e da ordem de valores instituida segundo a qual cada

um deve contribuir para a satisfacdo dos encargos coletivos na medida dos seus haveres.

Apesar de compreendermos a posi¢ao do autor, na nossa opiniao, os problemas trazidos pelos
comportamentos elisivos dos contribuintes niao terdo s6 origem na sua vontade de diminuir os

seus encargos fiscais, mas também terao origem na concorréncia fiscal existente entre os

1O art.” 103.°, n.° 1 do RGIT dispSe que «[c]onstituem fraude fiscal, punivel com pena de prisdo até trés anos ou
multa até 360 dias, as condutas ilegitimas tipificadas no presente artigo que visem a nao liquidacio, entrega ou
pagamento da prestacio tributaria ou a obtencgdo indevida de beneficios fiscais, reembolsos ou outras vantagens
patrimoniais susceptiveis de causarem diminuigao das receitas tributariasy.
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Estados'. Assim, os sentimentos referidos pelo autor serdo apenas sentidos num dos Estados,
no caso de um negocio que envolva mais do que uma jurisdi¢ao, enquanto o Estado que acaba
por receber os beneficios da tributacio, mesmo que eventual, de determinada situacio nao os
sentira, ou seja, neste caso estamos de acordo com a posi¢ao de Sanches (2010:67) quando refere
que «[u]lm Estado mais eficiente pode conseguir uma producao de bens publicos por um prego
menor, onerando menos os seus contribuintes, e desse modo forcar os Estados seus
concorrentes a0 mesmo comportamentoy». Concluindo, pensamos que nao se pode referir que
as situagoes de elisao fiscal deterioram as receitas fiscais dos paises e depois nao se tomam
medidas que efetivamente combatam estas situagdes que permitam uma arrecadagdo mais

eficiente das receitas fiscais.

No caso do #reaty shopping, temos uma atuacao que faz a escolha de determinada CDT em
detrimento de outra, ou seja, estaremos perante a figura da elisao fiscal internacional pois, ao
agir dentro do permitido pela lei, os sujeitos passivos estdo a ter comportamentos Nnao
conformes com o espirito da lei, ou seja, com estes comportamentos estdo a obter vantagens

que embora nao proibidas ndo eram objetivo do legislador cria-las.

De acordo com Xavier (2014:351), na elisao fiscal internacional «[t]rata-se, em suma, de evitar a
aplicagao de certa norma ou conjuntos de normas, através de actos ou conjuntos de actos, que
visem impedir a ocorréncia do facto gerador da obrigacao tributiria em certa ordem juridica
(menos favoravel) ou produzam a ocorréncia desse facto noutra ordem juridica (mais

favoravel)».

Tendo em consideracao esta defini¢ao de elisao fiscal internacional, podemos constatar que esta
tem por base um duplo pressuposto: a existéncia de varios ordenamentos fiscais que competem
entre si no que respeita a atratividade dos seus regimes fiscais relativos a determinada situagao;
¢ a liberdade de opcio de escolha que o contribuinte dispde (Xavier, 2014:352). E neste
pressuposto de que o contribuinte dispoe da liberdade de escolha do ordenamento em que ira

localizar determinada operagao que reside o principal objetivo da teoria do planeamento fiscal.

No entanto, tal como Xavier (2014:352) refere, o contribuinte nao tera esta op¢ao de escolha
de uma forma direta por se mostrar incompativel com o principio da legalidade em matéria de
impostos, mas tera esta liberdade de escolha localizando a operagdo em determinado
ordenamento através da manipulagao do elemento de conexiao que faz com que determinada

operacao seja tributavel num ordenamento em vez de o ser noutro.

12 A este respeito veja-se Santos (2010:232-233) quando analisa as razGes das diferengas de sistemas fiscais de
tributagio dos rendimentos.
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Assim, podemos classificar a elisao fiscal internacional de acordo com a natureza do elemento
de conexdo que ¢ utilizado de forma a diminuir o encargo do imposto. A elisio pode ser
subjetiva, quando é operada através da utilizagao de um elemento de conexao subjetivo como,
por exemplo, a sede de uma sociedade, ou pode ser objetivo, quando é operada através da
utilizagdo de um elemento de conexao objetivo como, por exemplo, a alteragao do local da fonte
de pagamento de um rendimento de forma a nio ser abrangido pela norma de incidéncia de

determinada jurisdi¢ao (Catarino, 2015:56-57).

Concluindo, podemos constatar que no tema em analise estaremos perante situagdes que se
encontram reguladas pelo DFI, pelo que, é necessario elaborarmos o devido enquadramento

deste e referirmos os aspetos fundamentais que o regem.

2.2.0 papel do Direito Fiscal Internacional na abordagem ao

treaty shopping

O DFI tem como principal objetivo tratar situagoes que devido aos seus elementos entram em
contacto com mais do que uma jurisdi¢do com capacidade para tributar, ou seja, tem como
objetivo tratar as situagoes plurilocalizadas em que a mesma situag¢ao podera ser tributada em
mais do que uma jurisdi¢ao. Assim, concluimos que estao excluidas do ambito do DFI as
situagOes puramente internas, ou seja, aquelas que pelos seus elementos sé poderio ser alvo de

tributacao numa jurisdi¢ao (Xavier, 2014:3).

Os elementos que fazem com que determinada situagao entre em contacto com mais do que
uma jurisdi¢do sio os chamados elementos de conexio. De acordo com Xavier (2014:224) «[o]
elemento de conexio, é o elemento da previsio normativa que, fixando a “localizacao” de uma
situagao da vida num certo ordenamento tributario, tem como efeito tipico determinar o ambito
de aplicagao das leis desse ordenamento a essa mesma situagao.». Assim, sao elementos de
conexao, por exemplo, a sede de uma empresa, a localizacio de um imoével, a residéncia ou a

nacionalidade de uma pessoa singular.

No DFI, a dupla tributagao exprime as situacOes em que estamos perante um concurso de
normas (Xavier, 2014:31). De acordo com Xavier (2014:31), «ha concurso de normas quando o
mesmo facto se integra na previsao de duas normas diferentes». No entanto, para que se verifique um

concurso de normas ¢ necessario que exista a identidade do facto e pluralidade de normas.

No que respeita a identidade do facto, a doutrina responsavel pelo conceito de dupla tributagao
formulou a regra das quatro identidades. Esta regra determina que o facto tributario ¢ dividido

em quatro aspetos: materialidade, subjetividade, identidade do imposto e temporalidade. Assim,
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para haver identidade do facto é necessario estarmos perante a mesma situa¢ao (identidade do
objeto), que a norma incida sobre o mesmo sujeito (identidade do sujeito), estarmos perante o
mesmo imposto em sentido lato (identidade do imposto) e que a pretensdao de incidéncia seja
sobre o mesmo periodo (identidade do periodo tributario). Conforme afirma Torres (2002:194),
a dupla tributacio «se verifica quando varios titulares de soberania tributaria, independentes
entre si, submetem o mesmo contribuinte, pelo mesmo fato imponivel, contemporaneamente,

a um imposto da mesma espéciex»

De facto, podemos constatar que a criagao desta regra teve como objetivo a simplificagao do
que se deveria considerar como uma situag¢ao potencialmente criadora de dupla tributagiao, no
entanto, tal como Xavier (2014:34) refere, a aplicacdo desta regra nao ficou isenta de problemas,
que se deveram em grande maioria devido as diferentes origens das normas em concurso e a

diferente aplica¢ao de conceitos sobre a mesma situagao em concreto.

O segundo aspeto a ter em conta, para a existéncia de dupla tributagao, ¢ a pluralidade de
normas, ou seja, determinada situagdao tem de estar abrangida por duas normas de incidéncia de

jurisdi¢oes distintas.

Assim, é nos casos em que existe uma dupla pretensao de tributacdo, ou seja, que mais do que
um Estado tem poder de tributar que iremos aplicar o DFI, sendo a sua ferramenta principal as

normas convencionais. Estas normas convencionais seguem, em principio, o disposto na

CMOCDE.

No entanto, apesar de numa primeira fase, o DFI se preocupar em combater as situagdes de
dupla tributa¢ao, como podemos constatar com a evolucdo da prépria CMOCDE que temos
hoje em dia, neste momento, e praticamente desde 2013 com a publica¢ao do relatério BEPS,
embora tenham havido desenvolvimentos desde 1998, a questdo que esta no centro das atengoes

¢ referente as situacOes de dupla nao tributagao.

Por se tratar de uma situagao internacional, isto é, em que sio conjugados normativos de varias
jurisdi¢oes, somos de concordar com Xavier (2014:44-49) no sentido de que estamos perante
5 ~ : : ) ~ z .
«’evasao fiscal internacional”». Segundo o autor, esta expressao engloba, para além da Zax evasion,
uma componente de elisao fiscal internacional porquanto «|...] se traduz na pratica de actos
licitos pelos quais os particulares, influenciando voluntariamente os elementos de conexao,

procuram evitar a aplicagdo de certo ordenamento tributario» (Xavier, 2014:45).

Adicionalmente, para além da manipulag¢ao voluntaria dos elementos de conexao através de
praticas abusivas, a pretensio final sera atingir situagcdes de dupla ndo tributagao. A este

proposito, considera-se dupla nao tributagao o «fenémeno pelo qual, nas relagoes entre dois ou
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mais Estados, cujas leis tributarias sao potencialmente aplicaveis a uma certa situa¢ao da vida,

esta nao ¢ efectivamente abrangida por nenhuma delas» (Xavier, 2014:45).

A dupla nio tributaciao pode ocorrer, essencialmente, em duas situagdes: quando nao existe uma
CDT e quando esta existe. A primeira situagao resulta da inexisténcia de normas tributarias de
incidéncia, ou existindo, estas nao preveem a tributagao de determinado rendimento, ou seja,

isentam-no (conflito negativo).

Por outro lado, na existéncia de uma CDT, podemos dividir a situagao de dupla nao tributagao
em dois tipos: dupla nio tributagao por razdes de lei interna e dupla nio tributagao por conflito
de interpretacio. A dupla nido tributagao por razées de lei interna ocorre quando, apds a
celebracao da CDT entre duas jurisdi¢oes que atribui a uma delas a competéncia exclusiva para
tributar determinada situagao, esta ndo exerce a sua competéncia em razao de disposi¢ao do seu
normativo interno. Por outro lado, a dupla nao tributagao por conflito de interpretag¢ao ocorre
quando um dos Estados interpreta o regime convencional como atribuindo a competéncia

exclusiva ao outro Hstado contratante, no entanto, este ndo reconhece que a convengao lhe

atribui tal exclusividade (Xavier, 2014:44-49).

E esta situacio de dupla nio tributacio por conflito de interpretacio que estd a preocupar a
OCDE. Tratando-se de um caso de facil aproveitamento pelos sujeitos passivos que pretendem
diminuir os seus encargos fiscais, a dupla nao tributa¢ao por conflito de interesses é um dos
principais problemas que levam a erosiao das receitas fiscais dos Estados. Para combater tal
acontecimento, a OCDE através do BEPS prevé que sejam efetuadas alteragoes a CMOCDE
de forma a normalizar defini¢des para que todos os Estados abordem a mesma situagdao de

acordo com 0 mesmo pensamento.

Como ja referimos, as situagOes de #reaty shopping constituem situagoes abusivas dos acordos
convencionais. Este abuso das convencoes é obtido através do abuso dos elementos de conexao
fazendo com que se beneficie de um tratamento mais favoravel atribuido por um regime

convencional em detrimento de outro.

Assim, e seguindo a teoria de Xavier (2014:224-226) podemos ter trés niveis de classificaciao dos
elementos de conexao. O primeiro nivel corresponde a distingdao entre elementos de conexao
subjetivos, quando se reportam as pessoas como, por exemplo, a residéncia ou a nacionalidade,
ou objetivos, quando se reportam aos factos como, por exemplo, a fonte de pagamento do

rendimento.

Num segundo nivel de classificagao podemos distinguir os elementos de conexao entre conexao

simples, quando se utiliza apenas um elemento de conexao, ou conexao multipla, quando se
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utiliza uma variedade de elementos de conexdo. Adicionalmente, a conexdao multipla divide-se

em trés categorias, a saber: subsidiria, alternativa ou cumulativa.

De acordo com Xavier (2014:224) «|n]a conexao subsididria, a norma preve duas ou mais conexdes,
estabelecendo que uma delas (secundaria) s6 se aplicara na falta ou impossibilidade da conexao
primaria.». Como exemplo temos o n.° 2 do art.” 4.° da CMOCDE que estabelece os critérios
de desempate nas situagdes em que ambos os Estados contratantes consideram determinada
pessoa residente no seu territorio. Esta norma estabelece uma conexdo primaria a habitagao
permanente e, caso este elemento falhe, é estabelecido como conexao secundaria o centro de
interesses vitais da pessoa. Sdo também estabelecidos outros elementos de conexio, sempre
subsidiarios, até que, caso nao seja possivel determinar a residéncia, chegamos a situagao de que

os Estados contratantes deverao resolver esta situacao através de um acordo.

Por outro lado, estamos perante uma conexao alternativa quando «[...] a norma prevé duas
conexdes como igualmente aptas para produzir o mesmo efeito» (Xavier, 2014:225). Um
exemplo de conexdo alternativa esta presente no n.° 5 do art.” 11.° da CMOCDE, nesta norma
considera-se que os juros sao provenientes do Estado contratante em que o devedor tenha a
sua residéncia ou, quando nao for residente, sao provenientes do Estado contratante do

estabelecimento estavel desde que esta obrigacao lhe seja imputavel.

Por dltimo, a conexao cumulativa, ao contrario da conexao alternativa, caracteriza-se por a
norma prever «[...] dois ou mais elementos de conexao cuja concorréncia se deve verificar

simultaneamente para que certo efeito se produza.» (Xavier, 2014:225).

No terceiro nivel de classificacao, podemos ainda distinguir os elementos de conexao entre
variaveis ou fixos. Os primeiros tém a particularidade de poderem mudar no tempo e no espago
e sdo, por exemplo, a nacionalidade, a residéncia, a sede, entre outros. Os segundos nao sio
suscetfveis de se alterarem no tempo e no espago e sao, por exemplo, a localizacao de um imével

ou o local da celebracio de um contrato.

E esta possibilidade de alteracio dos elementos de conexdo que estd na origem do fenémeno
da elisdo fiscal internacional ou, por outras palavras, do freaty shopping. Para combater estas
situagbes, numa primeira fase, é frequente estabelecer-se presungdes para se determinar um
elemento de conexao que se espera que seja mais estavel no tempo e no espaco, tal como Xavier
(2014:226) nos transmite, nestes casos «o verdadeiro elemento de conexdo nao é constituido
pelo conceito do lugar da prestagao do servico, da residéncia do titular do rendimento ou da

fonte do rendimento, mas pelos conceitos que serviram de base a presungaon.

16



Cingindo-nos apenas aos impostos sobe o rendimento e o capital, a problematica dos elementos
de conexao fixa-se entre o principio da fonte e do principio da residéncia e entre o principio da

universalidade e da territorialidade.

Tal como Paula Rosado Pereira (2015:216) nos refere, os principios da fonte e da residéncia
apresentam-se como uma das traves-mestras para a construcio de um sistema fiscal
internacional. A mesma autora refere que «o]s principios da residéncia e da fonte nio se
excluem mutuamente, sendo que a legislacao interna da maioria dos Estados, bem como as
CDT, tém subjacente a aplicacio cumulativa de ambos os principios, embora geralmente com
uma prevaléncia do principio da residéncia» (Pereira, 2015:217), no entanto, refere ainda que,
apesar de a opinido internacional ser na sua maioria concordante com este pensamento, existem
diversos autores que tém criticado tal posicao argumentando que a tributa¢do se foca ha
demasiado tempo primeiramente no principio da residéncia relegando para segundo plano o

principio da fonte.

O principio da residéncia consiste no direito a tributar os titulares dos rendimentos que sejam
residentes em determinado territério, surge assim associado a um principio de tributagao
universal (world wide taxation) como, por exemplo, esta previsto no CIRC em Portugal. No
entanto, apesar de ser tradicionalmente o principio de tributagao internacional mais favorecido,
«nao atribui a esse Estado, em relagao a diversos tipos de rendimento, um direito exclusivo de
tributacao» (Pereira, 2015:218) ficando a tributagao no Estado da residéncia sujeita a limitagcdes

por se ter atribuido alguma competéncia ao Estado da fonte para tributar.

Por outro lado, o principio da fonte consiste na atribuicao de direito de tributar ao Estado da
fonte relativamente aos rendimentos originados no seu territério. Como ja referimos, sendo o
principio que, normalmente, é relegado para segundo plano «[a] legitimidade da tributagao pelo
Estado da fonte é comummente reconhecida, concretizando-se, na maior parte dos casos,
mediante a aplicacido de uma retengao na fonte sobre o valor do rendimento» (Pereira,

2015:223).

No que respeita a discussdao entre o principio da fonte e o principio da residéncia, a dupla
tributacao e, em especial, a dupla nio tributacio, ocorrem por dois Estados terem em
consideracao elementos de conexao distintos. Como ja referimos, poderemos estar num caso
de conflito de interpretagao pois, um dos Estados tem em consideragao o principio da fonte
para a tributagiao de determinado rendimento e outro apenas tem em consideragdao o principio

da residéncia.
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A discussao existente na defesa dos principios em causa baseia-se no facto de que o pafs da
fonte ¢ o pais menos desenvolvido enquanto o pais de residéncia sera o pais mais desenvolvido
que exporta capitais. Tendo em consideracdo o vasto regime convencional em vigor a data em
Portugal, podemos constatar que nem todas as convengoes determinam as mesmas regras. Ora,
quando os Estados negoceiam as condi¢oes existe sempre, ou na grande maioria dos casos, um
Estado que se encontra em situacio mais vantajosa devido ao seu poder econémico e/ou
financeiro. Assim, podemos verificar que, por exemplo, a taxa estabelecida na conveng¢io com
a Alemanha relativamente aos dividendos foi estabelecida em 15%, o que contrasta com a taxa
estabelecida na conven¢ao com Cabo Verde que se fixou nos 10%. Constata-se que, numa
situagao clara de desvantagem econémica perante a Alemanha, nao restou qualquer hipdtese a
Portugal sendo aceitar a taxa que teria sido determinada. Por outro lado, estando em vantagem,
como acontece perante Cabo Verde, ja houve possibilidade de estabelecer uma taxa que se pensa

ser mais favoravel a Portugal.

De acordo com o explicado anteriormente esta Paula Rosado Pereira (2015:229), quando refere
que «a actual ponderagdao entre os principios da residéncia e da fonte, do modo como esta
consagrada nas CDT, apresenta desvantagens para os pafses em vias de desenvolvimento, no
que diz respeito a obten¢do de receitas fiscais, em virtude da prevaléncia do principio da
residéncia». Assim, a posicao do Estado da fonte, normalmente o pais em vias de
desenvolvimento, saira enfraquecida pois, embora exista uma defesa doutrinal da posigao deste
Estado, pode-se constatar que as atuagoes mais recentes tém restringindo o poder de tributar
do Estado da fonte (Pereira, 2015:229-230). Alids, como a autora afirma «[¢] esta a tendéncia
que prevalece também ao nivel da harmonizagao fiscal europeia, com a eliminagao das retengoes

na fonte no pagamento de dividendos e de juros e royalties» (Pereira, 2015:230)".

Sendo que, de acordo com o principio da territorialidade, caso se atribuisse a competéncia de
tributar exclusivamente ao Estado da fonte se reduziria as situagdes de dupla tributagao e,
principalmente, de dupla nio tributacao, nao ¢ demais verdade que ninguém considera vedado
o direito ao Estado da fonte de tributar os rendimentos originados no seu territorio. No entanto,
os pafses de residéncia ndo abrem mao de exercer o seu poder de tributar e, de acordo com

Xavier (2014:228-229), fundamentam a sua pretensao, essencialmente, em cinco razoes:

13 No que respeita a diminui¢ao do poder de tributar do Estado da fonte, veja-se os exemplos deixados pela
aplicacdo das Diretivas europeias que permitiram um avanco na harmonizacio fiscal europeia a nivel da tributacio
dos rendimentos. De facto, uma vez que nesta matéria é necessiria a unanimidade para se aprovarem regras
europeias, apesar da diminuigdo das receitas fiscais que pode advir destes diplomas, é de destacar a aprovagao da
Ditetiva da Poupanca (Ditetiva n.° 2003/48/CE, do Conselho de 3 de junho de 2003), da Diretiva juros e royalties
(Ditetiva n.° 2003/49/CE, do Conselho de 3 de junho) e a Diretiva Maes e Filhas (Ditetiva n.° 2011/96/EU, do
Conselho, de 30 de novembro).
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1. Principio da igualdade: Os Estados exportadores de capitais fixam o seu argumento no
facto de, a0 nao considerarem os rendimentos obtidos no estrangeiro, estariam a
prejudicar os sujeitos passivos residentes que apenas obtém rendimentos no interior do
territorio daquele Estado. De facto, tendo em consideragdo os principios basilares dos
impostos sobre o rendimento, estes levam-nos obrigatoriamente a tributaciao segundo o

principio da universalidade (world-wide-income);

2. “Alma da empresa”: Ao estabelecer vantagens e promover a protecio dos seus
residentes, o Estado de residéncia justifica a tributac¢ao dos rendimentos globais dos seus
residentes. Tal como Xavier (2014:229) questiona «[n]ao se podera mesmo afirmar [...]

que ¢ nessa dire¢ao efetiva e no no pais da fonte, que os rendimentos sao produzidos?»;

3. Atribuicao de beneficios pelo pais da fonte: A terceira justificagao utilizada pelos paises
de residéncia para tributar os rendimentos obtidos no estrangeiro pelos seus residentes
reside no facto de, a0 necessitarem de grandes investimentos externos, os paises fonte
destes rendimentos tendem a atribuir beneficios aqueles que disponibilizem capitais para
promover a evolu¢ao econémica deste. Ora, os pafses de residéncia afirmam que nestas
situagoes podera verificar-se «uma injustificada “evasao” de imposto» (Xavier,

2014:229);

4. Defesa de interesses;

5. Objetivos de politica econémica

As ultimas duas justificagdes prendem-se com o facto de a nao tributagio de rendimentos
obtidos externamente representarem uma perda de receitas fiscais inaceitaveis e serem um claro
incentivo a exporta¢ao de capitais tendo como principal consequéncia a descapitalizagao da

economia interna.

Existindo um certo acordo no que respeita a aceitacao dos dois principios de tributacio
internacional, os principios da fonte e da residéncia, embora respondendo ao problema da
conexao, nao o fazem relativamente a extensao do poder de tributar, ou seja, estes principios
auxiliam-nos na determinac¢ao da jurisdi¢ao que tem competéncia para tributar, mas nao o fazem

relativamente a extensao do exercicio deste poder.

O problema da extensdao do poder de tributar ¢ regulado pelos principios da universalidade e da

territorialidade. Estes definem se a pretensao de tributar € ilimitada ou ¢ limitada.

Nos dias de hoje, os sistemas fiscais mais evoluidos tendem a adotar estes dois principios em

simultaneo. Assim, tende-se a aplicar uma obrigacdo tributaria ilimitada para os residentes, ou
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seja, através do principio da universalidade, tende-se a tributar todos os rendimentos gerados
pelos residentes, isto é, tributar os rendimentos gerados internamente € os gerados no exterior.
Pode dizer-se que segue um modelo de tributacao segundo o principio do world-wide-income

(Xavier, 2014:231-232).

No entanto, no que respeita aos nao residentes que obtém rendimentos no seu territorio, tende-
se a estabelecer uma obrigacdo tributaria limitada, ou seja, apenas se tributam os rendimentos

gerados no seu territorio (principio da territorialidade).

Considerando que serdao assim as pretensdes de exercer o poder de tributar, nem todos os

Estados adotam estes principios tal como aqui os explicamos.

De facto, varios paises latino-americanos tendem apenas a tributar os rendimentos obtidos no
seu territorio pelos seus residentes, abdicando da tributacao dos rendimentos auferidos por estes

que provém do exterior.

Mais, existem ainda outros Estados, nomeadamente os EUA e as Filipinas, que seguem um
modelo de tributagao diferenciado. Estes Estados tendem a aplicar o principio da nacionalidade
para tributarem os seus nacionais, independentemente de estes serem ou nao considerados

residentes no territério do qual sao nacionais.

E de facto a miscelinea existente na interacio dos virios sistemas fiscais que propicia a
implementacao de operagdes que levam os sujeitos passivos a aplicar o principio econdémico da
racionalidade até aos seus limites, abusando de varios normativos nacionais e internacionais. Por
outro lado, até agora os Estados assistiram serenamente ao esvaziar dos seus cofres acreditando
na aplicabilidade das regras internacionais — desenhadas durante os anos 20 do século passado
— esquecendo-se que a data as economias nao se relacionavam com tanta frequéncia como

assistimos hoje em dia.

2.3.0s elementos de conexio

Como ja referimos, nos esquemas de #reaty shopping o principal objetivo a obtenc¢ao de beneficios
de determinada CDT por pessoas que, em principio, deles ndo poderiam beneficiar com a

finalidade de reduzir, eliminar ou diferir o pagamento de determinado imposto.

Para que os beneficios sejam atribuidos, as entidades que os pretendem obter tém de estar
enquadradas no ambito de aplicagdo da CDT em questao. Para tal, terdo de adaptar tais

requisitos ao seu objetivo final, ou seja, tém de alterar os elementos de conexdao com
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determinado territorio de forma a se encontrarem aptos a beneficiar da aplicacio das CDT

celebradas por este.

Assim, como referido anteriormente, a elisao fiscal podera ser de ambito subjetivo, quando sao
operados através da manipulagdo dos elementos de conexio subjetivos, ou de ambito objetivo,

quando o sao através de elementos de conexao objetivos.

Considerando que no caso do #reaty shopping estamos perante uma atuagao de elisao fiscal
internacional operada através de um elemento de conexao subjetivo, ndo nos iremos aprofundar

na analise do fendmeno da elisdo fiscal internacional operada através de elementos objetivos.

Apesar disto, a elisdo fiscal objetiva tem por base os elementos de conexao objetivos, ou seja, o
local da fonte, o local do exercicio de uma atividade, a localizacao de um estabelecimento estavel,
entre outros (Xavier, 2014:353). Dividindo-se em trés categorias conforme o objetivo desejado:
dividindo o rendimento por diversas jurisdi¢des; acumulando o rendimento em territorio
fiscalmente mais favoravel obtendo um diferimento da tributagao (fax deferral) ou transferindo

o rendimento de uma jurisdi¢do para outra que lhe conceda um tratamento fiscal mais favoravel

(Xavier, 2014:353).

Tendo em considera¢do os comportamentos em causa, o relatério BEPS aborda estas tematicas

mais aprofundadamente noutras agdes cuja analise nio € o principal objetivo deste estudo'*.

Como ultimo comentario, na nossa opiniao, deve aqui ser enquadrada a figura do rule shopping.
Embora tenha uma denominagao idéntica ao #reaty shopping, este caracteriza-se por um sujeito
passivo residente que se encontra abrangido por uma CDT especifica procurar regras que lhe
sejam mais favoraveis tendo como objetivo afastar a incidéncia do imposto em ambos os

Estados contratantes de tal CDT®.

14 Nomeadamente no que diz respeito ao relatério final da acio 7 relativa a questdo dos estabelecimentos estaveis
e das agoes 8 a 10 relativas ao regime dos pregos de transferéncia.

15 Relativamente ao rule shopping podemos verificar uma situagdo apenas conhecida na Alemanha em que algumas
CDT celebradas continham clausulas que previam a suspensao dos seus beneficios na distribui¢io de dividendos
quando a sociedade dominante detivesse mais do que determinada percentagem na dominada. Assim, uma entidade
que detivesse uma sociedade alemi teria a sua disposi¢do a constitui¢dao de cinco entidades que eram utilizadas para
distribuir a participagao social na empresa alema com o unico objetivo de beneficiar da aplicagio da CDT celebrada.
Em conclusio, estavamos perante uma atua¢io de divisdo do rendimento, por uma ou varias jurisdicGes, mas em
que o beneficidrio efetivo do rendimento continuaria a ser a entidade que detinha inicialmente a empresa alema e
que, posteriormente, passou a deter indiretamente esta empresa através da interposicao de cinco sociedades (Leitdo,
1999 apud Ferreira e Pinto, 2009). LEITAO, Luis M. T. Meneses — Estudos de Direito Fiscal. Coimbra: Edi¢des
Almedina, 1999. ISBN 978-972-40-1258-2.
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No que respeita ao fenémeno do Zreaty shopping, os elementos de conexdo em questdo sio a
nacionalidade e a residéncia e domicilio, embora a nacionalidade, enquanto elemento de

conexao, tenha sido relegada para segundo plano com as disposi¢des que hoje estio em vigor.
2.3.1. Nacionalidade

Como ja referimos anteriormente, a doutrina tratou de relegar o elemento de conexio
nacionalidade para segundo plano. De facto, como veremos adiante quando abordarmos a dupla
residéncia, a nacionalidade s6 sera relevante para efeitos de determinagdo da residéncia num

terceiro nivel'®,

Assim, de acordo com Xavier (2014:261) «[a]s tentativas de fundamentagao do poder de tributar
baseadas na ideia de nacionalidade [...] nao conseguiram impor-se na doutrina». Xavier
(2014:262) adianta ainda que a tributacdo de acordo com o principio da nacionalidade implicaria
uma dificuldade acrescida na justificagio da tributacio dos ndo residentes que obtenham
rendimentos em determinado territorio. Na nossa opiniao, a acrescer ao facto da justificagao da
tributagao de ndo residentes, teremos de ter em consideracio que os pafses nao terido, em
principio, poder suficiente para impor as suas leis fora do seu territério, ou seja, teriam

problemas com o ambito de incidéncia e de eficacia da lei no espaco.

Como conclui Xavier (2014:262) «a nacionalidade ¢ irrelevante para efeitos de delimitagao do
poder tributario dos Estados», no entanto, existem paises que elaboraram reservas ao art.” 1.°
da CMOCDE, que determina que as CDT se aplicam apenas aos residentes dos Estados

contratantes, nomeadamente os EUA' e as Filipinas'.

Apesar de entendermos a posicao dos Estados que querem tributar os seus nacionais
independentemente da sua residéncia, o caso dos EUA ¢é particular, pois os seus nacionais, de
entre os demais, sentem os beneficios da manutencao da sua nacionalidade americana e como

tal entendem que o Estado da sua nacionalidade os queira tributar mesmo que ja 14 nao residam.

Quanto a obtencao do estatuto de nacional de determinado Estado, no que respeita as pessoas

singulares, a afericao da nacionalidade deve efetuar-se ao abrigo da lei do Estado em que se

16 A este respeito vide o n.° 2 do art.” 4.° da CMOCDE.

17 De acordo com o paragrafo 28 dos comentarios ao art.° 1.° da CMOCDE fica estabelecido que «[o]s Estados
Unidos reservam-se o direito, com certas excepcdes, de tributar os seus nacionais e os seus residentes, incluindo
certos antigos cidadios e residentes de longa duracio, sem atender ao disposto na Convencion.

18 De acordo com o paragrafo 1 das posi¢oes sobre o art.® 1.° da CMOCDE elaborados pelas economias nao
pertencentes a OCDE fica estabelecido que «[a]s Filipinas reservam-se o direito de tributar os seus nacionais ao
abrigo do seu direito interno.
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invoca ser nacional (Xavier, 2014:264)". No que respeita as pessoas coletivas, a nacionalidade
resulta da lei da respetiva constituigdo. Assim, tal como Xavier (2014:264) refere, sera
«portuguesa uma sociedade com sede em Portugal, ainda que incorporada em pafs estrangeiro,
da mesma forma que sera estrangeira, sociedade incorporada segundo as leis portuguesas com

sede em pafs estrangeiron.

Uma vez que a nacionalidade ndo sera a primeira linha de conexdo com algum territorio, de
acordo com as disposi¢coes da CMOCDE, foi necessario criar o principio da nao discriminagao
em funcao da nacionalidade que se encontra presente no art.” 24.° da CMOCDE. Este principio
traduz-se no facto de «os “estrangeiros” (incluindo os apatridas) nio ficarem sujeitos, num dado
Estado, a nenhuma tributa¢ao ou obrigacdo correspondente diferente ou mais onerosa do que
aquelas a que estiverem ou puderem estar sujeitos os nacionais desse Estado que se encontrem

na mesma situacao» (Xavier, 2014:267-268).

Assim, embora seja proibida a discriminagao em rela¢ao a nacionalidade, ja nao o é no que
respeita a residéncia pois, tal como refere Xavier (2014:269) «a verdade é que um residente e um

nio residente — seja qual for a sua nacionalidade — ndo se encontram na “mesma situacio”».

Ainda no que respeita a nacionalidade e intrinsecamente relacionado com o principio da nao
descrimina¢ao podemos referir-nos a clausula da nagao mais favorecida. De acordo com Xavier

(2014:277)

[e]nquanto que [o principio da ndo discriminacio| consiste na defesa de um tratamento |...]
que niio seja mais gravoso do que aquele dado aos nacionais do outro Estado que se
encontrem na mesma situacdo, a cldusula da nagdo mais favorecida vai mais longe,
determinando a concessdo aos nacionais de um daqueles Estados, do tratamento mais

favoravel dado pelo outro a um terceiro Estado.

Tendo especial aplicacio nas relagdes entre Estados membros (EM) da Uniao Europeia (UE)
no ambito das CDT celebradas entre estes, importa referir que na aplicagdo das CDT vigora o
primado do Direito da Unido Europeia, ou seja, nao sao aplicaveis «as disposi¢des convencionais

em caso de conflito entre um tratado e as regras comunitarias» (Xavier, 2014:277).

19 No caso portugués, o art.” 4.° da CRP determina que «[s]do cidaddos portugueses todos aqueles que como tal
sejam considerados pela lei ou por convencio internacionaly. Em Portugal, a nacionalidade é regulada pela Lei da
Nacionalidade (Lei n.° 37/81, de 3 de outubro).

20 No que respeita ao principio da nao discriminag¢io, também podemos constatar a atuagdo do Tribunal de Justica
da Unido Europeia (TJUE) que tem permitido algumas restri¢goes as quatro liberdades fundamentais que regem o
funcionamento da Unido desde que nio violem o principio da nao discriminacio e desde que sejam proporcionais
aos resultados pretendidos.
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Assim, podendo os EM solicitar a aplicacao desta clausula, o Tribunal de Justica da Unido
Europeia (TJUE), no ambito do caso D (Processo C-376/03), veio referir que os residentes dos
Estados contratantes de uma CDT nio se encontram numa situagao comparavel e como tal, os
beneficios atribuidos pela aplicacio da referida CDT estando de acordo «com o Direito
Comunitario, o residente de um Estado-membro nio pode invocar um tratamento mais

favoravel concedido num tratado que se lhe nao aplica» (Xavier, 2014:280).
2.3.2. Residéncia e domicilio

Estes dois conceitos, tal como referem Xavier (2014:280-284) e Courinha (2015:60-66), sio
normalmente utilizados para designarem a mesma situa¢do podendo originar confusées com a

sua utilizacio indevida.

O conceito de domicilio ja serviu como elemento de conexao base para a aplica¢ao das CDT,
contudo, desde 1963 que se passou a adotar o conceito de residéncia (Courinha, 2015:61).
Atualmente, o conceito de domicilio ¢ um dos critérios que pode definir a residéncia, tal como

VEremos.

Assim, ndo tendo o conceito de domicilio fiscal grande relevancia para o DFI, podemos referir
que este tem como objetivo uma funcio principalmente formal, pois fixa «o contribuinte num
dado local para efeitos das suas relagdes procedimentais e processuais com a administragao e a

justica» (Courinha, 2015:62).

O conceito de residéncia apresenta-se como o elemento de conexao por exceléncia tendo, por
isso, um papel muito relevante na aplicagao das CDT. Assim, o art.” 1. da CMOCDE determina

que a Convengao ¢ aplicavel aos residentes dos Estados contratantes.

Tal como refere Xavier (2014:284), a distingdo entre pessoas residentes e nao residentes é de
grande importancia pois define a extensao e as obrigacoes fiscais das diversas entidades para
com cada autoridade fiscal. Assim, os nao residentes estardo sujeitos a imposto pelos
rendimentos obtidos no territério de determinado Estado, estando por isso sujeitos a um regime
de tributacio limitado, enquanto os residentes desse Estado estardo sujeitos ao principio da

universalidade, ou seja, serdo tributados pelos rendimentos auferidos em todo o mundo.

Assim, o art.” 4. da CMOCDE, nomeadamente o seu n.° 1 define que se considera residente
de um dos Estados contratantes aquele que, por for¢a dos normativos internos de cada Estado,
¢ considerado como tal. Tendo o mencionado normativo uma aceitagdo generalizada dos casos

em que os Estados podem considerar uma entidade como residente no seu territério, veda-lhes
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a possibilidade de atribuicao da residéncia quando determinada entidade se encontre sujeita a

imposto como consequéncia de rendimentos de fonte localizada nesse Estado.

Tendo em considera¢ao a remissio para o normativo nacional para aferir sobre o estatuto de
residente, importa abordar a forma de como o legislador portugués define o que considera um

residente.

Assim, no que respeita as pessoas coletivas, sao consideradas residentes em Portugal, de acordo
com o art.” 16.° do Cédigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares (CIRS),

aquelas que:

e Tenham permanecido em territério nacional mais que 183 dias, seguidos ou

interpolados, em qualquer periodo de 12 meses;

e Tendo permanecido menos tempo, disponham em qualquer dia do periodo anterior de

habitagao que faga supor a sua intengao de manuten¢ao como residéncia habitual;

e Secjam tripulantes de navios ou aeronaves a 31 de dezembro, quando estas estio ao

servico de entidades com residéncia, sede ou direcao efetiva em Portugal;
e Desempenhem no estrangeiro fungoes ao servico do Estado Portugués.

No que respeita aos requisitos da qualificagao como residente podemos constatar que a Reforma
do IRS efetuada pela Lei n.° 82-E/2014, de 31 de dezembro, procedeu a algumas alteragdes
neste regime. Desde logo o critério da permanéncia no territério nacional. Asté 2014 este
requisito apenas determinava a permanéncia de 183 dias e presumia-se que este prazo fosse
contado dentro de um determinado ano civil. A partir de 2015, este requisito foi alterado de
forma que tal prazo seja estabelecido dentro de qualquer prazo de 12 meses que se inicie ou

termine no ano em analise.

No nosso ponto de vista, para além da aproximacao as regras da OCDE no que respeita ao
conflito de residéncias, esta nova disposi¢ao deste critério de residéncia tem um ambito anti
abuso no ponto em que pode considerar residentes pessoas que antes nao o eram. Por exemplo,
nao considerando o critério da residéncia habitual, uma pessoa que esta qualificada como nao
residente perante a AT e que se desloca a Portugal entre agosto a maio do ano seguinte, até 2014
ela continuaria a ndo cumprir o critério dos 183 dias e através deste requisito nunca seria
residente. A partir de 2015, passara a estar enquadrado no requisito da permanéncia e sera

considerado residente em Portugal.
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O requisito da residéncia habitual também foi alterado. Se antes a aferi¢io da deten¢ao de uma
residéncia habitual em Portugal seria efetuada a 31 de dezembro, a partir de 2015, é-lo efetuado
durante todos os dias do ano, ou seja, torna o requisito muito mais restrito pois bastara ter num
dia uma residéncia que cumpra os requisitos que passara a ser residente. No entanto, pensamos
que nao devemos ter uma leitura literal pois a prova de que a pessoa cumprird o ambito deste
requisito por apenas um dia num periodo de doze meses nao nos parece razoavel. Também no
que respeita a este requisito podemos verificar que foi alterado de forma a aproximar o

normativo portugués das indicagdes da OCDE.

No que respeita aos outros requisitos para se ser considerado residente nao se verificou

nenhuma alteragao pelo que nao iremos aprofundar a sua analise.

A grande novidade trazida pela Reforma do IRS foi a da residéncia parcial. Tal como menciona
Courinha (2015:98) «[u]m mecanismo comum a muitas legislagdes fiscais é, com efeito, o de nao
admitir o fraccionamento intra-anual da residéncia para efeitos fiscais». No entanto, Portugal ja
admite a residéncia parcial de pessoas singulares, pelo que, distanciou-se do modo tradicional
como os diversos sistemas fiscais abordam a residéncia e aproximou-se do comentario n.” 10
ao art.” 4 da CMOCDE, ao contrario do que aconteceu com Espanha que determinou através

do comentario n.° 25 do mesmo artigo que em virtude do seu direito interno nao iria proceder

conforme o comentario formulado.

Assim, tal como mencionado pela Comissao para a Reforma do IRS a crise financeira que atingiu
Portugal, juntamente com o efeito da globaliza¢ao, fizeram com que se assistisse a um grande
nimero de pessoas a deslocarem a sua residéncia essencialmente devido a fatores laborais.
Consciente desta situagao a Comissao para a Reforma do IRS (2014:49) vem referir que «[a]
maioria das vezes, tais desloca¢oes sucedem no decorrer de um ano fiscal, suscitando questoes

complexas de determinacgao da residéncia fiscal.».

Tais questOes relativas a residéncia, os conflitos de residéncia, decorriam de a legisla¢ao
portuguesa nao permitir uma figura parcelar da residéncia, sendo até 2014 a figura da residéncia
considerada como una, ou seja, as pessoas ou eram consideradas residentes ou eram
consideradas nio residentes, ndo sendo permitidas as duas qualidades dentro do mesmo ano
civil.

Tendo como objetivo suprir estes problemas foram alterados os n.° 3, 4 ¢ 5 do art.® 16.° do

CIRS. A solugao escolhida, de acordo com a opinido da Comissao para a Reforma do IRS

(2014:49)

26



permite a resolucdo equilibrada destes conflitos de residéncia, na medida em que o sujeito
passivo ¢ tratado como residente fiscal, e portanto suscetivel de estar sujeito a tributagiao
sobre os rendimentos auferidos mundialmente no local onde efetivamente reside em

determinado petfodo de cada ano.

Adicionalmente, a aferi¢ao da residéncia passou a efetuar-se por cada membro do agregado
familiar. Tal alteragao teve origem na mudancga de paradigma da tributagao de sede de IRS, se
antes a tributagdo regra era a tributacio conjunta, a partir de 2015 a tributagdo regra sera a
tributacao separada podendo os sujeitos passivos optar pela tributagao conjunta. No entanto, a
afericao individual da qualidade de residente permite ter em consideracdo a situagdo em que
apenas um dos conjuges deixa de ser residente em Portugal continuando todo o restante

agregado a permanecer em Portugal.

Por outro lado, no que respeita as pessoas coletivas, a al. a) do n.° 1 do art.® 2. do CIRC vem
sujeitar a Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas (IRC) as pessoas coletivas que
tenham sede ou direcio efetiva em territério portugués. Ideia que é reforcada pelo n.° 3 do
mesmo artigo e principalmente pelo n.° 2 do art.® 13.° da Lei Geral Tributaria (LGT). De facto,
podemos afirmar que a residéncia das pessoas coletivas ¢ situada em territério nacional quando

aqui se situe a sua sede ou a sua diregao efetiva.

Estamos perante um conceito de residéncia baseado em dois elementos de conexao alternativos,
a sede e a direcdo efetiva, sendo que a aplicacio alternativa visa «abarcar situacdes de residéncia

tanto meramente formal [...] como meramente material» (Courinha, 2015:114).

No entanto, apesar de estarem previstos no normativo nacional estes dois elementos de conexao
no que respeita a residéncia de pessoas coletivas nao se verifica qualquer inten¢ao do legislador
de os definir expressamente, tal como Courinha (2015:115) refere «ndo se encontram, no Cédigo
do IRC ou noutras fontes de lei fiscal, regras que determinem com inteira precisao as situacoes
em que um sujeito passivo pode considerar-se como residente em Portugal por via de aqui se

localizar a sua “sede” ou “direcao efetiva™.

Se no que respeita a definicdo de sede, tal como afirma Courinha (2015:115), o Direito
Comercial conseguiu resolver a lacuna da defini¢do, o0 mesmo nao se passou no caso da diregao
efetiva. No que respeita a defini¢io de sede, se considerarmos o disposto no n.” 3 do art.” 12.°
do Cddigo das Sociedades Comerciais (CSC), podemos definir que a sede é no local onde a
sociedade tem o seu domicilio. Sendo esta definicao bastante para compreendermos o que se
considera a sede de uma pessoa coletiva nao sendo necessarios quaisquer comentarios

adicionais.
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Por outro lado, no que respeita a dire¢ao efetiva, Portugal ndo tem grande tradigao de atribuicao
de residéncia a pessoas coletivas através deste elemento de conexdo (Courinha, 2015:118)*. Tal
facto leva-nos a retirar uma definicao de direcdo efetiva através de discussdes sobre o tema tidas
noutras instancias, sendo o TJUE uma das principais fontes uma vez que a defini¢ao de diregao
efetiva estd diretamente relacionada com a liberdade fundamental da liberdade de
estabelecimento prevista no art.® 49.° e seguintes do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia (TFUE). Ainda relativamente a este tema devemos referir que Portugal teve em 2012
um Projeto de Lei apresentado pelo Grupo Parlamentar do Bloco de Esquerda, rejeitado na
Assembleia da Republica, que tinha como principal objetivo a inclusio no CIRC de uma
defini¢io de direcio efetiva”. O Projeto de Lei surge depois de ser conhecida a deslocalizagio

da maioria do capital da Sociedade Francisco Manuel dos Santos para a Holanda.

Embora em Portugal se tenha optado por seguir a teoria britanica do central management and
control”, parece-nos correto afirmar que as normas portuguesas seguem de perto a definicio de
direcao efetiva (place of effective management) adotado pelo OCDE no comentario n.” 24 ao art.® 4.°
da CMOCDE que determina que «[a] direcgdao efectiva é o local onde sio tomadas, na sua
substancia, as decisoes chave tanto a nivel de gestao como a nfvel comercial, necessarias a
condugao das atividades da entidade, na sua globalidade», acrescentando ainda que «[u]ma

entidade pode ter mais de um local de direcgao, mas s6 pode ter um local de direccao efectivan.

21 O autor desenvolveu uma justificagio para a falta de tradi¢do da aplicacido deste elemento de conexdo. Esta
justificacdo reside no facto de Portugal se ter tornado um importador de capitais e, por isso, a menor tendéncia
para atrair a residéncia de sociedades através deste critério. Outro motivo justificativo desta falta de tradigao reside
na prépria UE, pelo facto de esta ser uma zona de integracio econémica onde se promove a interligacio das varias
economias que a compdem. Assim, somos da opinido que a nao aplicagdo se deve mais a uma questdo politica
assumida por Portugal do que por uma questio de falta de condi¢Ges para provar a aplicagdo deste elemento de
conexao.
22 No Projeto de Lei n.° 133/XI1/1.* propunha-se que o n.° 4 do art.® 2.° do CIRC passasse a ter a seguinte
composi¢ao:

4 - Para efeitos deste Codigo, considera-se que uma pessoa coletiva tem dire¢do efetiva em territério

portugués sempre que se verificar uma das seguintes situagdes:

a) O regime de responsabilidade aplicavel aos socios, aos gerentes ou aos administradores seja o do

direito do Estado portugués;

b) As decisbes de dire¢do superior, refletindo o poder de controlo de facto da pessoa coletiva e que

vinculam a gestio global da empresa, sejam tomadas no territério portugués, independentemente da

localizagao da sede da empresa;

) Haja lugar a distribuicéo pela administracdo de lucros de exercicio gerados em territorio portugués.
23 Relativamente a esta teoria, o caso De Beers apresenta-se como o mais importante. No decorrer deste processo
as autoridades fiscais britanicas atribuiram a residéncia fiscal de uma sociedade constituida na Africa do Sul através
de métodos materiais, ou seja, através da disposicdo da dire¢io efetiva da sociedade. Para tal nio recorreram ao
critério do day-to-day management, mas sim ao central management and control como o local efetivo de reunido do conselho
de administragdao. Assistiu-se assim, pela primeira vez a uma «secundarizagdo do local de constituicdo de uma
sociedade (embora ndo a sua rejeicdo), enquanto critério valido para fixa¢do da residéncia fiscal» (Courinha,
2015:123).
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Apesar da remissao para os normativos internos dos Estados contratantes efetuada pelo n.° 1
do art.® 4.° da CMOCDE, existem situagdes em que, pelas diferencas nas previsdes normativas
que sao normais devido a filosofia de tributacido seguida por cada Estado, tanto as pessoas
singulares como as pessoas coletivas podem ser consideradas residentes por ambos os Estados
contratantes. Assim, tornou-se necessario estabelecer regras adicionais de atribuicio da
qualidade de residente para efeitos da convengido para que se evitassem as injusti¢as decorrentes

de uma dupla residéncia (dual residence).

Se, na inexisténcia de convencao entre duas jurisdigdes, que consideram uma pessoa como
residente no seu territorio a tributacdo podera ser efetuada de forma ilimitada por ambas, a
existéncia de uma convencao ird determinar qual sera a residéncia que relevara para efeitos
tributarios. Assim, a convengao atuara com base em dois pressupostos: o principio da unicidade
da residéncia, que determina que a residéncia para efeitos fiscais s6 podera ser uma e que tem
como consequéncia que tal pessoa sera tributada na outra jurisdicao apenas relativamente aos
rendimentos que af obtenha; e presumindo que a qualidade de residente na jurisdi¢ao preterida

esgote os seus efeitos fiscais a menos que esta seja considerada como requisito para a obtengao

de direitos civis ou politicos (Xavier, 2014:292-293).

Assim, no caso das pessoas singulares, estabeleceu-se um regime de conexdes subsidiarias no
n.° 2 do art.® 4.2 da CMOCDE, que constitui um conjunto de testes aos elementos relevantes
para atribuicio da qualidade de residente de tal forma que foi estipulado para conseguir
responder aos casos mais complexos e levou a que muitos autores o apelidassem de critério de

desempate (#e breaker), de acordo com Xavier (2014: 293-294).

No que as pessoas singulares diz respeito, os critérios de desempate ddo preferéncia a habitagao
permanente, no entanto, quando nao ¢ possivel a atribuicao da residéncia para efeitos fiscais
através deste elemento de conexao, a CMOCDE utiliza como conexoes subsidiarias os seguintes
critérios: centro de interesses vitais, permanéncia habitual, nacionalidade e em ultima instancia

o comum acordo entre os Estados contratantes.

E de notar que o elemento de conexdo nacionalidade, tal como ja tinhamos referido, é quase
irrelevante para a resolugao destas situagdes. Adicionalmente, devemos referir que estes critérios
deverio ser aplicados sucessivamente sem a possibilidade da escolha do critério de desempate,
tal como refere Xavier (2014:294) ¢ «legitimo o recurso ao muituo acordo quando a questao ja

podia ser resolvida pelo critério do centro de interesses vitaisy.

No que respeita as pessoas coletivas, nas situagoes em que estas sejam consideradas residentes

para efeitos fiscais em mais do que uma jurisdi¢ao, o critério de desempate previsto no n.” 3 do
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art.” 4.° da CMOCDE ¢ a direcio efetiva. Apesar de ser considerada uma situagao rara, de
acordo com o comentario n.° 21 ao art.® 4.° da CMOCDE, nao foi considerado adequado o
critério formal do registo das pessoas coletivas e, assim, tendo por base os efeitos fiscais da
tributagao internacional dos rendimentos provenientes da navega¢iao maritima, interior e aérea

o critério da diregao efetiva prevaleceu.

No entanto, os comentarios a CMOCDE preveem situagoes em que os Estados contratantes
poderio tratar de forma diferente a dupla residéncia de pessoas coletivas. Assim, este tratamento
diferenciado ¢ efetuado através de acordo amigavel entre os Estados contratantes que, de acordo
com a disposi¢ao proposta no comentario n.” 24.1 ao art.° 4.° da CMOCDE, devem ter em
consideracio o «ocal da direcdo efetiva, o local do seu estabelecimento ou constituicao, ¢

quaisquer outros factores relevantes».

2.4.Funcionamento geral das estruturas de Treaty Shopping

No ambito da implementag¢ao de esquemas de planeamento fiscal devem ter-se em consideragao
diversos fatores, nomeadamente, no que respeita a forma como sera efetuado o planeamento.
Tal como refere Borrego (20006:17) «/ajrtificial structures, whose purpose is exclusively of a tax nature will
be attacked by tax authorities and will not be efficient in the medium ternm», ou seja, a implementagao de
esquemas de planeamento nao devera ser efetuada de animo leve, deve ter em consideracdo a
robustez das figuras propostas analisando situagdes como o nexo econémico da solucio

encontrada.

Adicionalmente, deve ter-se em consideracdo que as estruturas artificiais tendem a ser mais
controladas pelas autoridades fiscais e, por isso, sujeitas a aplicacao de clausulas de limitagao de
beneficios que determinam que estas estruturas ndo possam aceder aos beneficios decorrentes

da rede de convengdes de determinada jurisdi¢ao (Borrego, 2006:17).

Por dltimo, tendo em considera¢ao que um dos principais objetivos sera obter a maxima
seguranca legal, os esquemas de planeamento fiscal internacional operados através das CDT
tendem a ser mais seguros do que os esquemas que apenas se baseiam nas legislagoes internas,
uma vez que as altera¢oes aos normativos das CDT seguem um procedimento mais complexo
do que as alteragoes legislativas dos normativos internos. Aplicando este objetivo a realidade
portuguesa, conseguimos verificar a importancia do mesmo pois, infelizmente, o nosso
legislador tende a alterar sucessivamente o normativo interno reduzindo a seguranca legal dos

esquemas de planeamento exclusivamente internos (Borrego, 2006:17).
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Assim, de acordo com Botrego (2006:19)* existem trés niveis de tributacido que os esquemas de

planeamento fiscal internacional devem ter em consideragao:

1) «tax levied in the location in which the investment is made (‘destination tax’)» (Borrego, 2006:19).
Este nivel de tributagdo deve ser considerado apenas quando o investimento ¢ efetuado
através de um Special Purpose 1ebicle (SPV) que seja sujeito a tributagdao. De acordo com
0 mesmo autor, a destination fax pode ser reduzida através do aproveitamento de
beneficios fiscais previstos na legislagao, da imputagao de despesas dedutiveis para o
SPV ou a escolha do veiculo mais apropriado para a realizagio do investimento

pretendido;

2) Reducio da tributagao dos rendimentos transferidos para outro Estado ou eliminagao
da tributagao na fonte (route fax). Para a reducgao da tributacao neste nivel dos esquemas
de planeamento fiscal internacional poderemos recorrer a esquemas de #reaty shopping ou

a esquemas de rule shopping.

3) «wminimizing the tax imposed in the investor’s State of Residence (residence tax)» (Borrego, 2006:21).
O objetivo neste nivel de tributa¢do sera a reducdo da tributacao de forma que a
poupanca fiscal obtida nos niveis anteriormente mencionados nao seja perdida com uma
tributacio elevada no Estado da Residéncia do investidor”. De forma a minimizar a
tributacao neste nivel do esquema de planeamento, podem ser adotadas varias
estratégias, nomeadamente, a utilizacao de regras internas ou de disposi¢cdes das CDT
que utilizem o método da isen¢ao para a elimina¢ao da dupla tributagio podendo gerar
situagoes de dupla nao tributagao, alteracao do Estado onde o rendimento ¢ obtido
através da deslocalizacao da residéncia ou da sede, e acumulacio de rendimentos em
zonas de baixa tributacio através da utilizacao de base companies, obtendo um diferimento

de tributacao ou zax deferral (Borrego, 2006:21-23).
Tendo em consideragao o exposto, concordamos com Borrego (2006:23-24) quando refere que

international tax planning should aid to optimize ‘destination’, route and residence tax. The tax structure
adopted should be congrnent with the business structure, because otherwise it conld be affected by both
unilateral and bilateral measures to avoid planning which is exclusively for tax purposes and which is clearly

of an elisive nature.

24 A este respeito veja-se também Borrego (2003a:46-52).

25 Tal como Borrego (2006:21) menciona: «/¢/be reduction obtained in the ‘destination’ and the route tax paid may be lost in
the event that it is not possible to reduce the tax imposed in the investor’s State of Residence, since the tax savings obtained abroad will
give rise to a higher tax base in this state»
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Embora um esquema de planeamento fiscal internacional tenha de prever as trés fases
anteriormente descritas, no nosso estudo apenas iremos abordar a segunda fase, ou seja, o route

tax e dentro deste iremos focar-nos especialmente no freaty shopping.

No que respeita aos esquemas de Z#reaty shopping podemos encontrar varias abordagens no que
respeita a classificagdo dos mesmos. De acordo com Borrego (2006: 25-38), podemos dividir os
esquemas entre aqueles que operam através de contratos (#usts) e aqueles que operam através
da interposicao real de pessoas (neste caso empresas). Dentro dos esquemas com interposi¢ao
de empresas ainda podemos identificar dois tipos de estruturas: aquelas que utilizam uma
estratégia direta através da utilizagdo de sociedades conduit e aquelas que utilizam uma estratégia

indireta através de esquemas de stepping stone conduits.

De outro ponto de vista, Panayi (2007:37-42) identifica trés tipos de esquemas de #reaty shopping:
O primeiro é aquele em que sao utilizadas estruturas conduit quer assumam uma estratégia direta
ou indireta, no segundo temos as situagdes borderline, ou seja, aquelas «where the intermediary entity
has some features of a viable entity but also some features of a conduit» (Panayi, 2007:42) e aqueles que
utilizam estruturas comerciais com legitimidade, mas que conseguem aproveitar beneficios
atribuidos pelas CDT possuindo por isso caracteristicas de situa¢oes de #reaty shopping (bona fide

commercial structures).

Por ultimo, Courinha (2015: 303-308) opta por apenas referenciar os esquemas de #reaty shopping

que operam através da estrutura de direct conduit e de stepping stone conduit.

Assim, considerando as classificacdes mencionadas, iremos analisar os esquemas de #reaty

shopping operados através de direct conduit e de stepping stone conduit.
2.4.1. Direct conduit

Importa, em primeiro lugar, definir o que se entende por conduit company. De acordo com Panayi
(2007:38), estamos perante uma conduit company quando uma entidade «szfuated in a treaty country is
acting as a conduit for channelling income economically accruing to a person in another State who is thereby able
to take advantage improperly of the benefits provided by a tax treaty», podendo esta entidade assumir

diversas formas juridicas, desde empresas a frusts.

Assim, os esquemas que preveem a utilizacdo de conduit companies tém tipicamente trés

caracteristicas de acordo com Panayi (2007:38):

1) A entidade promotora do esquema nao reside no mesmo Estado onde a entidade conduit é

criada;
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2) A entidade conduit possui uma atividade econémica minima no Estado onde esta localizada;

3) O rendimento obtido pela entidade conduit ou é isento de tributacio ou sujeito a uma

tributacio minima no seu Estado de residéncia.”

Um exemplo de utilizagdao deste tipo de esquema de #reaty shopping, como se pode observar na
figura 2.1, é quando uma sociedade (Soc. P), residente no Estado 1, pretende receber dividendos
da sua subsidiaria (Soc. S), residente no Estado 2, ndo existindo entre os dois Estados CDT

celebrada, ou existindo esta preveja beneficios muito restritos.

De forma a nao se encontrar no ambito de tributagio, a Soc. P cria uma sucursal (Soc. R) no
Estado 3. O Estado 3 tem celebrada CDT com o Estado 1 e Estado 2 e prevé beneficios que

podem ser obtidos de forma menos restrita do que diretamente do Estado 1 para o Estado 2.

Assim, a Soc. R ¢ detida em 100% pela Soc. P e detém em 100% a Soc. S. Na distribuicao dos
dividendos, se tal ocorresse do Estado 2 para o Estado 1 haveria lugar a retencao na fonte de
acordo com o regime do Estado 2, no entanto, se os rendimentos forem pagos ao Estado 3, a
CDT celebrado reduz ou elimina a tributagao por via de retengao na fonte. Adicionalmente, o
regime interno do Estado 3 ou ndo tributa este tipo de rendimentos ou tributa-os a uma taxa

muito reduzida.

Para terminar, na distribui¢ao de dividendos do Estado 3 para o Estado 1, a CDT elimina ou
reduz a tributac¢ao em sede de reten¢ao na fonte de forma que no final a tributagao suportada
(a existir) seja inferior aquela a que a Soc. P estaria sujeita se os rendimentos fossem pagos

diretamente do Estado 2 para o Estado 1.

Estado 2

Soc. S
Sem CDT ou

beneficios restritos

CDT reduz ou elimina

retencio na fonte

Estado 3

100% (

[ Soc. P J: rL Soc.R }

CDT reduz ou elimina retencio na fonte

Regime interno nio

ou o regime interno do Estado 2 nio tributa o rendimento

~ -~
preve reterlgao na fonte oua tributagﬁo é baixa

Figura I1.1 — Direct conduit
Fonte: Panayi (2007:39)

2 A respeito das caracteristicas dos esquemas de #reaty shopping operados através de direct conduit ou stepping stone
condnit vide OCDE (2015e) — R(6). Double taxation conventions and the use of conduit companies.
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2.4.2. Stepping-stone conduit

Os esquemas de #reaty shopping operados através de stepping stone conduit caracterizam-se por serem
um desenvolvimento da estratégia de direct conduit, em virtude da primeira estratégia ser
demasiado linear revelando-se «gradualmente desadequada face a modernizacao das solugoes
normativas que no Direito interno ou no quadro das Convengdes iam reagindo ao fenémeno»
(Courinha, 2015:304). Para o combate aos esquemas de direct conduit contribuiram positivamente
as black list criadas por diversas entidades, que dificultaram o acesso a ordenamentos fiscais que

possuissem as caracteristicas mencionadas anteriormente.

A criagao destas medidas de combate ao acesso a jurisdi¢cdes de baixa tributagao levou a que a
tomada de decisdes evoluisse da escolha de jurisdi¢des com taxa de tributagio muito baixas para
a escolha de jurisdi¢oes em que existem taxas de tributacdo razoaveis, mas em que a base
tributavel é menor, ou seja, passou-se a adotar a l6gica de que sera preferivel suportar uma taxa
de 20% numa base tributavel de 5 unidades monetarias (u.m.) do que uma taxa de 5% numa

base tributavel de 100 u.m..

Neste modelo de atuagio, de acordo com Courinha (2015:305), «a sociedade interposta (conduit)
¢ despida de uma base tributavel positiva, por via da assun¢ao de um encargo especialmente
elevado», ou seja, neste modelo o rendimento obtido pela sociedade interposta nao ¢ isento de
tributagao, no entanto, de forma a evitar que este rendimento seja tributado, «he income generated
is compensated with expenses billed by companies residing in a third state» (Borrego, 2006:31) e neste
processo os fluxos monetarios podem alterar as suas caracteristicas, por exemplo, transformar

dividendos em juros (Panayi, 2007:39).

Com a compensagao destes rendimentos consegue-se obter uma erosao da base tributaria no
Estado da residéncia da sociedade interposta, no entanto, deve ser libertada uma certa margem
nesta sociedade de forma que o Estado da residéncia aceite esta operagdo, ou seja, deve ser

demonstrada alguma substancia econdémica, embora aparente (Borrego, 2006:31).

Assim, estarfamos perante um esquema de stepping stone conduit quando a Soc. P interpde as Soc.
R e Soc. RR de forma a receber dividendos da Soc. S e a nio ser tributado tal como aconteceria
se a Soc. S distribuisse dividendos diretamente a Soc. P, tal como se pode observar na figura 2.2

abaixo.
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Estado 4

CDT reduz ou elimina

retenciona fonte

Sem CDT ou

beneficios restritos

Estado 1 Estado 3

Estado ?

> Soc.R 4
)

F
v

CDT reduz ou elimina CDT ou regime interno

retenciona fonte ou o Isenta de tributacio do Estado 3 permitea Totalmente sujeita a
regime interno do Estado 2 devidoa regime especial dedugiio de despesas imposto
nio preve retencio na fonte (sem regime especial)

Figura I1.2 — Stepping stone conduit
Fonte: Panayi (2007:40)

Considerando a figura 2.2, o esquema de #reaty shopping é constituido pelas seguintes etapas, de

acordo com Panayi (2007:39-40):

1) A Soc. RR, residente no Estado 3, detém uma subsidiaria (Soc. S) no Estado 4 que celebrou
uma CDT com o Estado 3. Por sua vez, a Soc. P, residente no Estado 1, detém a Soc. R,
residente no Estado 2 e pode beneficiar de CDT celebradas entre os dois Estados.
Adicionalmente, existe uma CDT celebrada entre o Estado 2 e o Estado 3, mas nio existe
qualquer CDT celebrada entre o Estado 1 e o Estado 4 ou, existindo, esta é restrita na

possibilidade de beneficiar das suas disposi¢des. Por ultimo, a Soc. RR ¢ detida pela Soc. R.;

2) Num segundo momento, a Soc. S distribui dividendos a Soc. RR. A distribui¢do de S para
RR, através da aplicagao da CDT entre o Estado 4 e o Estado 3, nao ¢ tributada ou a
tributagao ¢ reduzida em virtude da CDT. Por outro lado, a Soc. RR ¢ totalmente sujeita a

tributacao no seu Estado de residéncia;

3) De forma a nao ser tributada, a Soc. RR incorre em despesas fiscalmente dedutiveis, por

exemplo, comissoes, servicos ou juros, e que sao debitadas pela Soc. R;

4) Os pagamentos de rendimentos da Soc. RR para a Soc. R sio isentos de tributagiao devido
a regime interno do Estado 3 ou a tributacao ¢ reduzida através da aplicacio da CDT entre

o Estado 2 e o Estado 3;

5) A Soc. R nio esta sujeita a tributacdo no seu Estado de residéncia devido a um regime

interno ou estd sujeita a baixa tributacao destes rendimentos. Adicionalmente, na
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distribuicao de dividendos para a Soc. P a operacao ou nao ¢ tributada ou ¢ tributada a taxas

diminutas.

Concluindo, tendo em considera¢iao o exemplo, os rendimentos podem ser canalizados através
das duas sociedades interpostas de forma a se poder beneficiar dos regimes convencionais e dos
regimes internos existentes, sendo o objetivo a redu¢ao ou eliminacao da tributagao na chegada

destes rendimentos a Soc. P. Tal como menciona Panayi (2007:40),

pursuant to the stepping-stone conduit structure, a parent Company P would set up Company R to derive
most of ifs income in the form of profits from services to its subsidiary Company RR. Company RR, in its

turn, would derive most of its income in the form of dividends from its subsidiary Company S.

Embora seja um exemplo relativamente simples, pois poderiam aqui ser aplicadas regras rigidas
em matéria de precos de transferéncia, a intencao era apresentar um exemplo deste tipo de
esquema de #reaty shopping, sendo que as medidas de combate a estas situagdes serdo apresentadas

nos proximos capitulos.

Através do desenvolvimento do presente capitulo tivemos como objetivo o de definir o
enquadramento do fenémeno do #reaty shopping dentro do Direito Fiscal Internacional.
Conseguimos verificar a importancia que os esquemas de freaty shopping tém na fungio do

planeamento fiscal existente nas decisdes das empresas.

No entanto, embora as entidades tenham a sua disposicao estes esquemas, devem ter em
consideragao que o planeamento fiscal internacional é composto por mais fases para além da
sua implementacio. E, pois, importante verificar a incidéncia de tributacio no Estado da fonte
e, adicionalmente, assegurar uma baixa tributa¢ao no Estado da residéncia para que a operacao

tenha sentido.

Adicionalmente, para além dos fatores tributarios, devem ser tidos em considera¢ao outros
fatores como «level of formalities, acconnting and andit requirements and in general, the administrative controls
required for the creation and operation of companies» (Borrego, 2006:31). Para além destes fatores, o
autor ainda refere fatores como controlos legais a circulagao de moeda e a forca da moeda no
mercado internacional. Por dltimo também devem ser evitadas disposi¢oes internas contra a

limitagao a dedugao de gastos de financiamento e precos de transferéncia.

Embora do ponto de vista empresarial, o #reaty shopping surja como uma forma de poupancga para

aumentar os seus resultados — o que resulta num aumento do valor da empresa — ndo podemos
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ficar indiferentes em relagao aos impactos que estes esquemas tém a nivel interno dos Estados

e da forma que os afetam no que respeita as negociacoes inerentes a formalizacao de CDT.

Assim, no proximo capitulo iremos analisar as consequéncias inerentes a utilizagao de esquemas
deste tipo e também analisaremos as medidas tomadas para combater este fenémeno a nivel
internacional, ou seja, iremos analisar os desenvolvimentos promovidos a nivel da OCDE, de
seguida iremos abordar as medidas constantes das CDT celebradas por Portugal e que tém
implicagcbes no combate aos esquemas de #reaty shopping e, por tltimo, iremos analisar a relacao

entre as medidas de combate ao #reaty shopping e o Direito da UE.
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ITI. O panorama internacional no combate ao treaty shopping

Ao longo deste capitulo iremos abordar as medidas levadas a cabo a nivel internacional para
combater os esquemas de uso abusivo de convengdes. Adicionalmente, iremos abordar as
clausulas incluidas nas CDT celebradas por Portugal e que tém como objetivo a correta
utilizagao das CDT e o combate a situagdes que tenham como unico objetivo o acesso aos

beneficios delas decorrentes através da sua utilizacio abusiva.

De facto, no capitulo anterior tentamos exprimir a ideia de que o #reaty shopping pode ser uma
via que as empresas tém a sua disposi¢ao para a poupanga fiscal. No entanto, estes esquemas
tendem a ser vistos como abusivos, mas existem casos que por questdes econoémicas se

apresentam como operagées com nexo econdomico.

Na nossa opiniao, a grande maioria dos esquemas a que podemos tratar de #reaty shopping terao
como unico objetivo a evasao fiscal e a erosio das bases tributaveis, cabera, portanto, a minoria
aqueles que seguem objetivos econdémicos e outros que aproveitam vazios legais que lhes

permitem nao ser tributados.

Considerando que as vantagens destes esquemas para as empresas sao claras, estas trazem
desvantagens aos Estados que celebram CDT e que afetam a normal negociagdo destes
instrumentos que tém como objetivo fomentar as relagoes internacionais e diminuir entraves ao

investimento além-fronteiras que a fiscalidade por vezes pode criar.

Tendo por base as pesquisas efetuadas para a elabora¢ao deste estudo conseguimos encontrar
trés autores que comentam os efeitos do #reaty shopping para os Estados Contratantes das CDT.
Neste ambito, Rohatgi (2002:363) refere que o #reaty shopping afeta o Estado da fonte no que
respeita as suas receitas fiscais, uma vez que estes esquemas afetam o principio da reciprocidade
em que as CDT assentam e o balanceamento dos sacrificios de receita que a conclusao de uma
CDT deve trazer. Adicionalmente, refere que o Estado da fonte «oses tax revenues due to either
reduced withholding taxes or an unintended erosion of its tax base» (Rohatgi, 2002:363). Por outro lado,
o autor refere que as autoridades fiscais nao gostam dos esquemas de #reaty shopping uma vez que
estes tornam as CDT em tratados com o mundo (freaty with the World) e reduzem o incentivo

para a conclusio de novas CDT.

No seu pensamento, Borrego (2006:50-59) comeca por referir que «zhe immediate effects of treaty
shopping are evidenced on non-resident taxation» (Borrego, 2006:51) uma vez que este vé as suas
receitas diminuirem por ter celebrado uma CDT, ou seja, embora a perda de receitas resulte

naturalmente da celebragao de uma CDT, ela pode ser mais evidente quando permite esquemas
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de treaty shopping. Este facto ¢é especialmente relevante porque «|a] convention concluded by two states
Is the result of a negotiation in which each one has requested recognition of its interests and in particular, of the
interests it has in the other state» (Borrego, 2006:51), assim, os estados nao conseguem celebrar todas
as CDT com as mesmas disposi¢oes pois estas irdo variar consoante o Estado com quem a vao

17. Concluindo,

celebrar e ira depender da posigao que cada ocupa durante o processo negocia
de acordo com Borrego (2006:53) «[#he immediate consequence of this type of structures is a loss of non-
resident tax revenue of a higher amount than that initially projected based on the economic situation which

prevailed at the time the convention was entered into.».

No entanto, embora em primeira instancia a consequéncia principal seja a perda de receitas
fiscais no Estado da fonte, o Estado da residéncia também pode sofrer com este tipo de regimes.
Em primeiro lugar, ndo nos podemos esquecer que ambos os Estados, na negociacio de uma
CDT, se encontram tanto na posi¢ao de Estado da fonte como na posi¢io de Estado da

residéncia.

Normalmente, quando existe um diferencial de posi¢des no que respeita aos pagamentos de
rendimentos entre entidades de ambos os Estados, tende-se a fortalecer os elementos de
conexao ligados com a residéncia. Assim, tende-se a diminuir o esfor¢o fiscal, isto ¢, da perda
de receitas fiscais suportado pelo Estado da residéncia através da alteracao das medidas que este
tem de implementar de forma a reduzir ou eliminar a dupla tributacao, ou seja, «zhe non-resident
tax revenne losses suffered by a state are compensated by the higher resident tax revenne collectedy (Borrego,
20006:53). Também nesta situagao as estruturas de #reaty shopping podem trazer prejuizos para o
Estado da residéncia uma vez que estes, a0 verem as suas receitas fiscais provenientes da
tributacao de nao residentes diminuirem, tendem a aumentar a tributacao dos residentes. De
forma a compensar este aumento de tributagdo as entidades veem-se compelidas a adotar
medidas que diminufam a sua base tributaria e a acumular rendimentos em zonas de tributagao
mais baixa, pelo que, «[#|be loses of non-resident tax revenue suffered by the state is not compensated by higher

resident tax: revenne» (Borrego, 2006:53).

Outra consequéncia mencionada por Borrego (2000:54) é o enfraquecimento da posi¢ao
negocial dos Estados para a celebragio de CDT. O autor parte do principio de que os Estados
s6 irao concluir uma CDT se as suas legislacOes internas tratarem, em termos tributarios, de
forma idéntica os rendimentos obtidos por nao residentes. Uma vez que o fendmeno do #reaty

shopping consiste no acesso a CDT por entidades residentes em estados terceiros que em

27 Como menciona Botrego (2000:51) «[a] state’s negotiating position is inversely proportional to its investment volume in the
other state, particularly when the treaty is aimed at significantly reducing taxation at source.».
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principio ndo teriam possibilidade de beneficiar das disposi¢des dessa CDT, pode implicar que
o Estado da Residéncia destas entidades «has a mininum incentive or interest in initiating the negotiation
of a tax treaty given that its residents are able to apply the DTCs concluded by other states» (Borrego,
20006:54). A posicdo negocial podera ainda ser mais afetada se um dos Estados preferir a
tributacdo através do principio da residéncia em detrimento de implementar medidas para

tributar os nao residentes (Borrego, 2006:55).

O mesmo autor menciona ainda, como consequéncias do #reaty shopping, a promogao da evasio
fiscal internacional, a promogao para se efetuar operagcbes sem substincia econdémica e
promovem a dupla nao tributagao dos rendimentos de forma a eliminarem o principal objetivo

das CDT que ¢ a reduc¢ao ou eliminac¢ao da dupla tributagao.

Por outro lado, Courinha (2015:308-313) identifica como efeitos do #reaty shopping a perda de
receitas fiscais e o free-riding. O autor refere que embora os ativos detidos por entidades
localizadas em zonas offshore seja elevado, o montante imputado a esquemas de #reaty shopping nao
sera muito elevado até porque estas zonas gffshore se encontram em jurisdi¢oes inseridas nas
varias black lists criadas e, portanto, as operagoes com estas jurisdigoes encontram-se fortemente
condicionadas pelo normativo anti abusivo largamente consensual nos ordenamentos fiscais
mais desenvolvidos (Courinha, 2015:308-309). O autor refere que o efeito do #reaty shopping se

faz sentir mais no seio de espagos de integracao econdémica porque

por um lado, tais ordenamentos fiscais, por configurarem zonas excluidas das black lists,
ndo sdo discriminados; por outro, a dupla tributagdo na distribuicao de lucros e pagamentos
de juros e royalties tende a ser evitada entre entidades com certas relagcGes especiais, o que
facilita a canalizacio de fundos da sociedades [sic| intermédia para a sociedade com

interesse econémico na estrutura e situada no ordenamento que nio dispde das vantagens

fiscais visadas. Courinha (2015:309).

Ainda refere que, a perda de receita fiscal nao ¢ absoluta uma vez que a perda de receita de um
Estado sera compensada pelo aumento de receita no outro Estado. Conclui-se, portanto, que
embora seja dificil a quantificacao da perda de receitas fiscais, este argumento ¢ «a consequéncia

mais visivel e politicamente sensivel a decorrer do Treaty Shopping> (Courinha, 2015:309).

Outro argumento utilizado pelo autor é o fenémeno de free-riding. No processo negocial de uma
CDT «|o]s dois Estados envolvidos dispdem-se a ceder reciprocamente parte da suas receitas
fiscais» (Courinha, 2015:310) pelo que existe «uma intima relagdo entre reciprocidade e

relatividade, com as concessoes feitas pelos Estados Contratantes a justificarem a nao aplicagao
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das vantagens decorrentes destas a sujeitos nao residentes em nenhum deles.» (Courinha,

2015:311).

Esta relacdo entre o principio da reciprocidade e da relatividade ¢é afetada pela implementagao
de estratégias de #reaty shopping pois permite que, através da interposi¢do real de pessoas,
entidades residentes em Estados terceiros acedam aos beneficios de determinada CDT sem que
o Estado da sua residéncia se tenha envolvido em qualquer processo negocial. O cerne da
questdo reside no facto de o Estado terceiro, ao verificar que os seus agentes econdémicos
conseguem aceder a beneficios de CDT celebradas por outros estados pode nio demonstrar
interesse em negociar uma CDT, fazendo com que os outros Estados celebrem tratados com o

mundo e com que os Estados terceiros e os seus residentes sejam denominados de free riders.

Esta assunc¢ao leva-nos a dois pontos de vista. Em primeiro, leva-nos a questionar o porqué de
os Hstados quererem continuar a celebrar CDT. De acordo com Rixen (2008:12) os Estados
continuam a querer celebrar CDT uma vez que «while the residence country is willing to grant unilateral
tax relief no matter how much tax the source country collects, it wonld be even better off if, at the same time,

source taxation were limited.».

Por outro lado, como refere Courinha (2015:312), os Estados terceiros beneficiam de um
processo negocial celebrado por outros Estados, com todas as vantagens daf decorrentes, sem
que tenham efetuado qualquer esforco a nivel das suas receitas fiscais, ou seja, ha «uma
contribuicdo nula associada a uma vantagem significativa [...] e que ¢ ampliada
prospectivamente pelo facto de o Estado nao encontrar qualquer incentivo [...] na negociagao

e celebracio de uma futura Convengaon.

Conclui-se assim que as CDT, ao possibilitarem a implementacao de estratégias de #reaty shopping,
fazem com que Estados terceiros apenas beneficiem da sua omissio negocial «pelo que

permanecera numa posi¢ao de vantajosa e comoda passividade» (Courinha, 2015: 313).

Considerando o exposto, no que respeita ao combate a praticas abusivas da utilizagao de CDT,
importa verificar quais as medidas tomadas a nivel internacional para acabar com este fenémeno.
Desde logo, importa ressalvar que o #reaty shopping foi, desde cedo, diretamente relacionado com
jurisdi¢oes de baixa tributagao, pelo que, se podera verificar que as primeiras medidas tenderam
a dificultar o acesso a estas jurisdi¢oes nas montagens de esquemas que nao tinham qualquer

nexo econdémico com as operagoes desenvolvidas.

Assim, iremos analisar a posicao da OCDE no que respeita ao incentivo aos seus paises
membros em aplicarem medidas contra estes fendémenos. De seguida, iremos analisar as

medidas constantes das CDT celebradas por Portugal e que pretendem combater este
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fenémeno. E, por ultimo, iremos analisar a relacao entre o combate ao freaty shopping e o Direito
da UE, essencialmente verificando se este combate nio é contrario a alguma das quatro

liberdades fundamentais que norteiam o Direito da Uniao Europeia.

3.1. Orientagoes da OCDE contra o treaty shopping

A OCDE tem os seus primérdios na execu¢ao do Plano Marshall que teve como objetivo o
financiamento dos varios Estados europeus para se reconstruirem ap6s a 2* Guerra Mundial e
para relancarem as suas economias que se encontravam devastadas pelo conflito. Apos a
execuc¢ao do Plano, a entio Organizacio Europeia de Cooperacio Econémica foi reformulada

dando lugar a OCDE, permitindo a entrada de novos Estados para a organizagao.

Assim, foi assinada em 1960, em Paris, a Convencao da OCDE que estatuiu, no seu art.” 1.%,

que esta organizag¢ao teria como objetivos:

a)  to achieve the highest sustainable economic growth and employment and a rising standard of living
in Member countries, while maintaining financial stability, and thus to contribute to the

development of the world economy;

b) 1o contribute to sound economic expansion in Member as well as non-member countries in the

process of economic development; and

¢) 1o contribute to the expansion of world trade on a multilateral, non-discriminatory basis in

accordance with international obligations.

Considerando os objetivos atribuidos a OCDE, ou seja, a melhoria das condi¢des econémicas
dos Pafses Membros e a promocio do desenvolvimento econémico mundial, a OCDE
apresenta-se «na primeira linha dos esforgos desenvolvidos no sentido de compreender e ajudar
os governos a dar resposta aos novos desenvolvimentos e preocupagoes» (OCDE, 2013c:15).
Podemos considerar que, a OCDE possui um estatuto muito relevante no que respeita as
politicas econémicas seguidas pelos Paises Membros uma vez que ¢ no seu ambito de atuagao

que existe um processo de troca de experiéncias entre os diversos Paises Membros.

Uma vez que a tributacio interfere diretamente no comportamento da economia, até pelo ja
explicado no decorrer deste estudo, desde cedo que a OCDE se preocupou com estas matérias.
Tendo em consideragdo que ja no ambito da sua criagao se abordava a questao da globalizagio,
hoje mais do que nunca, a atuacio da OCDE tem relevancia para o desenvolvimento econémico
mundial, veja-se o trabalho desenvolvido entre a OCDE e o G20 no ambito do BEPS que sera

abordado no capitulo V.
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De acordo com Oliveira (2012:39), as medidas contra o #reaty shopping sao de dois tipos: medidas
internas, em que iremos abordar o caso portugués no préximo capitulo, e medidas de caracter
convencional. No que respeita as medidas de caracter convencional, a autora menciona que «é
sobretudo no ambito da OCDE que um maior esforgo tem sido feito no sentido de prevenir as
praticas abusivas de freaty shopping» (Oliveira, 2012:39). Na sequéncia deste pensamento, a autora
refere que a OCDE tem vido a tentar esclarecer que o objetivo das CDT ¢ eliminar a dupla
tributagdao e nao promover a nio tributagio dos mesmos, motivo pelo qual tem vido a rever os
comentarios ao art.” 10.> da CMOCDE na tentativa de incentivar os Estados a negar o acesso
ao regime convencional a entidades que tenham como tnico objetivo a evasio fiscal. E ainda
referido que, a principal forma utilizada para combater este fenémeno tem sido a inclusao de
clausulas anti abuso nas CDT — veja-se as clausulas do beneficiario efetivo ou de limitacao de

beneficios.

Ora, no que respeita a analise destas clausulas anti abuso iremos abordar a ado¢ao das mesmas

por Portugal no seu regime convencional mais a frente neste capitulo.

No que respeita aos trabalhos desenvolvidos no seio da OCDE para combater as praticas

abusivas de #reaty shopping, podemos identificar trés momentos particularmente relevantes:

1) Publicacio do relatério Double Taxation Conventions and the wuse of Conduit Companies
publicado em 1987 e que foi relevante para a inclusao de comentarios a CMOCDE na

sua revisao de 1992 de forma a combater a utilizacio de conduit companies,

2) Aprovagao em 1998 do relatério Harmful Tax Competition: An Emerging Global Issue que
teve como principal objetivo «disciplinar as praticas da concorréncia fiscal prejudicial ao
nivel dos designados parafsos fiscais e dos regimes fiscais preferenciais dos paises

membros» (Palma, 2015:134); ¢

3) Criagao, em conjunto com os G20, de um grupo de trabalho que teve como
responsabilidade a elaboracio do relatério Addressing Base Erosion and Profit Shifting
(BEPS) e todo o trabalho subsequente que levou a publicagao dos relatérios finais até

a0 final de 2015.

Pela importancia que a OCDE tem no que diz respeito ao desenvolvimento de ferramentas para
que os Estados possam combater os fendmenos de erosio das bases tributarias das entidades
suas residentes, iremos de seguida abordar o output trazido tanto pelo relatério relativo a

utilizacao das conduit companies como ao relatério da concorréncia fiscal prejudicial.
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3.1.1. Double Taxation Conventions and the use of Conduit

Companies

Como refere Xavier (2015:403), a reacao aos esquemas de freaty shopping passa normalmente pela
inclusio de clausulas de beneficiario efetivo nas CDT celebradas de forma a que os beneficios

previstos apenas sejam concedidos a pessoas que estejam realmente abrangidas pelos mesmos.

No entanto, o Relatério sobre as conduit companies publicado em 1987 refere que as medidas
tomadas na CMOCDE da altura (versao de 1977) «deal with the conduit situation in a rudimentary

way, expressing only a general concern that improper use of treaties should be avoidedsy (OCDE, 2015e:9).

Assim, o relatério em analise surge como um dos pioneiros no que respeita a identificagao dos
esquemas abusivos de utilizagao das CDT, identificando as principais caracteristicas das conduit
companies e identificando que este tipo de entidades serdo as mais utilizadas em situagdes que se
pretende canalizar os rendimentos por determinadas jurisdi¢des™ através da utilizagio de CDT
que, em principio, os reais beneficiarios efetivos nao estariam aptos a fazé-lo, ou seja, a

interposic¢ao real de pessoas permite a utilizagao abusiva de CDT.

No que respeita aos problemas trazidos pela utilizagao destas estruturas, o relatério identifica
que o maior dos problemas reside na negocia¢ao que precede a celebracao de convengoes entre
os Estados contratantes. O relatério menciona que a celebracio de CDT corresponde a um
sacrificio de receita fiscal de ambas as partes, no entanto, existem Estados que devido a sua
legislagao interna sao mais propicios ao estabelecimento de conduit companies. Assim, o relatério
menciona que «a radical solution wonld be not to conclude treaties with countries which are especially prone to

becoming a base for conduit companies» (OCDE, 2015e:9-10).

Apesar desta recomendagdo radical, a absten¢do na celebragio de CDT com Estados que
tradicionalmente encorajam este tipo de estruturas sera uma boa opg¢do, no entanto, os
problemas relativos ao abuso das CDT ndo ficaram resolvidos apenas com esta medida. O
mesmo relatério conclui, logo de seguida, que «he conduit situation may even occur between countries

whose taxation has no special features, especially in the case of stepping-stone strategies» (OCDE, 2015e:10).

Conclui-se, assim, que serdo necessarias medidas adicionais para combater as conduit companies €
o efeito abusivo das CDT que delas decorre. Assim, o relatério sugere a introdugao de cinco
clausulas que tém como objetivo principal o combate a utilizagado abusiva das CDT e que

passamos a descrever cada uma delas.

28 No caso de estarmos perante esquemas em que o objetivo serd a acumulag¢io de rendimentos em jurisdi¢des de
baixa ou nula tributagio as entidades a serem utilizadas seriam as base companies.
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1) Clausula de transparéncia ou “Jook-through” approach

Na clausula de transparéncia, prevista no {13 dos comentarios ao art.® 1. da CMOCDE, estaria
em causa a delimitacio negativa da aplicagao de determinada CDT as sociedades detidas ou
controladas diretamente ou através de outras sociedades por pessoas niao residentes de um
Estado Contratante”. No entanto, embora seja assumido que a cldusula de transparéncia seja
uma boa forma de combate ao abuso de CDT, quando celebradas com Estados de nula ou
reduzida tributagdo e onde a participacdo na economia desses Estados nao é, por tradigao, muito
forte, é sugerido que os Estados que adotem esta clausula devem incluir uma outra que permita
a salvaguarda de atividades desenvolvidas de boa-fé, de acordo com o {14 dos comentarios ao
art.® 1. da CMOCDE. Assim, ¢ determinado que na presenca deste tipo de cldusulas se deve
prever em que situagdes ¢ que uma entidade se pode considerar detida ou controlada por nao

residentes.

De acordo com Moran (1996:54) esta clausula permite «/zmitar la aplicacion del Tratado a los residentes
wtimos de uno o de ambos Estados contratantes levantando el velo de las comparias o sociedades intermediarias.».
Adicionalmente, refere que este tipo de clausulas tem sido muito criticada uma vez que existe
uma contradicao «con e/ principio admitido en los sistemas juridicos de los paises miembros de la OCDE, de
la personalidad juridica de las sociedades, diferente de la personalidad de sus accionistasy (Moran, 1996:54).
Tendo em consideracio este pensamento desenvolvido pela doutrina, temos de verificar que no
caso das Controlled Foreign Companies (CEFC) rules estamos perante o mesmo efeito juridico e na
sede de aplicagio dessa clausula anti abuso a mesma doutrina ja evoluiu e constatou que a

transparéncia fiscal societaria pode ser uma boa ferramenta de combate a situagdes de abuso.

Apesar das virtudes desta clausula, somos da mesma opiniao que Panayi (2007:50-51) quando
refere que este tipo de clausulas «an be over-inclusive in the sense that, unless accompanied by clanses
safegnarding bona fide business activities, look-through clauses counld catch structures |...) just on the basis of
ownership» e, por esse motivo, torna-se necessario a inclusio de clausulas de boa-fé, tal como
mencionado no §24 do Relatério das conduit companies. A mesma autora refere o outro lado da
moeda, ou seja, se por um lado a clausula pode incluir no seu ambito de aplicacdo situagdes de

boa-fé, por outro lado «an also be under-inclusive in the sense that they might not catch a stepping-stone

2 No §13 dos comentarios ao art.® 1. da CMOCDE consta que uma clausula deste tipo poderia ser formulada da
seguinte forma
[ulma sociedade residente de um Estado Contratante ndo tem direito a um desagravamento de
imposto em virtude da presente Convencao, a titulo de um elemento do rendimento, de ganhos ou
lucros, a menos que o seu capital ndo constitua propriedade nem seja controlado, directamente ou
por intermédio de uma ou mais sociedades, qualquer que seja o Estado de que sdo residentes, por
pessoas nio-residentes de um Estado Contratante.
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structurer (Panayi, 2007:51), situagao que também ja estava contemplada como uma desvantagem

da clausula no §24 do Relatorio das conduit companies.

Como desvantagens desta clausula, para além das j4 mencionadas através da analise da
bibliografia consultada, o Relatério das conduit companies identifica no seu §24 que a
implementacao deste tipo de clausula traria dificuldades nos Estados em que as empresas sio
principalmente constituidas por agées ao portador e poderia levar a exigéncia da inversio do
o6nus da prova, uma vez que o controlo teria de ser aplicado automaticamente cabendo ao sujeito

passivo a prova em contrario.
2) Clausula de exclusdao ou exclusion approach

A clausula de exclusio, formulada no §21 e seguintes dos comentarios ao art.® 1. da CMOCDE,
consiste no impedimento ao acesso aos beneficios previstos nas CDT por entidades abrangidas
por determinadas normas no seu Estado da Residéncia, ou seja, tem como objetivo a exclusio
de entidades isentas de imposto ou tributadas apenas numa pequena parcela do seu
rendimento®. E dada a possibilidade aos Estados Contratantes de aplicarem a clausula de
exclusio apenas a determinados tipos de rendimentos, sendo que neste caso os principais tipos
de rendimentos visados serdao os rendimentos passivos, ou seja, juros, dividendos, royalties,
entre outros. Assim, de acordo com Rosembuj (1998:139) a previsio de uma clausula de
exclusdo «no es sdlo una referencia que se dirige a las llamadas international Money-box companies, sino,

también, as las que por si o su sitnacion geogrdficas goan de un régimen fiscal privilegiado».

No que respeita a aplicagiao deste tipo de clausulas é assumido no §21.1 que «[a]s clausulas de
exclusio sio claras e faceis de aplicar, ainda que requeiram em certos casos assisténcia
administrativa». No entanto, na nossa opiniao a clausula sera de facil aplicagao se constar da
CDT, pois podem existir casos em que tal ndo acontega. Veja-se o caso da CDT celebrada entre
Portugal e o Luxemburgo, no n.° 1 do art.” 29.° esta presente uma disposi¢ao que refere que a
CDT nio sera aplicavel as sociedades que beneficiem de um tratamento fiscal especial. Embora
de definicdo ndo objetiva, o protocolo a CDT vem efetuar uma interpretagdo adicional a
disposicao mencionada e referir que esta ¢ especialmente dirigida as sociedades holding

abrangidas pelas Leis de 1929 e de 1938.

Ora, a questdo reside no facto de que uma CDT resulta de um processo negocial e os Estados

Contratantes sdo representados por pessoas altamente qualificadas para o efeito, no entanto,

3 No §21 dos comentdrios ao art.” 1.° da CMODE ¢ sugerida uma redagdo de clausula de exclusio que pode ser
utilizada pelos Estados Contratantes que determina «Nenhuma disposi¢io da Convengdo que preveja a isengao ou
redugdo de imposto sera aplicada aos rendimentos recebidos ou pagos por uma sociedade tal como definida no
Artigo [...] da Lei [...] ou qualquer outra disposi¢io similar promulgadas por [...] ap6s a assinatura da Convengaon.
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parece-nos que podem existir situagoes em que um dos Estados Contratantes podera niao ser
tdo claro relativamente as possibilidades de constituicio de empresas e os regimes que as
mesmas podem beneficiar. No caso apresentado, o art.” 29.°da CDT determina que os Estados
Contratantes irdo periodicamente atualizar o que entendem por sociedades que beneficiam de

um tratamento fiscal especial.

Concluindo, de acordo com Rosembuj (1998:139), o beneficio da previsao de uma clausula deste
tipo reside no facto que se «declara inecessdria la pesquisa sobre la propiedad o control de las mismas o sus
rendimientos, puesto que existe la presuncion ordindria que sélo esti para beneficio de no residentes que obtienen

renta extratervitoriab.

Como ponto franco desta clausula ¢ identificado no §27 do Relatorio das conduit companies que a
clausula de exclusao «is of a very limited scope and cannot deal with more advanced techniques of improper
use of tax treaties». Da mesma opinido é Panayi (2007:54) ao referir que «he exclusion approach does
not address the stepping-stone structures. Do nosso ponto de vista, existe ainda outro ponto fraco que
sera a possibilidade de ndo se conhecer determinado regime fiscal que possa colocar o equilibrio
da CDT em questdo e que seja um vazio legal disponivel para entidades que nao hajam de boa-

té poderem aproveitar os beneficios decorrentes da celebragao de determinada CDT.
3) Clausula de sujei¢ao a imposto ou subject-to-tax approach

A clausula de sujeigao a imposto ja se encontra prevista em varias CDT celebradas por Portugal,
figurando com um dos trés tipos mais comuns de clausulas utilizadas por Portugal nas suas

CDT.

No que concerne ao Relatério das conduit companies, a clausula de sujeiciao a imposto encontra-se
prevista nos §§ 15 e 16 dos comentarios ao art.” 1. da CMOCDE. Esta clausula consiste na
negac¢ao da atribui¢io no Estado da fonte dos beneficios de uma CDT nos casos em que tal
rendimento nao esteja sujeito a imposto no Estado da residéncia. Assim, podemos verificar que
ainclusdo deste tipo de clausula visa atingir o principal objetivo das CDT, ou seja, nesta situagao
evita-se a dupla tributagdo, uma vez que o rendimento apenas ¢ tributado no Estado da fonte,
e evita-se a dupla nio tributacdo ao ser impedida a atribuicdo dos beneficios de uma CDT,

normalmente a isengdo dos mesmos™, tal como refere Rosembuj (1998:139).

31 No §15 dos comentarios ao art.” 1. da CMODE ¢ sugerida uma redacio de clausula de sujeicdo a imposto nos
seguintes termos:

«Quando o rendimento proveniente de um Estado Contratante é pago a uma sociedade residente do outro Estado
Contratante e na qual uma ou mais pessoas nao-residentes nesse outro Estado Contratante,
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Embora esta clausula ofereca vantagens, como mencionado no {16 dos comentarios ao art.” 1.°
da CMOCDE, principalmente em Estados com estruturas econémicas desenvolvidas e
legislagao fiscal complexa, no entanto, tal como referido no §31 do Relatério das conduit
companies, este tipo de clausulas nao abrange técnicas avangas de abuso de CDT como ¢ o caso

dos esquemas de stepping stone conduit.

Adicionalmente, de acordo com Rohatgi (2002:364) «[#his approach adversely affected tax-exempt
entities like charities, pension funds, etc., and other entities that were granted tax holiday benefits in the source

conntry.

Apesar dos comentarios a CMOCDE identificarem como ponto fraco deste tipo de clausula o
combate as estruturas de stepping stone, Rosembuj (1998:140-141) discorda deste pensamento

uma vez que

le]/ método de sujecion, mediante el reenvio, permite al Estado de residencia la directa operatividad de sus
previsiones en materia de abuso de Derecho, simmulacion y frande de ley, que deja inalterado el criterio de

primacia jerdrquica del CDI, precisamente porgue antoriza la actnacion de la norma local ordinaria.

O que o autor refere é que discorda que esta clausula ndo permita um efetivo combate as
estruturas de stepping stone uma vez que ao ser aplicada o beneficiario dos rendimentos nao
podera beneficiar da CDT em causa e, como tal, uma vez que esta nao é aplicavel, o Estado da
fonte tem a sua disposi¢ao todo o seu normativo anti abuso interno. O resultado de aplicacao
da clausula, ou seja, a possibilidade de aplicacio do normativo anti abuso interno do Estado da
fonte, é legal uma vez que nao viola o principio do pacta sunt servanta previsto no art.” 26.° da

Convencio de Viena sobre o Direito dos Tratados™.
4) Clausula de transito ou channel approach

Apesar da estatuigdao das clausulas anteriores, a OCDE considerou-as ainda insuficientes para
combater os esquemas que envolvem conduit companies, de acordo com o exposto no §37 do
Relatorio das conduit companies onde se afirma que as clausulas anteriores «[Abey refer to the changing

and complex: tax: laws of the Contracting States and not to the arrangements giving rise to the improper usen.

a) detém, directa ou indirectamente, ou por intermédio de uma ou mais sociedades, seja qual for o seu pais
de residéncia, um interesse substancial nessa sociedade sob a forma de participagdo ou sob uma outra
forma, ou

b) exercem, directa ou indirectamente, a titulo individual ou em conjunto, a direcgdo ou o controlo dessa
sociedade,

todas as disposicoes das presente Convencdo que prevejam a isencdo ou a reducgdo de imposto aplicar-se-do
unicamente aos rendimentos sujeitos a imposto nesse outro Estado, em conformidade com as regras comuns da
sua legislacao fiscal».

32 Sobte a questio da possibilidade de aplicacio das normas anti abuso internas em situac¢oes reguladas pelas CDT
veja-se Camara e Fernandes (2013:501-520).
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Considerando que as clausulas anteriores se encontravam incompletas quanto ao seu objetivo,
foi proposto que se incluissem também clausulas de transito (channel approach), ou seja, clausulas
que excluam do ambito de aplicagao das CDT situagbes de abuso com a utilizacao de conduit

companies.

Constata-se assim que, embora a OCDE incentive os Estados Contratantes a disporem de
normas anti abuso, o facto de estas poderem ser alteradas com alguma facilidade — ou, pelo
menos, com mais facilidade do que as CDT — poderia constituir uma situagao favoravel para a
utilizagdo de esquemas de abuso das CDT com a utilizagao de conduit companies. Pode assim dizer-
se que a OCDE chama a si, através da CMOCDE, a responsabilidade pelo combate efetivo a
utilizacdo das conduit companies ao incluir a clausula de transito (channel approach) nos §§17 e 18 dos
comentarios ao art.” 1. da CMOCDE e ao referir no {18 que os EUA e a Sui¢a aplicaram esta
clausula e foram bem-sucedidos™, ou seja, de acordo com Rosembuj (1998:138) com a inclusdo
desta clausula «se pretende obstaculizar que la renta de la sociedad aparente sea absorbida por los pagos a los

accionistas o personas vinculadas, en la forma de gastos deducibles de la actividad empresariahy™.

De acordo com o §41 do Relatério das conduit companies, a clausula de transito é vista como a
unica que consegue efetuar um efetivo combate as estruturas de stepping stone, situagao que era
sempre vista como uma desvantagem das clausulas anteriores. Podemos mesmo constatar que,
¢ uma clausula querida pela OCDE ao enumerar no ambito de aplicacao da clausula o combate
a situacoes de mera administracdo de ativos e a situacoes onde os rendimentos sao canalizados
através de sociedades com o objetivo de minimizar impostos, de acordo com o {38 do Relatério

das conduit companies.

No entanto, nao existem disposi¢oes perfeitas e, como tal, no {40 do Relatorio das conduit
companies é referido que a aplicacao desta clausula «wwight lead to administrative difficulties and donbts

in its application such as the types of expenses to be covered and the linkage, both in amount and in time, to be

33 No §17 dos comentirios ao art.° 1. da CMOCDE ¢ dada uma indicacio sobre o articulado que uma cldusula
deste tipo podera ter:

«Quando os rendimentos provenientes de um Estado Contratante sio obtidos por uma sociedade residente do
outro Estado Contratante e uma ou mais pessoas nao-residentes nesse outro Estado:

a) detém, directa ou indirectamente, ou por intermédio de uma ou mais sociedades, seja qual for o seu pais
de residéncia, um interesse substancial nessa sociedade sob a forma de participacdo ou sob uma outra
forma, ou

b) exercem, directa ou indirectamente, a titulo individual ou em conjunto, a direcgdao ou o controlo dessa
sociedade,

qualquer disposicdo da presente Convencido que preveja a isencio ou a reducio de imposto nio se aplica se mais
de 50% desses rendimentos forem utilizados para satisfazer compromissos em relagdo a essas pessoas (juros,
royalties, custos de desenvolvimentos, de publicidade, de estabelecimento e de deslocacdo, amortizacdo de bens de
qualquer natureza, incluindo bens incorpéreos, processos de produgio, etc.).».

3 Veja-se adicionalmente a descri¢io sucinta de Panayi (2007:51) que esta clausula «seeks to cateh intermediary entities
whose tax base is eroded in favour of third-country residents |...| throught the payment of interest or royalties or by the discharge of
obligations»
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made between the income received and the expenses paid». Situagao também referida por Rosembuj
(1998:138) quando refere que «onviene admitir que esta clausula se resuelve, juridicamente, en la legitimidad
de la aplicaciin de la renta, su justificacion documental y efectiva» e ao referir que cabera a Administracao
Fiscal a prova, a menos que reverta o énus da prova para o sujeito passivo que esta a suportar
as despesas, admitindo que quando este prove a veracidade das mesmas «es porgue hay una actividad

empresarial no aparente ni ficticia, lo cual excluye la antomatica apreciacion de finalidad fiscab.
5) Clausula de boa-fé ou bona fide provisions.

Tal como acontece com a maioria das normas anti abuso, existe o risco de estas incluitem no
seu ambito de aplicagio situagbes com nexo econémico, ou seja, situagdes que embora fiquem
incluidas no ambito de aplicagdao das normas anti abuso tém motivos econdémicos razoaveis para

se apresentarem desta forma, embora possam ser vistas como abusivas.

Assim, no Relatorio das conduit companies, a OCDE viu a necessidade de estabelecer que o
combate a utilizagao abusiva de CDT também deveria de incluir clausulas de boa-fé (bona fide
provisions) de forma a proteger as estruturas que tém razdes econdmicas validas para a sua
existéncia e em que os beneficios decorrentes da utilizagio das CDT nao sdo a principal razao
para a sua existéncia, tal como mencionado pela OCDE no §42 do Relatério das conduit companies,
«|A\be solutions described above are of a general nature. In connection with them, it will be necessary to provide

specific provisions to ensure that treaty benefits will be granted in bona fide cases».

A necessidade da estatui¢ao deste tipo de clausulas para o combate ao uso abusivo de CDT ¢
referida por diversas vezes nos comentarios ao art.” 1.° da CMOCDE®* pelo que, de forma a
proteger as situagOes mencionadas, foram incluidas no {19 dos comentarios ao art.” 1.° da
CMOCDE clausulas de boa-fé de forma que os Estados contratantes as possam utilizar com o
objetivo de nao negar os beneficios decorrentes das CDT a situagdes em que 0s sujeitos passivos

atuam de boa-fé.

Embora a responsabilidade para a inclusdo destas clausulas numa CDT seja dos Estados
contratantes, a OCDE incluiu no {19 dos comentarios ao art.” 1. da CMOCDE ilustra¢ées do
que podem ser estas clausulas. Como as cldusulas anteriormente mencionadas podem ser

demasiado abrangentes, houve a necessidade de se estabelecerem cinco tipos de clausulas de

¥ Veja-se o disposto no {14 no que respeita a clausula de transparéncia, no §16 no que respeita a cldusula de
sujeicdo a imposto e o disposto no {18 no que respeita a clausula de transito.
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boa-fé, a saber: cliusula geral de boa-fé*, clausula relativa a atividade™, cldusula relativa ao
montante do imposto™, cliusula da cotagio numa bolsa de valores” e clausula de

desagravamento alternativo®’.

A proposito das clausulas de boa-fé veja-se o disposto em Panayi (2007:55-58) e o referido por

Rosembuj (1998:141) que conclui que

las clansulas de buena fe legitiman al goce de los beneficios del CDI a la sociedad que puede demonstrar su
[finalidad extra-fiscal, o que estd empeniada en actividad real y efectiva de empresa en su Estado de residencia
0 que los impuestos satisfechos en su Estado de residencia superan la cuantia de los beneficios fiscales que
solicita, o sus acciones se cotizan en un mercado de valores reconocido, 0 los accionistas no residentes se hallan
en un Estado gue tiene un CDI con el Estado de la fuente similar al que signd el Estado de residencia de

la sociedad.

Ao publicar este Relatério constata-se que a OCDE se comegou a preocupar com a
problematica da utilizagao abusiva das CDT. De facto, este Relatério foi aprovado em 1986 e
hoje em dia ainda se encontra tio recente, veja-se os desenvolvimentos que o Relatério BEPS
trouxe e em que esta tematica é discutida numa das quinze a¢oes escolhidas para o combate a

erosao das bases tributaveis.

Adicionalmente, devemos entender que o dispositivo anti abuso constante dos comentarios aos

diversos artigos da CMOCDE nio se esgota no que foi introduzido através deste Relatério, mas

% No que respeita a clausula geral de boa-fé, a OCDE sugere no referido paragrafo que esta tenha a seguinte
composic¢ao: «As disposi¢des anteriores nio se aplicam quando a sociedade demonstrar que o seu principal objecto,
as suas actividades assim como a aquisi¢do e a conservagdo da participacdo ou de qualquer outro bem gerador do
rendimento em causa sdo motivados por sis consideracdes comerciais e ndo tém, por conseguinte, como objectivo
principal a obtencdo de vantagens ao abrigo da Convengio.».

37 No que respeita a clausula relativa a atividade, a OCDE sugere no referido paragrafo que esta tenha a seguinte
composicio: «As disposi¢oes anteriores nio se aplicam quando a sociedade exerce actividades industriais ou
comerciais importantes no HEstado Contratante de que ¢ residente e o desagravamento de imposto solicitado ao
outro Estado Contratante diz respeito a um rendimento conexo com a referida actividade.».

3 No que respeita a clausula relativa ao montante do imposto, ¢ sugerido que esta tenha a seguinte composicio:
«As disposi¢des anteriores nao se aplicam quando a reducgdo de imposto solicitada nio for superior a0 montante
de imposto efectivamente cobrado pelo Estado Contratante de que a sociedade ¢é residente.».

% No que respeita a clausula de cotagdo numa bolsa de valotes, ¢ sugerido que tenha a seguinte composi¢do: «As
disposi¢bes anteriores nao se aplicam a uma sociedade residente de um Estado Contratante, se as acgdes da
categoria principal de ac¢des dessa sociedade estiverem cotadas numa bolsa de valores reconhecido por um Estado
Contratante ou se forem detidas na sua totalidade, directamente ou por intermédio de uma ou mais sociedades,
sendo cada uma delas residente do primeiro Estado Contratante e cujas ac¢des da categoria principal se encontrem
cotadas de igual modo.».

4 No que respeita a cldusula de desagravamento alternativo, é sugerido que esta efetue uma definicdo mais
elaborada sobre o que determinada CDT considera quando se refere aos nio residentes de um dos Estados
contratantes de modo que «sera interpretada no sentido da nao inclusio dos residentes de estados terceiros que
tenham celebrado convengdes em matéria de imposto sobre o rendimento com o Estado Contratante ao qual é
solicitada uma deducio fiscal, desde que tais convengdes prevejam um desagravamento de imposto nao inferior ao
que ¢ solicitado em virtude da presente Convengao.».
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podemos identifica-lo como uma das a¢oes propulsoras para o combate a utilizagao abusiva das

CDT.
3.1.2. Harmful Tax Competition

Como referimos anteriormente, a tematica do combate a utilizacao abusiva das CDT nao se
extingue no Relatério das conduit companies. De facto, ao longo dos anos a OCDE veio tentando
aperfeicoar o seu modelo de Convengao de forma que seja mais eficaz no seu objetivo, ou seja,
a eliminagdo da dupla tributacdo e ndo a criacido de situacdes de dupla nio tributagio ou
situagoes de vazios legais em que ¢ permitido a um sujeito passivo obter rendimentos sem que

seja tributado.

A problematica adjacente, para além da relativa a perda de receitas fiscais, reside numa questao
de justica, ou seja, até que ponto um sistema fiscal é justo quando permite que os nao residentes
nao sejam tributados pelos rendimentos que obtém no territério que por ele é regulado quando

os residentes o sao.

Atualmente vivemos numa época em que os resultados econémicos sao sobrevalorizados e em
que o pagamento de impostos deixou de ter a aderéncia que anteriormente tinha. Este facto tem
vindo a ser constatado principalmente nos pafses mais endividados em que os contribuintes sao
vistos enquanto tal, ou seja, enquanto contribuintes para o pagamento de uma divida que por
vezes nao ¢ sustentiavel. Assim, perde-se um dos principais propositos da existéncia dos
impostos que ¢ a atribuicao de beneficios como a protecao e o bem-estar social em detrimento
do cumprimento de obrigagoes assumidas sem que para tal se tenha pensado nas consequéncias
futuras. Nao querendo fazer referéncia a situagoes de incumprimento de obrigagdes assumidas,
na nossa opinido, os impostos nao devem ser vistos apenas como maquinas de fazer dinheiro
para o Estado, mas sim com contribuidores para uma melhoria continua das condi¢oes de vida
dos seus cidadaos. Certo, porém, ¢ que existem Hstados que tém mais recursos que outros,
sempre assim fol e continuara a sé-lo, no entanto, nio podemos querer fazer um mesmo que

outro Estado quando o rendimento dele é dez vezes supetior ao nosso.

Conscientes da importancia das receitas fiscais e da existéncia de situacOes em que varias
jurisdi¢oes reduzem os seus impostos para atrair investimento estrangeiro, a OCDE e a UE,
adotaram medidas que permitiram que, pela primeira vez, se assistisse a uma resposta conjunta
para o problema que a existéncia de regimes preferenciais tem. Relativamente ao pacote de

medidas aprovado na UE, iremos aborda-lo mais adiante ainda neste capitulo, pelo que, para ja

apenas iremos analisar o Relatério da concorréncia fiscal prejudicial emitido pela OCDE.
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Com efeito, deste Relatorio resultou um compromisso politico que como Palma (2015:134)
refere «[o]s paises membros comprometeram-se a nao adotar novas medidas que estejam
abrangidas pelo respetivo ambito de aplica¢ao ou a nao reforgar e a rever as ja existentes, bem

como a remover as praticas prejudiciais ou os regimes preferenciais ja existentes»*'.

De acordo com a OCDE (1998:8), o objetivo deste Relatério «is intended to develop a better
understanding of how tax havens and harmful preferential tax regimes |...| affect the alocation of financial and
other service activities, erode the tax bases of other countries, distort trade and investment patterns and undermine
the fairness, neutrality and broad social acceptance of tax systems generally». Assim, este Relatorio
apresenta-se como a ferramenta que identifica claramente o que se considera como sendo um
paraiso fiscal e distingue o que se deve considerar como concorréncia fiscal aceitavel e

concorréncia fiscal prejudicial.

O desenvolvimento econémico observado mundialmente, explicado em grande parte pelo
fenémeno da globaliza¢ao, modificou as trocas comerciais ¢ a relacao entre os diversos sistemas
fiscais. De facto, a globalizagao fez com que os paises se apercebessem que teriam de modificar
os seus sistemas fiscais de forma a torna-los mais amigos dos investidores, tal como refere a
OCDE (1998:13), «|gllobalisation has also enconraged countries to assess continually their tax systems and
public excpenditures with a view to making adjustments where appropriate to improve the “fiscal climate” for
investment». Por outro lado, a globalizacdo fez com que a mobilidade do capital fosse
desmaterializada e «bas encouraged countries to reduce tax barriers to capital flows and to modernise their tax

systems to reflect these developments» (OCDE, 1998:13-14).

Apesar dos beneficios trazidos pela globalizacao, como a modernizagao dos sistemas fiscais e a
diminui¢ao das distor¢des causadas pelos impostos, a globalizagdo também tem efeitos
negativos «of opening up new ways by which companies and individuals can minimise and avoid taxes and in
which countries can exploit these new opportunities by developing tax policies aimed primarily at diverting
financial and other geographically mobile capitaby (OCDE, 1998:14). Assim, podemos identificar um
fenémeno de free-riding em que os sujeitos passivos deslocalizam os seus rendimentos para
jurisdi¢oes de baixa tributag¢ao continuando a beneficiar do investimento publico efetuado pelo

Estado onde tais rendimentos eram tributados antetriormente.

Vivemos, portanto, numa era em que os investidores tém a liberdade de escolher a localizagao
onde irdo efetuar os seus investimentos. Se por um lado, tal como afirma a OCDE (1998:15),
«levels of tax may be high or low relative to other states and the composition of the tax burden may vary» e que

os Estados tém a Liberdade de gerir os seus sistemas fiscais conforme entendam, desde que o

4 A respeito do tema da concorréncia fiscal prejudicial, veja-se, Palma (2001; 2006a e 2010b).
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fagam de acordo com o que ¢ aceitavel internacionalmente, tendo a nogao que podem existir
situagdes em que na interagao de varios sistemas fiscais existam efeitos prejudiciais em
determinadas medidas tomadas por um Estado. Por outro lado, tal como afirma a OCDE
(1998:15), os investidores «way seek to invest in a location with lower rates |...] even if only low public
services are avatlable, while others mays seek to invest in a location with higher public services even if they have

to endure a higher tax burden to finance themn.

Concluindo, podemos verificar que existe liberdade na gestao dos impostos por parte dos
Estados, existindo também liberdade para escolher o lugar onde se efetuam os investimentos,
sem que se possa excluir que o nivel de tributacdo pode ter influéncia na escolha deste lugar. O
que importa reside no facto de se definir o que ¢é aceitavel e o que se pode considerar como

prejudicial.
Importa distinguir entre paraisos fiscais e regimes fiscais preferenciais que sejam prejudiciais.

No que respeita aos paraisos fiscais, ¢ a prépria OCDE que admite a dificuldade na definigao
do que se considera um paraiso fiscal, no entanto, considera parafsos fiscais aqueles que «#hat are
able to finance their public services with no or nominal income taxes and that offer themselves as places to be used
by non-residents to escape tax in their country of residencer (OCDE, 1998:20). Adicionalmente, devido a
facilidade administrativa atribuida por estas jurisdicdes, a OCDE refere que sdo utilizadas
principalmente com trés propositos, a saber: sao boas localizagcbes para a detencdo de
rendimentos passivos, como sejam juros e dividendos; sao uma boa localizagio para
estabelecerem Joldings; e sao localizagdes que oferecem uma opacidade suficiente para os
investidores se encontrarem protegidos do escrutinio das autoridades fiscais dos outros paises

uma vez que nao existe troca de informagoes (OCDE, 1998:22).

Relativamente a identificagao destas jurisdicdes, a OCDE (1998:22-23) identifica as quatro

principais caracteristicas presentes num parafso fiscal:
a) Inexisténcia de tributagio ou tributagao diminuta dos rendimentos;

b) Falta de troca efetiva de informacgao relevante prevenida por Lei ou por praticas

administrativas;
c) Falta de transparéncia;
d) Auséncia da obrigatoriedade de existéncia de atividade econémica substancial.

Se, por um lado, a OCDE classifica os paraisos fiscais como sendo paises que se encontram em
condi¢oes de financiar os seus servigos publicos com receitas fiscais diminutas, por outro

classifica como tendo regimes preferenciais «countries which raise significant revenues from their income
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tax: but whose tax system has features constituting harmful tax competition» (OCDE, 1998:20). Assim,
podemos concluir que o principal problema desta classifica¢ao reside no que se deve classificar
como fatores que determinam que um determinado regime constitui concorréncia fiscal

prejudicial.

No que respeita aos fatores utilizados para a identificagdo de regimes preferenciais, a OCDE
tem dois pressupostos de partida, o primeiro é que «[Abese regimes generally provide a favourable
location for holding passive investments or for booking paper profits» (OCDE, 1998:25) e o segundo ¢ a
verificacdo de um nivel de tributagdo baixo ou nulo referindo mesmo que este fator «is the

necessary starting point of an examination of a preferential tax regime» (OCDE, 1998:25).

Esta classificacdo ¢ efetuada em duas fases. Numa primeira fase, a OCDE identifica quatro
fatores principais e outros oito fatores” que podem ajudar na identificagio de regimes

preferenciais. Os quatro fatores principais classificagdo de um regime como preferencial sao:
a) Taxas de tributacio efetiva nulas ou muito baixas;

b) Regimes de Ring-fencing: o problema nesta situagao reside no facto de o pafs que promove
o regime ter adotado medidas para que os sujeitos passivos nacionais nao o possam
utilizar, ou seja, de acordo com o pensamento da OCDE (1998:26) «[s|ince the regime’s
“ring-fencing” effectively protects the sponsoring country from the harmful effects of its own incentive

regime, that regime will have an adverse impact only on foreign tax bases»;

c) Falta de transparéncia: nesta situagao o problema reside no facto de o pais de residéncia
ser impedido de tomar medidas defensivas. Para um regime ser considerado como
transparente a nivel administrativo deve cumprir as duas condi¢Oes seguintes: «z# st set
Jorth clearly the conditions of applicability to taxpayers in such a manner that hose conditions may be
invoked against the anthoritiesy; e «details of the regime, including any applications thereof in the case
of a particular taxpayer, must be available to the tax authorities of other countries concerned

(OCDE,1998:28); e
d) Falta de uma efetiva troca de informacdes.

Apesar de um regime poder se identificado como potencialmente prejudicial, podemos estar

perante uma situagdo em que esse potencial deva ser geralmente aceite devido ao ambito de

4 Hstes outros fatores que auxiliam na classificacdo de um regime como preferencial sio (OCDE, 1998:30):
definicdo artificial da base tributavel; ndo cumprimento das guidelines em matéria de precos de transferéncia; ndo
tributagdo dos rendimentos obtidos no estrangeiro; possibilidade de a taxa de imposto aplicavel ou a base tributavel
serem negociadas; existéncia de clausulas de sigilo com extensiao além do normalmente aceite; possibilidade de
acesso a uma rede de CDT alargada; promogao do regime como veiculo para a minimizagao da tributagio; e
existéncia de incentivos a utilizagao do regime em operagdes sem nenhuma substincia econémica.
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aplicacao do mesmo. Assim, a OCDE refere que, embora um regime possa ser considerado
como prejudicial, devem ser respondidas as seguintes questoes de forma a classificar os regimes
corretamente: «|d|oes the tax regime shift activity from one country to the country providing the preferential
tax: regime, rather than generate significant new activitydy; «|i|s the presence and level of activities in the host
country commensurate with the amount of investment or incomedy, e «[i|s the preferential tax regime the primary
motivation for the location of an activitydy (OCDE, 1998:34-35). Ou seja, tal como Palma (2015:135)
afirma, «[o] Relatério prevé que na avaliagdo de um regime como preferencial se tenham em
consideragao os respetivos efeitos econémicos, considerando-se que existem motivos

extrafiscais que poderio justificar a existéncia e manutencao de certos regimes».

Tendo em consideragao as defini¢oes efetuadas pela OCDE, facilmente aceitamos a afirmacao
de que «|gloverrmments cannot stand back while their tax bases are eroded through the actions of countries which
offer taxpayers ways to exploit tax havens and preferential regimes to reduce the tax that would otherwise be
payable to then» (OCDE, 1998:37). Torna-se assim claro que existe uma necessidade de tomada
de medidas contra os efeitos nocivos da concorréncia fiscal prejudicial, no entanto, nao nos
podemos esquecer que muitos dos problemas identificados pela OCDE ainda hoje conseguem

afetar as receitas fiscais dos Estados de formas muitas vezes incalculaveis.

Assim, como resposta ao problema identificado no Relatério em causa, a OCDE formula uma
série de recomendagoes que abrangem trés grandes dominios: a legisla¢ao interna, a negociagao
das CDT e a intensificagdo da cooperagao internacional. Devido a extensa lista de
recomendagoes e tendo em consideragao a sua especificidade nao iremos analisar todas as
recomendag¢des, apenas iremos referir que a grande maioria se refere a ado¢ao de medidas de
combate aceites internacionalmente, como as guidelines em matéria de precos de transferéncia e
a adogao das CFC rules, e a adogdo de medidas que promovam a transparéncia e a boa

governanca fiscal.

No entanto, cabe-nos ressalvar duas recomendagdes que tiveram um impacto realmente
importante. Sao elas a ado¢ao das guidelines de combate a concorréncia fiscal prejudicial e a

criagao de listas de paraisos fiscais.

No que respeita as guidelines para o combate a concorréncia fiscal prejudicial, embora seja um
compromisso politico como ja referido, existem quatro medidas especialmente importantes. As
primeiras trés enquadram-se na regra dos trés R e tém uma natureza mais reativa, ou seja, refrear
a adogdo de novos regimes que possam ser prejudiciais, rever os regimes existentes de forma a
identificar aqueles que podem ser considerados como prejudiciais e remover os regimes que

forem identificados como prejudiciais. A ultima, com um caracter mais proactivo, consiste na
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promogao da autoanalise por cada Estado de medidas que nio foram identificadas como

prejudiciais, mas que a luz deste relatério o deveriam ser (Palma, 2015:134).

Relativamente a recomendacao da criagao de uma lista de paraisos fiscais, embora as opinides
possam divergir, Portugal adotou-a com a Portaria n.° 150/2004, de 13 de fevereiro e que fora
alterada através da Portaria n.° 292/2011, de 8 de novembro e da Portaria n.° 345-A /2016, de
30 de dezembro. De facto, a cria¢do desta lista em Portugal com a conjugacio de medidas
legislativas ja existentes no que respeita ao relacionamento dos sujeitos passivos nacionais com
entidades sedeadas nos territérios identificados como parafsos fiscais, fez com que os esquemas
de planeamento se adaptassem a esta nova realidade e verifica-se hoje que a utilizagdo de
esquemas que envolvam tais jurisdi¢oes ja nao é efetuada de forma tao direta como antes. Certo
¢ que se continuam a utilizar estas jurisdicbes — em que os efeitos nocivos sio devastadores
como podemos constatar pelo escandalo dos Panama papers — no entanto, nio podemos negar

que a criagao desta lista mudou comportamentos.

Ainda no que respeita as listas, também a OCDE adotou uma lista onde constavam as
jurisdi¢oes identificadas como paraisos fiscais ndo cooperantes. De acordo com Palma
(2015:136) ¢ considerado parafso fiscal cooperante aquele «que, inicialmente qualificado
enquanto tal, faz uma declaragao de compromisso a alto nivel (commitment letter), no sentido de
acolher os principios do Relatério de 1998». Assim, as jurisdicdes qualificadas como nao
cooperantes constavam da lista «sendo-lhes aplicadas sangoes pelos paises da OCDE,
nomeadamente, nio concessdo de deducdes, isencoes, créditos fiscais e outros beneficios as

operagoes efetuadas com a jurisdigao» (Palma, 2015:1306).

A primeira lista da OCDE foi publicada em 2000 e identificava 35 paises e territorios como
tendo regimes fiscais prejudiciais, ao todo eram 47 os regimes identificados como prejudiciais
pelo Relatorio de 2000 e no qual o regime do CINM foi mencionado por duas vezes no que
respeita 4 atividade segurada e 2 atividade bancaria®. Esta lista foi atualizada em 2002* onde
apenas constavam 7 paises ou jurisdicdes, em 2003* onde s6 constavam 5 e em 2007* onde
apenas constavam 3. Desde 2009 que nao existem nenhum pais ou jurisdi¢ao a constar como

paraiso fiscal ndo cooperante na lista da OCDE, tendo esta sido substituida pela lista do G20.

No que respeita a lista organizada pelo G20, esta comporta trés niveis de classificagao: no

primeiro nivel a que corresponde a lista branca, constam os paises ou jurisdicoes que

4 Veja-se OCDE (2001).
# Veja-se OCDE (2002).
4 Veja-se OCDE (2004).
4 Veja-se OCDE (2000).
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implementaram substancialmente os principios internacionalmente aceites no que respeita a
troca de informacdes, isto é, que tenham celebrado pelo menos 12 Acordos de Troca de
Informagoes (ATI) com paises da OCDE; no segundo nivel a que corresponde a lista cinzenta,
constam os pafses e jurisdicOes que se comprometeram com os principios internacionalmente
aceites no que respeita a troca de informagoes mas que ainda nao os implementaram; e no tltimo
nivel a que corresponde a lista negra constam os paises ou jurisdigdes que niao se

comprometeram com estes principios (Palma, 2015:136).

Embora seja de admirar o esfor¢o efetuado para a implementagdo de medidas de troca de
informagoes, somos da opiniao de que se devem fazer duas notas a este Relatorio. A primeira é
que nao podemos descurar que nem todos os regimes foram escrutinados e que existem regimes
que deveriam ter sido identificados como prejudiciais e que nunca o foram devido a importancia
que o pafs que os promove tem. E a segunda é que, embora os paises e jurisdi¢oes classificados
como paraisos fiscais tenham celebrado acordos para a troca de informag¢des, nio nos podemos
esquecer que em muitos casos esta troca de informagdoes nunca foi efetuada constituindo apenas
um acordo politico para tal pafs ou jurisdi¢do ndo constar de nenhuma lista negra por questoes

de nao cooperagao.

Relativamente ao trabalho desenvolvido no seio da OCDE, podemos desde logo destacar o
empenhamento desde ha muito na questdo do combate a erosio das bases tributarias e a
deslocacdo dos rendimentos para localizagbes onde niao possuem nenhuma aderéncia
econoémica. Tal preocupagiao é potenciada com o inicio dos trabalhos do Relatério BEPS. Como
consideramos que o Relatério BEPS tem uma grande importancia para o tema desta dissertagao
iremos dedicar um capitulo apenas para a analise ao Relatério e em especial a agao 6 que tem

como principal objetivo a discussao do efeito dos esquemas de #reaty shopping.

3.2.Medidas anti abuso constantes nas CDT celebradas por

Portugal

Como veremos mais adiante, quando analisarmos as clausulas anti abuso adotadas por Portugal
de forma a evitar a perda de receitas fiscais, itemos constatar o verdadeiro arsenal anti abuso
que Portugal tem a sua disposi¢ao. No entanto, Portugal nio dispoe de nenhuma clausula anti
abuso na sua legislacao interna destinada a combater o #reaty shopping até porque «uma clausula
anti-freaty shopping derrogaria disposi¢des de um tratado, violando o principio pacta sunt servanta»

(Palma, 2014:7).
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Ora, considerando o normativo disponivel nao ¢ de estranhar que também nas CDT Portugal
encontre a necessidade de criar mais uma tentativa de proteger o seu sistema fiscal dos efeitos

nefastos que podem advir da utilizagdo abusiva destas.

Por outro lado, a adogdo deste tipo de medidas vem sendo a ser incentivada pela propria OCDE
como ja pudemos constatar no Relatério das conduit companies e no Relatério da concorréncia
fiscal prejudicial. No entanto, o facto de a OCDE incentivar a adogdo deste tipo de medidas
somos de concordar com Barbosa (2007:9) ao referir «que nao existem propriamente principios
ou disposigoes de ordem convencional especialmente destinadas a combater o uso improprio de uma
convengao» e que, embora existindo, «se limitam ao conceito de beneficiario efectivo e a

possibilidade de introdugio de limitations on benefits, nem por isso isentos de debilidades»”.

De facto, o fendmeno da elisao fiscal internacional «provocou, em especial nas dltimas duas
décadas, uma mudanga de paradigma» (Palma, 2014:5). Tal fenémeno fez com que a rede de
CDT se expandisse em larga escala durante os anos 90, de acordo com Palma (2014:5) «[s]6

entre 1994 e 2003 foram concluidas 37 CDT's».

Assim, hoje podemos facilmente constatar que Portugal possui uma vasta lista de CDT, de facto
se consultarmos a versio completa da CMOCDE verificamos que no universo de paises da

OCDE, Portugal apenas nio dispde de CDT com a Austrélia e com a Nova Zelandia®.

Atualmente Portugal dispoe de 79 CDT celebradas, das quais 68 encontram-se em vigor e 11
aguardam a publica¢ao do aviso do Ministério dos Negbcios Estrangeiros a publicitar a troca de

instrumentos de ratificacio da CDT?.

Adicionalmente, embora nao sejam o principal instrumento em analise neste estudo, importa
também referir que Portugal assinou 15 ATI” com pafses normalmente considerados como
paraisos fiscais embora apenas 7 estejam em vigor. No que respeita a troca de informagoes com
estas jurisdi¢oes, ¢ duvidoso afirmar que esta troca de informagoes ¢é efetiva. A mais recente
situa¢do que nos demonstra que a troca de informagdes com estas jurisdicdes pode nao estar a

funcionar ¢é o escandalo dos Panama papers, em que existem diversas empresas detidas por

47 Ainda a este respeito importa ressalvar a importancia da inclusdo deste tipo de medidas na letra das CDT uma
vez que se pode usufruir de tais beneficios através de esquemas que devem ser considerados como improprios,
mas que por ndo se encontrarem expecificamente excluidos podem aceder a tais beneficios, conforme Killius
(1989:341) menciona «[7|# states that where no such express provisions exist, treaty benefits will have to be granted under the principle
of pacta sunt servanda even if the use of the treaty should be considered impropers.

4 Veja-se OCDE (2012:A-27) com a devida atualizagdo no que respeita a CDT celebrada com o Japio.

4 No que respeita as CDT celebradas por Portugal veja-se o Anexo 1.

30 Os ATI foram celebrados com Andorra, Antigua e Barbuda, Belize, Bermudas, Dominica, Gibraltar, Guernsey,
Ilha de Man, Ilhas Caimao, Ilhas Virgens Britanicas, Jersey, Libéria, Saint Kitts and Nevis, Santa Licia e Turcos e
Caicos.
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portugueses com sede em algumas destas jurisdigoes e, pelo que se sabe até a0 momento, a AT

nao tinha conhecimento das mesmas.

Assim, de forma a combater situagcdes de abuso na atribuicao dos beneficios previstos nas
diversas CDT, Portugal seguiu as recomendagdes da OCDE e dispde, normalmente, de trés
clausulas anti abuso nas CDT que celebra. Podemos identificar trés tipos de clausulas que

normalmente sdo incluidas nas CDT celebradas por Portugal:
a) Clausulas subject to tax;
b) Clausulas de beneficiario efetivo; e
¢) Clausulas de limitagao de beneficios (ILOB Clauses).

Embora as clausulas de beneficiario efetivo sejam, de longe, o tipo de cldusula presente em
3 b
quase todas as CDT, nao iremos descurar os outros dois tipos e iremos seguidamente analisar

os diversos tipos®".
3.2.1. Clausulas de tributagio efetiva

O elemento de conexdo mais utilizado para a atribuicdo da competéncia tributaria é, por
exceléncia, a residéncia, no entanto, devido a utilizagao de esquemas como aqueles que estamos
a analisar este elemento de conexao deixou de ser bastante para evitar os abusos inerentes. Com
efeito, foi necessario adicionar elementos que permitissem a um contribuinte qualificar-se como

residente de um dos Estados contratantes de determinada CDT.

Um dos grupos de medidas utilizados para qualificar os contribuintes corporizou-se nas
clausulas de tributacao efetiva ou subject-to-tax clauses. Este tipo de clausulas «condiciona la concesion
del beneficio del Convenio al hecho de que las rentas en cuestion se encuentren efectivamente sujeta a tributacion

en el Estado de residencia del perceptor» (Saez, 2005:10) para o beneficio das CDT.

Assim, tal como refere Courinha (2015:317-318), a introducio das clausulas de tributacao efetiva
altera o pressuposto de que cada Estado ¢ totalmente responsavel pela estruturacao do seu
sistema fiscal, ou seja, com a introdugdo das clausulas de tributagao efetiva faz com que desvios
a tributacio regra, isto ¢, a atribuicao de isengdes, resulte numa alteragao da aplica¢ao da CDT.
Deste modo, os Estados Contratantes conseguem precaver-se a possiveis alteracoes legislativas

internas que potenciem a criagao de situagoes de dupla nao tributa¢ao, fazendo com que a CDT

51 No que respeita as clausulas constantes das CDT celebradas por Portugal veja-se o Anexo 2.
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nao seja aplicavel nas situagcdes em que o rendimento nio ¢ efetivamente tributado no outro

Estado, normalmente no Estado da residéncia.

A clausula de sujei¢iao a imposto esta prevista no n.° 1 do art.” 4. da CMOCDE e trata-se de
uma sujei¢ao abstrata a imposto (fable to tax), ou seja, de acordo com esta disposi¢dao apenas ¢
considerado residente aquele que esteja abrangido pelo ambito de sujeicao de um dos impostos
sobre o qual a CDT foi celebrada desde que nao se encontre apenas sujeito a tributa¢ao no que
respeita aos rendimentos obtidos no Estado onde ¢ residente. Assim, como Courinha (2015:320)
refere, «[p]ara efeitos da clausula “/able o tax”, é a sujeicao abstacta a imposto que releva, uma
vez que é essa que permite a potencial formacio internacional de duplas pretensdes sobre o

mesmo rendimento, auferido pelo sujeito num mesmo periodo»™.

Através desta descri¢cao conseguimos perceber que a mera sujeicao a imposto possibilita o acesso
ao regime convencional, assim, no caso portugues, podemos afirmar que as sociedades sediadas
no CINM e que beneficiam do regime previsto nos art.” 36.° ¢ 36.°-A do EBF estao aptas a
aceder aos beneficios das CDT celebradas por Portugal pois, embora se encontrem sujeitas a
uma taxa de tributacdo inferior, encontram-se sujeitas a imposto e, como tal, qualificam-se

enquanto residentes no 4mbito de aplicagio das CDT™.

Adicionalmente, encontram-se previstas clausulas de sujeicio a imposto nas disposi¢des
relativas aos rendimentos passivos™ e na disposicio relativa aos outros rendimentos. No que
respeita a0 normativo interno, também podemos encontrar referéncias a clausulas de tributacao
efetiva como sejam as disposi¢des que transpuseram para o direito interno a Diretiva Juros e

Royalties e a Diretiva Maes e Filhas.

No que respeita ao funcionamento deste tipo de clausulas podemos elaborar dois tipos de

distingoes: quanto ao objetivo de aplicagio e quanto ao modo de atuagao.

52 No que respeita a questdo da distingdo entre /Zable to tax e subject to fax, na nossa opinido, e para a andlise que se
pretende efetuat, tendemos a referir-nos sempre a cldusulas do tipo subjecto to tax. Tal distingao é importante porque,
como refere Lang (2004:111) «[4]# some langnages, the term “subject to tax” means the same as “liable fo tax’, no entanto,
tal ndo ¢ verdade quando estamos a falar na Lingua Portuguesa. Desta forma concordamos com Lang (2004:111)
quando refere que «”subject to tax” means more than “liable to tax’» sendo especialmente verdade quando nos
expressamos em portugués uma vez que a primeira expressio corresponde a uma mera sujei¢io a imposto — o que
nao significa que exista realmente qualquer encargo com impostos — e, por outro lado, a segunda expressiao
corresponde a uma efetiva sujeicdo a imposto, ou seja, existem encargos com impostos pela inexisténcia de
disposi¢coes que prevejam a sua isencdo. Tal distingao ¢é efetivamente relevante e até mencionada pela OCDE nos
paragrafos 8.6 e 8.7 dos comentarios ao art.” 4.°.

53 Embora Portugal permita o total acesso ao seu regime convencional por parte de entidades sedeadas no CINM
existem situacGes em que estas, devido a questSes negociais, se encontram excluidas do ambito de aplicagdo de
CDTs. A este respeito veja-se o protocolo a CDT celebrada entre Portugal e o Brasil.

3 No que respeita a estes tipos de rendimentos vejam-se os art.” 10.%, 11.° ¢ 12.° da CDT celebrada entre Portugal
e o Reino Unido.
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Quanto ao objetivo de aplicacao, podemos distinguir entre clausulas genéricas, por incluirem no
seu ambito de aplicagao a generalidade dos elementos do rendimento, e cldusulas especiais, por
incluirem no seu ambito de aplicagdo apenas alguns elementos do rendimento, normalmente,
os rendimentos passivos. O primeiro tipo de clausulas é mais raro e apenas as podemos
encontrar nas CDT celebradas com a Est6nia™, Let6nia™ e Lituinia®’. Quanto ao segundo tipo
de clausulas, estdo presentes na generalidade das CDT celebradas por Portugal (Courinha,

2015:3206).

Quanto ao modus operandi, podemos distinguir entre as clausulas de tributacdo efetiva simples e
as clausulas de tributagdao efetiva nio privilegiada. As clausulas de tributagao efetiva simples
validam a aplicacio dos beneficios da CDT com a simples demonstracao da sujeicao e nao

isen¢do do imposto sendo, por isso, as mais comuns.

As clausulas de tributagao efetiva nao privilegiada apenas validam a aplicagao dos beneficios da
CDT se for atingida determinada carga fiscal, tal como Courinha (2015:326) afirma, «essa
tributacao tem de se traduzir numa carga tributaria definida e que ¢, normalmente, equivalente
a aplicavel a outros rendimentos ou sujeitos passivos tidos por termos de comparagio e que
seguem o regime geral de tributacio num dado ordenamento tributarion. Este tipo de clausulas
sao mais raras, no entanto podemos identificar uma clausula deste tipo no art.” 10.°, n.° 4 da
CDT celebrada entre Portugal e o Reino Unido em que se limita a aplicacdo dos beneficios da

CDT no que respeita a tributacao dos dividendos.

Assim, a demonstragao de que um rendimento cumpre o requisito de subject-to-tax passa pela
demonstracao de que a entidade que o aufere ¢ sujeito passivo de imposto e que dele nio se
encontra subjetiva ou objetivamente isenta, tal como refere Courinha (2015:328), «se os
rendimentos nao se encontram isentos de imposto por uma via subjectiva [...] nem por uma via

objectiva [...] entao deverdo estes reputar-se como sujeitos a tributacdo efetiva.

De acordo com o mesmo autor, desta conclusio podemos retirar duas conclusées. Por um lado,
tenderemos a considerar que existe tributagdo efetiva mesmo nas situacdes em que Os
rendimentos estejam sujeitos a uma taxa nominal de imposto reduzida, sendo o que releva ¢é
«womente a demonstragdo de que existe sujeicdo a imposto e de que a mesma nio vem
neutralizada no plano juridico por um qualquer normativo de isen¢ao que obste a tributacao»
(Courinha, 2015:329). Por outro lado, a demonstra¢ao de sujeigao a imposto nao obriga a uma

demonstragao do pagamento efetivo de imposto — que até podera nao ocorrer pela existéncia

% Veja-se o art.® 27.° da CDT entre Portugal e a Estonia e a ad. art.” 27.° do Protocolo a CDT.
% Veja-se o art.® 28.° da CDT entre Portugal e a Letdnia e a ad. art.® 28.° do Protocolo a CDT.
57 Veja-se o art.® 28.° da CDT entre Portugal e a Lituania e a ad. art.” 28.° do Protocolo a CDT.
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de prejuizos fiscais dedutiveis, por exemplo. Assim, tal como refere Courinha (2015:331), ao
nao se exigir a demonstracio do pagamento efetivo de imposto esta a fazer-se com que esta
clausula nao seja uma ferramenta de combate efetivo aos esquemas de #reaty shopping operados

através de stepping stone conduit.

Apbs esta explicagiao genérica do funcionamento das clausulas de tributagao efetiva, podemos
referir que «o nao preenchimento da sua previsio gera a desaplicacdo das taxas reduzidas de
imposto ou, noutros casos, a modifica¢ao |...] da competéncia tributaria» (Courinha, 2015:333).
Assim, poderemos ter situagdes em que se passa de uma situagdo de competéncia tributaria
limitada para uma situacio de competéncia tributiria cumulativa ilimitada®. Noutros casos, em
que a competéncia é exclusiva do Estado da Residéncia, passa a ser uma competéncia tributaria

. (8
cumulativa®™.

Ainda no que respeita as clausulas de tributagdo efetiva, podemos identificar trés tipos de
clausulas que constituem evolucOes destas: as clausulas swizch-over, as clausulas de fic¢ao de fonte

e as clausulas referentes as pensoes.

As clausulas switch-over, inexistentes nas CDT celebradas por Portugal, preveem que quando o
Estado da fonte nao tribute os rendimentos, o Estado da residéncia possa trocar o método de
eliminagao da dupla tributacio do método da isengao pelo método do crédito de imposto. A
consequéncia deste tipo de clausulas ¢ que o Estado da residéncia protege totalmente as suas
receitas fiscais e previne situacdes de dupla isencdo ao exigir que ocorra, pelo menos, um
pagamento de imposto (Courinha, 2015:335-337). Outro aspeto interessante deste tipo de
clausulas ¢ que permite combater situagoes de conflitos de qualificacdo dos rendimentos entre
os Estados Contratantes, tal como menciona Courinha (2015:337-338), veja-se o exemplo da
CDT celebrada entre a Alemanha e os EUA que prevé uma clausula deste tipo e que estipula
que em casos de conflitos de qualificacio que resultem numa isen¢do no Estado da fonte, o
Estado da residéncia possa inclui-los na base tributavel apenas concedendo um crédito de

imposto no montante do imposto pago no Estado da fonte.

As clausulas de ficcio da fonte consistem na consideracao de que os rendimentos sejam
considerados como obtidos no Estado da residéncia quando o Estado da fonte nio exer¢a uma
efetiva tributacdo sobre os mesmos. Assim, a explicacao deste tipo de clausulas reside no facto

de que o Estado da residéncia ndo se encontra obrigado a aplicagio da CDT — e, por isso,

3% Veja-se, por exemplo, o n.° 2 do art.® 11.° da CDT celebrada entre Portugal e o Reino Unido. Nesta disposi¢ao
¢ referido que o Estado da fonte tem competéncia tributaria ilimitada para tributar os juros quando o residente do
outro Estado Contratante nao se encontra sujeito a imposto sobre esses juros.

% A respeito desta situag¢io veja-se o art.” 21.° da CDT entre Portugal e a Finldndia.
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ficciona a fonte dos rendimentos — quando o Estado de onde eles proveem nio exerga a sua

competéncia que lhe fora atribuida através da CDT.

Por dltimo, as clausulas relativas as pensdes preveem que o Estado da fonte atribua um crédito
de imposto do montante pago no Estado da residéncia. Estao relacionadas com o fenémeno de
deslocalizagao dos pensionistas para Estados que privilegiem as pensdes provenientes do
exterior, ou seja, ndo as tributem. No caso portugués podemos verificar a existéncia desta
clausula nas CDT com a Holanda” e com a Dinamarca® que viram a necessidade de as incluir
para garantir que as pensoes por si atribuidas fossem sujeitas a tributacdo uma vez que Portugal

as isentava.
3.2.2. Clausulas de beneficiario efetivo

De entre as trés clausulas em analise nesta parte do estudo, as clausulas de beneficiario efetivo
sao as mais utilizadas por Portugal nas CDT celebradas, constando da grande maioria das
mesmas. Como refere Broe (2007:495), as clausulas de beneficiario efetivo representam «a crucial
role in the allocation of taxing rights between the two Contracting States in respect of dividends, interest and
royalties and in determining whether a person resident of the other Contracting State qualifies for treaty relief in

the source State of such income.

Mais uma vez, tal como acontecia nas clausulas de tributagao efetiva, o que se pretende com a
inclusao deste tipo de clausulas é a limitacido ao acesso dos beneficios do normativo
convencional através de esquemas de #reaty shopping. Este tipo de clasulas tem como objetivo
expresso, de acordo com Camara (2002:67), combater «euando un residente de un tercer Estado, y que
en consecuencia, no es titular legitimo de las disposiciones del Tratado sitiia a una persona fisica o juridica dentro
de uno de los Estados contratantes con objeto de obtener ventajas fiscales», ideia também transmitida por
Antoén (2002:92) e Borrego (20032:129-130) quando se referem aos objetivos das clausulas de

beneficiario efetivo.

Tal impedimento é conseguido obrigando as entidades que queiram beneficiar do normativo
convencial ao teste do beneficiario efetivo, ou seja, «[Ahe Model treaty excludes the concessional
withholding tax benefit from the legal owner if he is not the beneficial owner and the beneficial owner is not a
resident in the same Contracting State» (Rohatgi, 2002:366) ou, como Camara (2002:68) menciona,

«[don la inclusion de estas clausulas anti abuso se pretende que las vantajas que recogen los Convenio solo resulten

0 Veja-se o art.’ 18, n.° 3 e o0 art.® 24.°, n.6 da CDT com a Holanda.
o1 Veja-se o art.’ 23.°,n.° 1 al. d) da CDT com a Dinamarca.
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aplicables si el beneficiario efectivo o siltimo de dichos beneficios estd legitimado por el priprio Convenio para su

obtencion.

O conceito de beneficiario efetivo tem origem no Direito Britanico tendo na sua base o regime
do #rust. Este regime tem como premissa a separagao entre o sujeito que é o proprietario legal
ou frustee, e o beneficiario efetivo, ou cestu gue trust, sendo que o #rustee nao atua em seu beneficio

proéprio, mas sim em beneficio do cestui que trust (Courinha, 2015:345-346)%.

O conceito de beneficiario efetivo foi evoluindo até que nos anos 60 foi pela primeira vez
utilizado na CDT com os EUA. Hoje em dia ¢ a clausula anti elisiva mais utilizada nas CDT
celebradas. No seio da CMOCDE, esta clausula apenas foi adicionada depois da publicagao do

Relatoério das conduit companies.

No caso Britanico, este tipo de clausulas veio substituir as clausulas de tributacdo efetiva, uma
vez que, tal como refere Courinha (2015:349), «[c|ontrariamente as clausulas de tributagao
efectiva, as clausulas de beneficiario efectivo avaliam as situagdes de facto sob um prisma

puramente subjectivo e sem cuidar das vicissitudes fiscais do rendimenton.

No caso da OCDE, ap6s a introdugao da mesma em 1977 na CMOCDE, parece que os Estados
aceitaram bem este tipo de cldusulas uma vez que nio existem quaisquer reservas ou
observacoes ao conceito de beneficiario efetivo, tal como refere Courinha (2015:350), no
entanto, a introducio deste tipo de clausula nao esta isenta de duvidas, tal como afirma Camara
(2002:71) ao mencionar que «/a introduccion de esta clausula planted ciertas dudas interpretativas», sendo
que tais duvidas residiam no tratamento a adotar nos casos em que o ultimo beneficiario efetivo

se situasse no mesmo Estado contratante da entidade que queria beneficiar da CDT®.

Apesar de, apds a sua introdugdao em 1977, a OCDE ter procedido a alteragdes aos comentarios
relativos ao conceito de beneficiario efetivo em 1995 e em 2003, nunca ficou definido o que se

deveria de entender por beneficiario efetivo, tal como é constatado por Borrego (2003a:137)

92 Ainda sobre a origem das cldusulas de benficiario efetivo veja-se Pistone (2002:695-701).

63 A este respeito veja-se o comentario efetuado por Killius (1989:341-343) quando refere que aquando da
introdug¢ao do conceito nio se procedeu a clara explicagdo do conceito e que «zhe OECD Model Convention of 1977
merely states that treaty benefits should not be available when an intermediary such as an agent or nomine is interposed between the
beneficiary and the payer unless the beneficial owner is a resident of the same contracting state». O autor ainda revela que a falta
de interpretacdo do conceito levou a alguns problemas de aplicagao das CDT uma vez que nao se definiu se este
termo se deveria de aplicar a CDT celebradas anteriormente, situacio particularmente evidente quando Killius
(1989:343) menciona «[#be conflicting definitions of the concept in the proposed treaty with the United States and in the draft for
the new Italian treaty wonld seem to suggest that there is no uniform concept even in the treaties which expressly use it and this should
preciude its application to the treaties which do not use it». Este facto leva indubitivelmente a uma situagdo de inseguranca
juridica que levou, na altura, a Autoridade Tributaria Alema a proceder a aplicacdo das suas normas internas anti
abuso a situagdes que deveriam ser claramente reguladas pelas CDT o que, na nossa opinido, colide diretamente
com o principio do pacta sunt servanta presente na Convencio de Viena.
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quando refere que a OCDE reconhece a insufiéncia da existéncia de disposi¢oes que clarifiquem
o conceito de beneficiario efetivo e convida os Estados contratantes a verterem o seu
entendimento sobre o termo aquando da celebragao das CDT. Sendo que niao existem obje¢des
por parte dos membros da OCDE no que respeita a este conceito, € uma vez que 0s comentarios
nao tém a defini¢ao de beneficiario efetivo, deveriamos aplicar o n.° 2 do art.” 3. da CMOCDE
que determina que cabe ao direito interno proceder a devida defini¢do do que se considera

beneficiario efetivo®.

No que respeita a definicao de beneficiario efetivo pelo direito interno, tal como Courinha
(2015:357) refere, iria gerar uma desarmonizagdao de conceitos que nao era benéfica para a
prossecucao dos objetivos das CDT, opiniao que também ¢é seguida por Borrego (2003a:138-
140).

Assim, a defini¢cao do conceito de beneficiario efetivo deve ser vista a luz do comentario 12 ao
art.® 10.° da CMOCDE que refere que «[a] expressao “beneficiario efectivo” nao é usada numa
acepgao estrita e técnica, devendo ser entendida no seu contexto e a luz do objecto e dos
propositos da Convengao, nomeadamente para evitar a dupla tributagao e prevenir a evasio e a

fraude fiscais»®.

Considerando a importancia que a defini¢io do conceito de beneficiario efetivo tem para este
estudo e uma vez que nem a CMOCDE nem o Direito interno conseguem facultar-nos uma
defini¢do que nao nos deixe questdes sobre o que se deve de entender sobre beneficiario efetivo
iremos recorrer as defini¢oes constantes da Diretiva Juros e Royalties e da Diretiva da Poupanca.

Assim, de acordo com o art.” 1.°, n.° 4 da Diretiva Juros e Royalties

[u]ma sociedade de um Estado-Membro sé sera considerada como beneficiatio efectivo de
juros ou royalties se receber esses pagamentos por conta prépria e ndo como intermediario,

tal como representante, administrador fiduciario ou signatario autorizado de terceiros.

04 A este respeito veja-se Rohatgi (2002:367) quando refere «[/]be term “beneficial owner” is not defined in the treaty. It is
essentially a common law concept that originated through trust law, and is not recognised in the domestic law of several civil law conntries.
Unfortunately, no country has provided so far a precise definition under its domestic law and its meaning varies widely». Veja-se
também Camara (2002:72) quando refere «hasta la redaccion del afio de 1995 [...] se plantearon ciertas dificnltades para
interpretar el término “beneficiario efectivo” |...| debido a la ausencia de una definicion del término y su escasa aplicacion por aquel
entonces en el ambito del Derecho Internacionah. Veja-se ainda Petkova (2004:547) quando reporta a mesma situagdo sobre
a inexisténcia de uma clara defini¢do do termo por parte da OCDE.

% A este respeito veja-se Borrego (2006:82). Veja-se também Borrego (2003a:148) quando recorre a definicdo de
beneficiario efetivo dada pelo IBFD e afirma que o termo «se ezplea para describir una situacion en la que la persona que
verdadeiramente tiene derecho a un rendimento, lo percebe a través de una tercera persona que actia en nombre priprio» e continua
com a explicagio do termo ao referir que «[e|/ beneficidrio efectivo no tiene por qué ser formalmente el titnlar del rendiniento, es
decir, quien juridicamente tiene el ius fruendi. Para que ele convenio sea aplicable, no es suficiente que el preceptor sea la persona que
Jormalmente tiene derecho al mismo, sino que lo sea también desde un punto de vista econdmico o materiab.
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Por outro lado, de acordo com o art.® 2.°, n.° 1 da Diretiva de Poupanca «entende-se por
“beneficiario efetivo” qualquer pessoa singular que receba um pagamento de juros ou qualquer
pessoa singular a quem seja atribuido tal pagamento de juros, a menos que faga prova de que os

juros nao lhe foram pagos nem atribuidos em seu proveito.

Adicionalmente, Rohatgi (2002:366) menciona que «a beneficial owner is a person who is free to decide
(1) whether or not the capital or other assets should be used or made available for use by others | ..., or (i) how
the yields from them should be used |...|, or (iii) both», sendo esta defini¢io também veiculada por
Vogel (1997:542-543 apud Camara, 2002:73)*. Ainda Borrego (20032:164) define beneficiario

efetivo como «/a persona que teniendo derecho a percibir el rendimiento puede disponer libremente del mismo.

Concluindo a analise da clausula do beneficiario efetivo, uma vez que se encontra amplamente
difundida no universo convencional portugués nao existe a necessidade desta analise ser mais

aprofundada pelo que tendemos a concordar com Courinha (2015:503) quando refere que

[a] qualidade de “Beneficidrio Efective” afere-se, sempre, por referéncia a um dado rendimento
e ndo aos bens ou direitos de onde esse rendimento possa emanar, sem prejuizo de a
titularidade de um direito sobre um bem permitir inferir a provavel qualidade de “Beneficidrio

Efective” dos respectivos rendimentos.

Assim, a clausula do beneficiario efetivo obriga a que as entidades que pretendem usufruir dos
beneficios de determinada CDT, além da qualidade de residentes, tenham de ser os beneficiarios

efetivos dos rendimentos em questao.

Tendo em consideragao este pressuposto, ¢ de facil entendimento que estes tipos de clausulas
estejam previstas nos art.” 10.° (dividendos), 11.° (juros) e 12.° (royalties) da CMOCDE uma vez
que seriam os tipos de rendimentos mais aliciantes para a implementacao de opera¢des com o

objetivo de eliminar a tributagao.

Por isto, a clausula do beneficiario efetivo afigura-se como uma clausula anti abusiva
«especialmente destinada a utilizagao subjectiva indevida das CDT e prevencao do fenémeno
do Treaty-Shopping, neutralizando estruturas juridicas internacionais assentes em residéncias

predominante ou inteiramente formais» (Courinha, 2015:365)%.

% VOGEL, Klaus — Klaus 1ogel on double taxation conventions: a commentary to the OECD, UN, and US muodel conventions
Jor the avoidance of double taxation on income and capital: with particular reference to German treaty practice. 3* ed. Londres,
Boston: Kluwer Law International, 1997.

67 A este respeito existem autores que levantam questdes sobre a verdadeira aplicabilidade desta cliusula aos
esquemas de stgpping stone, nomeadamente no que respeita a qualidade de beneficidrio efetivo dos rendimentos
obtidos pela sociedade intermédia. Relativamente a este ponto, tendemos a concordar com Borrego (2003a:157)
quando explica que «/a sociedad intermedia tien la condicion de beneficiaria efectiva de los rendimentos que percebe», no entanto,
existem duvidas que resultam de dois fatores: o primeiro ¢ na nao defini¢io clara do conceito de beneficiario efetivo
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3.2.3. Clausulas de limitagido de beneficios

Sendo o elemento de conexao por exceléncia a residéncia, desde ha muito que se constatou que
¢ necessario fortalecer este elemento de forma que as CDT nao sejam utilizadas por entidades
que manipularam este elemento de conexdo. Assim, na prossecugao deste objetivo, as clausulas
de tributacao efetiva e as clausulas de beneficiario efetivo dotaram o conceito de residente para

efeitos da CDT de profundidade de forma a ser negado o acesso as CDT de algumas entidades.

As clausulas de limitacao de beneficios ou Linzitation on Benefits clauses (ILOB clauses) caracterizam-
se por serem mais uma forma de refor¢ar o elemento de conexao residéncia de forma a dificultar
0 acesso ao regime convencional de entidades que, a luz destas clausulas, ndo tém direito a fazé-
lo (Borrego, 2006:90), ou como Antén (2002:94) refere, sendo uma CDT um instrumento que
procede a divisio dos poderes de tributacao entre os dois Estados contratantes nao podera
permitir que entidades que nao estdo abrangidas pela mesma possam beneficiar da mesta
tornando-a «un tratado con el resto del mundon. Assim as 1LOB clauses «delimitan cuando un contribuyente

podrd beneficiarse del contenido de un CDI» (Anton, 2002:94)%,

Embora tenham pouca expressio no universo convencional portugués, estas demonstram ser
uma pedra de toque no que respeita ao processo negocial dos EUA, estando prevista uma LOB
no art.” 22.° da Convencio Modelo dos Estados Unidos da América (CMEUA)”. No caso
portugués, podemos identificar como as LOB mais importantes as presentes na CDT celebrada

com os EUA", Espanha, Ucrania, Barbados™ e Suécia™.

As LOB sido de origem norte americana e foram incluidas na CMEUA a partir de 1981
(Courinha, 2015:419), embora a sua origem remonte aos anos 40”. Assim, os EUA passaram a
fazer depender a atribuicao de beneficios da deten¢ao das caracteristicas mencionadas nas L.OB
¢lanses havendo, no entanto, uma clausula de boa-fé em que o 6nus da prova, de comprovar que
a operag¢ao nao seria motivada por efeitos fiscais, ficava a cargo da entidade que queria beneficiar

da CDT. De acordo com Borrego (20032a:171-172), a introducao das LOB clauses nao tem como

e, o segundo, resulta no facto de a sociedade intermédia nio se poder classificar como independente e pelo facto
de nio conseguirmos obter consensos quando se refere que a sociedade intermédia é independente quando assume
determinados encargos que tém como exclusivo propésito a diminuigao dos rendimentos no Estado intermédio.
%8 Para Borrego (2003a:171) «[e]/ objetivo de estas clansulas es limitar el acceso al régimen de los convénios de doble imposicion para
evitar el treaty shopping. Los convenios de doble imposicion silo se deben aplicar cuando la obtencion del rendimiento desde Estado de
residencia responde a un motivo econdmico vilido |...] o bien cuando el sujeto mantiene una vinculacion suficiente con el Estado de
residencia».

% A CMEUA pode ser consultada no seguinte link: https://www.irs.gov/pub/irs-trty/model006.pdf.

0 Veja-se o art.” 17.° da CDT entre Portugal e os EUA.

" Veja-se o art.® 27.° da CDT entre Portugal e os Barbados.

2 Veja-se o art.® 27.° da CDT entre Portugal e a Suécia.

73 Relativamente a evolugdo das LLOB clanses veja-se a resenha historica efetuada por Terr (1989:522-523).
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objetivo introduzir uma clausula de tributacio efetiva, mas também «no exoneran del cumplimiento
del requisito previsto en el art. 1 del Modelo OCDEy, ou seja, «primero hay que determinar si un contribuyente
tiena la consideracion de residente y posteriormente hay que comprovar si reiine los requisitos de algnna de la

cldausulas de limitacion de beneficios».

Com efeito, a politica negocial dos EUA passa pela inclusio deste tipo de clausulas em que, de
acordo com Courinha (2015:421), «encontramos uma estrutura profundamente detalhada, com
a extensao a atingir cinco nimeros e uma quinzena de paragrafos e sub-paragrafos; e [...] surge
ainda acompanhada de um significativo nimero de comentarios nas respectivas 1echnical

Explanations»™.

No caso da OCDE, a inclusio de LLOB clauses na CMOCDE tem sido um assunto debatido, no
entanto, «as clausulas LLOB nunca passaram para o texto dos artigos, mas tio somente
permaneceram nos respectivos comentarios» (Courinha, 2015:423). Veja-se o comentario 20 ao
art.® 1. da CMOCDE, que refere que os Estados que queiram tratar a questao do abuso dos
tratados de uma forma mais exaustiva podem adotar a reda¢ao sugerida relativa a uma clausula
LLOB. No entanto, ¢ de ressalvar que embora a OCDE concorde que seja uma forma mais
exaustiva da abordagem do assunto, apenas menciona esta possibilidade apods referir todas as

alternativas sugeridas através do Relatério das conduit companies.

No caso dos restantes Estados membros da UE, as [LOB clauses tém vindo a ser aplicadas, como
constata Prats (2002:182), dando exemplo das CDT celebradas entre Espanha e Portugal,
Irlanda ou Israel. No entanto, Prats (2002:183) alerta que existem criticas no que respeita a
incompatibilidades entre este tipo de clausulas e o Direito da UE especialmente «en una vulneracion
de la libertad de estabelecimento y de la libre circulacion de capitales, asi como en la falta de respecto a las
exigéncias del principio de proporcionalidade que toda norma tributaria anti-abuso debe respetar», ou seja,
podemos estar perante situagoes que interfiram diretamente com as liberdades fundamentais
que norteiam a UE. A este respeito cabe-nos esclarecer que, pelo que é do nosso conhecimento,
a data o TJUE ainda ndo se pronunciou diretamente sobre o conflito que podera surgir no

relacionamento deste tipo de clausulas e do Direito da UE.

As clausulas LOB operam por meio de uma série de testes que necessitam de ser verificados de

forma que a entidade possa qualificar-se como residente qualificado e poder aceder a todos os

74 Relativamente a metddica utilizacdo das LLOB clauses por parte dos EUA nas CDT que celebram, talvez a mais
comentada de todas tera sido aquando da sua inclusio na CDT com a Alemanha diz respeito, somos da opinido de
Terr (1989:522) quando refere que a inclusao da ILOB clause «does not purport to define treaty-shopping per se but merely
traces the ‘tolerance thresholds’ within which ownership by and deductible payments to third country residents will not affect a resident
entity’s entitlement to benefits in respect of source state incomen.
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beneficios da CDT, no entanto, apenas ¢ requerido que se cumpra um dos testes para que se
seja considerado como residente qualificado e, por conseguinte, ter a qualidade para beneficiar
de todos os beneficios presentes em determinada CDT (Borrego, 2006:97 e Borrego,
2003a:177)". Com efeito, «the DTCs should only be applied either in the case that the taxpayer has obtained
income form State of Residence for a real business purpose or that the taxpayer bas sufficient nexcus to the State
of Residence» (Borrego, 2006:92).

Assim, quanto ao resultado obtido, as clausulas I.OB podem ser definidas «enquanto aquelas
que delimitam o plano no abuso subjectivo das convengdes [...] por referéncia a padroes prévios
de configuragdao juridica com recurso a presungoes tendencialmente absolutas» (Courinha,

2015:417).

Considerando as CDT celebradas por Portugal podemos, de acordo com a classificagao dada
por Courinha (2015:417), dividir estas entre verdadeiras clausulas LLOB e clausulas LLOB

improprias.

As verdadeiras clausulas LOB sio aquelas que seguem o modelo norte-americano enquanto as
LLOB improprias «denunciam-se por, embora dirigidas ao combate a elisio fiscal subjectiva
internacional [...] o fazerem por processos e solugdes que pouco tém de comum com as LLOB

de modelo americano» (Courinha, 2015:417).

Ainda no que respeita as OB improprias, tendo por base o universo convencional portugués,
podemos dividi-las em dois grupos. No primeiro grupo, estdo em causa clausulas que negam o
acesso aos beneficios da CDT a entidades que estejam sujeitas a um regime fiscal que os sujeite
a uma taxa de imposto inferior. Podemos identificar neste grupo a CDT com o Luxemburgo,
que exclui do ambito de aplicagao da CDT as sociedades holding abrangidas pela Lei de 31 de
julho de 1929 (art.” 29.° da CDT e .Ad art.” 29.° do Protocolo), e a CDT com o Brasil, que exclui

do ambito de aplicagao as sociedades do CINM entre outras (n.° 9 do Protocolo a CDT).

No segundo grupo, podemos identificar clausulas em que «a formulagdo de conceitos ou
provisoes amplas que servem como clausula geral de denegacao do regime fiscal convencional»
(Courinha, 2015:418). Nesta situagao podemos identificar a CD'T com o Panama no que respeita

ao art.” 27.°,n.° 3, e a CDT com a Moldavia, no que respeita ao n.” 2 al. a) do Protocolo a CDT.

75 Ainda sobre o funcionamento das L.LOB clauses veja-se Pistone (2002:689-695).

76 'T'al como referido por Borrego (2003a:176) este tipo de clausulas apenas serdo de aplicar a pessoas que nio sejam
pessoas singulares uma vez que «[/Jas personas fisicas, sempre que residan en alguno de los Estados parte del convénio, tiene
derecho a que se les aplique integramente los beneficios previstos en el mismo». Tal entendimento resulta do facto de as pessoas
singulares terem poucas possibilidades de entrar diretamente em esquemas de #reay shopping, situa¢ao que ja nio se
verifica no que respeita as pessoas coletivas.
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Neste tipo de clausulas cabe as AT dos Estados Contratantes comprovarem que as operagoes
tiveram como objetivos principal o beneficio das disposi¢des convencionais e, nesse caso, negar

a atribuicio dos beneficios das CDT”".

Tendo por base a CDT celebrada entre Portugal e os EUA, podemos esquematizar o
funcionamento das clausulas ILOB da seguinte forma, tal como apresentado pela figura 3.1, onde
podemos verificar a referida sequéncia de testes mencionada que permite a qualificagio como

residente qualificado.

Sim
Pessoa Singular Residente Qualificado
Nio
) 4
- Sim
EStZi‘z;j:z‘:ng:f o > Residente Qualificado
Nio
v
Sim Residente de um Estado Contratante Sim
Sociedade »| e prncipal classe de a¢cdes negociada > Residente Qualificado
em bolsa de valores reconhecida?
Nio
Ags‘)es detidaslem mais de 50% por Sim Residente Qualificado
sociedades residentes de um Estado
x Contratante cujas a¢des sio
Nio . :
negociadas em bolsa de valores > Residente Nio
reconhecida? Nao Qualificado
v 4 I\[ais. d.e metade dos membro.s/, (lios Sim Residente Qualificado
Organizacgio, #rust ou Sim participantes ou dos beneficidrios
entidade nos termos do > sejam residentes desse Estado
n.° 3 al. b) do Protocolo Contmtante.com direito aos Noo Residente Nio
- beneficios da CDT Qualificado
o
v (" Ultimos beneficidrios efetivos de
Sim mais de 50% da participacio sejam Nio Residente Nio
Outra pessoa > pessoas com direito aos beneficios > Qualificad
da CDT ou sejam cidadios dos anheaco
EUA
Sim
A
Menos de 50% do rendimento . ) .
bruto dessa pessoa seja usado para Sim Residente Qualificado
satisfazer obrigacdes que nio sejam
contraidas com pessoas com direito . N
aos beneficios da CDT ou cidadios N3 Resuie_nte Nao
dos EUA a0 Qualificado

Figura III.1 — Funcionamento das LOB clauses

"7No que respeita a este segundo grupo, Courinha (2015:418) refere também a CDT com o México. Nesta situacdo
ja ndo estamos perante uma clausula que exclui totalmente entidades do ambito de aplicagido da CDT, no entanto,
determina que os beneficios em sede de juros e royalties (art.° 11.° e 12.°) ndo serdo aplicados se os contratos que
geram 0s mesmos tiverem como tnico objetivo o beneficio das disposi¢oes convencionais e nao forem celebrados
por razdes econémicas validas.
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Nas situagoes em que determinada entidade se encontrar excluida da possibilidade de beneficiar
da CDT, de acordo com os testes presentes na figura 3.1, existem ainda duas possibilidades

dessa entidade poder beneficiar da CDT:
a) Por determinacao da autoridade tributaria; ou

b) No caso de uma entidade exercer uma atividade comercial ou industrial, que nao se trate
de gestdo de investimentos, o rendimento esteja relacionado com a atividade exercida e
essa atividade for substancial relativamente a atividade que gerou o rendimento no outro

Estado.

Assim, embora a clausula de limitagdo de beneficios presente na CDT entre Portugal e os EUA
nao seja totalmente idéntica aquela presenta no art.® 22.° da CMEUA, de acordo com Borrego
(2006:98-101; 20032:195-343) podemos identificar trés niveis de avaliagao quanto a qualificacdo

de uma entidade enquanto residente qualiﬁcado78:

a) Clausula de negociaciao em bolsa (stock Exchange clause): a questiao envolvente deste nivel
nao esta diretamente ligada aos socios da entidade, mas sim ao mercado financeiro onde
as a¢oes da entidade sio negociadas. De acordo com Borrego (2006:98) «[#be fact that a
company is listed on the stock Exchange reflects a sufficient degree of nexus to the territorys, no
entanto, a entidade devera ser cotada na principal bolsa existente uma vez que também
¢ necessario que as agoes alcancem um determinado nivel de negociagao durante cada

ano fiscal”;

b) Clausula de detengao (ownership and base erosion clause): a este nivel a intengdo sera conceder
o direito a aplicacao dos beneficios da CDT a entidades detidas por residentes dos
Estados contratantes, ou seja, permite a qualificagdo como residentes qualificados a
entidades que nao se encontram negociadas em bolsa ou estando ndo consigam cumprir
todos os requisitos da clausula anterior, negando o acesso a totalidade dos beneficios

decorrentes da CDT a entidades que sejam detidas por residentes em Estados terceiros

8 No que trespeita ao funcionamento das LOB clanses veja-se Antén (2002:94-97) quando procede a analise do
funcionamento da LLOB clause existente na CDT celebrada entre Espanha e os EUA.

7 Relativamente a clausula de negociacio em bolsa, Borrego (2003a:178-179) refere que a LOB clanse nao tem
interesse em saber onde estdo localizados os detentores de capital uma vez que «[e|/ capital de las sociedades que cotizan
[...] suele estar ampliamente repartide, por lo que desde un punto de vista econdmico no cabe identificar los intereeses de la sociedad
com los de los participes». Tal afirmacdo assenta no facto de uma sociedade que se encontre cotada em bolsa em
determinado territério demonstra um elevado grau de conexdo com o mesmo — nem que NAo seja por estar sujeita
as regras de regulacdo estabelecidas por este — e que é muito improvavel que se utilize este tipo de sociedades para
a criagdo de esquemas de #reaty shopping devidos aos custos administrativos que estas representam.
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(Borrego, 2006:99-100)*. Além da qualidade de residentes qualificados dos detentores
de capital esta clausula tem em consideragao os gastos suportados por esta entidade de

forma a se conseguir despistar possiveis esquemas de stepping stone’’;

c) Clausula de atividade (activity clause): neste nivel, quando as entidades ndo conseguiram
cumprir nenhum dos testes anteriores, esta em causa a existéncia de uma atividade real,
ou seja, para que a entidade seja considerada como residente qualificado é necessario
que se demonstre que existe uma atividade real desenvolvida a partir do Estado da
Residéncia, tal como refere Borrego (2003a:181) é necessario comprovar «/a existéncia de

un motivo econdmico vilido que justifica la obtencion del rendimento desde el Estado de residéncia»™;

d) Clausula de boa-fé (general good faith clanse): chegados a este nivel de qualificacdo, por
nenhuma das clausulas anteriores se verificar, cabe a entidade requerer a confirmagao
da autoridade tributaria do Estado da fonte a possibilidade da aplicagdo da CDT na sua
totalidade, ou seja, «the taxpayer has to prove that he is not in the State of Residence solely to benefit
Sfrom the treaty by evidencing that there is a real business purpose for his presence» (Borrego,
2006:101).

Podemos desta forma concluir que estas clausulas estiao elaboradas de forma a nao permitir a
realizagdo de esquemas de freaty shopping através da recusa do acesso aos beneficios das CDT.
Como refere Borrego (2003a:182), ao ndo se cumprir a clausula de negociacao em bolsa e a
clausula de detencao restam poucas hipdteses a determinada entidade para aceder aos beneficios

da CDT. Apenas lhe restara comprovar os verdadeiros motivos econémicos ou solicitar a AT a

80 Esta clausula, ao contrario da clausula de cota¢iio em bolsa, ja tem em considera¢do a qualidade dos detentores
do capital uma vez que determina que determinada entidade tem o direito a beneficiar da CDT se os seus detentores
de capital forem considerados como residentes qualificados ao abrigo da mesma (Borrego, 20032a:179).

81 Com base na segunda parte desta clausula conseguimos constatar que a propriedade de determinada sociedade
ndo ¢ garantia suficiente para a considerar como “apta” a poder beneficiar das CDT, de facto, podem existir
situacdes nas legislacoes internas dos Estados que permitam escapar ao ambito de exclusio desta clausula ao
manipular o agente que se considera como detentor de capital. Desta forma, como refere Borrego (20032a:180) a
entidade «no debe destinar mds de un determinado porcentaje de los ingressos percebidos durante al ejercicio a satisfacer pagos cuyos
beneficidrios no tengan la consideracion de residentes cualificados».

82 Sendo de aplicagdo supletiva, ou seja, sO se testa a aplicacdo da segunda clausula se a primeira ndo for cumprida,
a clausula de atividade apresenta-se quase como a ultima possibilidade de acesso a CDT pelas entidades que nao
foram capazes da verificagdo das clausulas anteriores. Desta forma, a verificagdo desta clausula deve ser efetuada
casuisticamente uma vez que tera de ser testada relativamente a cada operacdo — o que representa por si mais uma
dificuldade no acesso a CDT — assim, como constata Borrego (2003a:181) «puede darse la situacion de gue una sociedad
que obtenga rendimentos en el Estado de la fuente solamente se le aplique el convénio respecto a una parte de esos rendimentos».
Havendo a necessidade de comprovaciao dos motivos econémicos de determinada opera¢do — encargo que ficara
a cargo da entidade que pretenda beneficiar da CDT — concordamos com Borrego (2003a:181) quando refere que
«no se puede negar que esta clansula hace excessivamente gravoso la obtencion del régimen convencional, porque requiere justificar cada
vez, que se obtiene un rendimento el cumplimiento de la misman.
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aplicacao da clausula geral de boa-fé o que, tendo em considera¢io o funcionamento desta

clausula, torna muito complicado tal acesso™.

Tendo em consideragdo o modus operandi destas clausulas, concordamos com Courinha

(2015:425) quando refere que

[a]s clausulas I.OB sdo [...] férmulas objectivas de avaliagdo da aptidao substancial do
contribuinte para aceder ao regime convencional, sendo esse enfoque a particularidade que
melhor demarca estas clausulas face a outras solucoes anti-abusivas convencionais de fonte

convencional.

Assim, podemos referir que as clausulas L.LOB sao disposi¢bes que promovem um acesso as
CDT parametrizado, assente numa série de testes que excluem da sua previsio as estruturas
normalmente associadas a estruturas de freaty shopping, ou seja, as clausulas LLOB reduzem ao
minimo o papel interpretativo das mesmas e levam a que a «aplicacio tendencialmente
irreflectida da lei, [denote] a auséncia de preocupacao com a justi¢a ao caso concreto» (Courinha,

2015:426).

Nem sempre classificadas como justas, as clausulas LOB promovem uma classificacio dos
residentes qualificados através de disposi¢oes que normalmente vemos nas clausulas anti abuso

do direito interno dos Estados.

Quanto a justica deste tipo clausulas, sem retirar o mérito a OCDE quando refere que este tipo
de clausulas devem ser acompanhas das clausulas de salvaguarda — uma vez que, como em quase
todas as clausulas anti abuso, podem existir situagdes que podem ficar abrangidas quando as
mesmas sao legitimas e nao tém como objetivo o #reaty shopping — pensamos que a formulagao

deste tipo de clausulas tem de ser analisada com base em duas situagdes.

Primeiro, ndo nos podemos esquecer da proveniéncia das mesmas, ou seja, tendo origem norte
americana temos de verificar que se trata de uma AT que tem de controlar muitos milhdes de
contribuintes e que sera, por ventura, o pais com mais transagdes internacionais para controlar,
pelo que, a estatui¢ao de clausulas LOB apresenta-se como uma forma facil de controlar o acesso

a0 regime convencional®.

83 Veja-se Borrego (2003a:182) quando refere que um dos principais objetivos das LOB clauses serd a diminuigdo da
carga de prova que tera de possuir para conseguir aceder a CDT, no entanto, ndo estando verificadas as clausulas
que permitem um acesso quase direto a necessidade de prova aumenta exponencialmente até um pouco em que
serd praticamente impraticavel o acesso a CDT, tal como referido por Barbosa (2007:13) que menciona que as LOB
¢lanses funcionam «através de uma efectiva inversdo do 6nus da prova, traduzido num encargo incomportivel com
a fluidez da circulagao de capitais que hoje se exige no comércio internacionaly.

84 Tal como menciona Borrego (2006:102) «[Abe clanses free the tax authorities from the complex and difficult tasks which
applying the general anti-avoidance clauses involve by transferring the burden of proving “that his actions are not frandulent” on the

laxpayer.
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Em segundo, tendo em consideragdo o universo de transagoes que se teriam de controlar, houve
a necessidade de se limitar as entidades que se qualificavam como residentes plenos para acesso
as CDT. Assim, por exemplo, quando Courinha (2015:430) ao ilustrar a objetividade das
clausulas LOB refere que «segundo tal regra (ou preconceito), as sociedades cotadas ou detidas
por sociedades contadas nao promovem Treaty Shopping> podemos ser levados a pensar que
houve a pretensio de se querer proteger determinadas estruturas societarias. No entanto,
também poderemos pensar que era necessario limitar o acesso as CDT de alguma forma e o
critério de aceitar que as sociedades cotadas o terem pode ter sido um critério com alguma
aderéncia, uma vez que estas sociedades estio sujeitas a controlos de auditoria mais rigorosos,
tanto por entidades externas como por departamentos internos e pela supervisao dos mercados,

podemos concluir que lhes sera mais dificil estruturarem situagdes que promovam o freaty
shopping.
Concluindo, adicionalmente, quando Courinha (2015:430) refere que

[s|ob a prespectiva LOB, o Treaty Shopping é admitido ou rejeitado consoante a natureza das
entidades que o praticam, a actividade desenvolvida ou a composicio do capital social,
critérios que, importa reconhecer, nio sio por si mesmos, de um prisma juridico-
econémico, pedras de toque infaliveis para aquilatar o catiz elisivo ou nido elisivo da
operagao
podemos mais uma vez concluir que, embora nao sejam porventura os melhores critérios para
se combater este tipo de situacbes, uma vez que nao existe nenhum critério infalivel e todos tém
os seus problemas, devemos concordar que é necessario comegar por algum lado e compete aos
Estados a obrigacao de desenvolver este conceito de forma a torna-lo mais eficaz no combate

as estruturas que promovem o Zreaty shopping.

Para terminar, quanto a seguranca promovida por este tipo de clausulas, tendemos a concordar
com Courinha (2015:433) quando refere que «as clausulas OB sustentam o combate ao Abuso
Sujectivo de Convengdes em férmulas de aplicagdo facil e assentes em requisitos claros e
inteligiveis, compaginaveis com uma forte previsibilidade na estruturagao juridica das operagodes
internacionais». Concluindo, ao contrario das clausulas anteriormente apresentadas, as clausulas
LOB apresentam-se de uma forma mais clara de aplicacao de forma a nao surgirem davidas de
interpretacdo como ¢ o caso da definiciao de beneficiario efetivo nas suas clausulas e como ¢ o
caso de se definir quando uma entidade esta sujeita a imposto no caso das clausulas de tributagao

efetiva.
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3.3.Relagao do treaty shopping com o Direito da UE

Também no ambito da UE o #reaty shopping teve impacto, situagdo que levou a que fosse
necessario aos Estados Membros (EM) tomarem medidas de forma a protegerem os seus

sistemas fiscais.

A UE foi criada ap6s a Segunda Guerra Mundial como forma de garantir a paz no Continente
Europeu que se encontrava devastado por um dos maiores conflitos armados de sempre. Numa
Europa que se encontrava sob ajuda do Programa Marshall, viu-se a necessidade de os Estados
fundadores, principalmente a Franga e a Alemanha e sob o escrutinio apertado do Reino Unido
— que nao pertence a este grupo devido ao seu pensamento cético quanto a ideia de integracao
europeia — garantirem que nenhum dos outros preparava uma estratégia de rearmamento de

forma a criar um novo conflito armado.

Assim, o que hoje conhecemos como UE comegou por ser a Comunidade Europeia do Carvao
e do A¢o — onde o tnico ambito de atuagao seria sobre a produc¢ao destas duas matérias-primas
essenciais para a produgao de armas — e foi evoluindo para a Unido Econémica encontrando-se
hoje no que se pode identificar como o pendltimo estagio de um processo de integragao de

paises, a Unido Monetaria.

De facto, ap6s a Unido Econdémica se ter consolidado, os EM identificaram a necessidade da
criacio de uma moeda unica de forma a facilitar as trocas comerciais entre os EM e entre estes
e o exterior. Assim, no nosso ponto de vista, a Unido Monetaria ndo se trata apenas de um
facilitador de trocas comerciais, mas sim numa afirmagao de que os EM estdo unidos em

concordancia com o processo de evolugao da Unido.

Apesar dos desafios que a UE teve de enfrentar, desde os internos por existirem EM mais
céticos que outros e que nao concordam com a moeda nica e com o processo de integracao, a
desafios externos como a crise financeira mundial de que agora comec¢amos a sair e que levou
o sistema bancario ao seu limite e, mais recentemente, a crise dos refugiados vindos do norte de
Africa e a intencio de saida do Reino Unido, o certo é que a UE se mostra como uma instituicao
solida, que tem conseguido superar os desafios colocados e que necessita de entendimentos para

a evolugdo para a proxima etapa de integragao.

No que respeita ao seu funcionamento, a UE rege-se pelas disposicdes no Tratado da Uniao
Europeia (TUE) e pelo TFUE. De acordo com Machado e Costa (2012:88), estes «consagram
as regras de reparticao de competéncias entre os Estados-Membros e a UE, de acordo com um

principio de atribui¢ao limitaday.
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De acordo com o principio de atribuicdo, existem matérias da competéncia exclusiva da UE,
outras em que esta competéncia é partilhada e outras ainda que a competéncia é exclusiva dos
EM. De acordo com o n.° 2 do art.® 5.° do TUE, «[a]s competéncias que nao sejam atribuidas a
Unido nos Tratados pertencem aos Estados membros», tendo como consequéncia o disposto
no n.° 1 do art.® 2.° do TFUE quando ¢ referido «[qluando os Tratados atribuam a Unido
competéncia exclusiva em determinado dominio, s6 a Unido pode legislar e adotar atos
juridicamente vinculativos; os proprios Estados-Membros s6 podem fazé-lo se habilitados pela
Unido ou a fim de dar execuc¢do aos atos da Unido». A UE tem competéncia exclusiva nos
dominios referidos no n.° 1 do art.” 3. do TFUE, enquanto os dominios onde esta competéncia

¢ partilhada estao presentes no n.” 2 do art.® 4.° do TFUE.

No dominio da fiscalidade podemos dividir as competéncias tendo em consideragao a tributagao

direta e a tributacao indireta.

No que respeita a tributagao direta, os EM «retém competéncias em matéria de impostos diretos,
com o intuito de salvaguardar a respetiva base tributaria» (Machado e Costa, 2012:89), sendo

que, cabe a UE a tentativa de harmonizagao das legislagGes internas dos EM, de acordo com o

art.° 114.° do TFUE.

Quanto a tributagao indireta, cabe a2 UE a definigao das disposi¢oes relativas aos impostos sobre
o volume de negdcios (IVA), os impostos especiais sobre o consumo e outros impostos
indiretos, de acordo com o art.® 113.° do TFUE. No que respeita ao IVA, este foi adotado no
seio da UE em 1967 e hoje em dia faz parte do chamado acquis communantaire, ou seja, todos os
Estados-Membros estao obrigados a adotar o IVA que embora definido em Diretiva propria —
neste caso a Diretiva IVA (Diretiva 2006/112/CE do Conselho de 28 de novembro de 2006) —
os EM possuem alguma autonomia para a adogao do seu proprio regime de IVA desde que nao

seja contrario ao disposto na Diretiva mencionada.

Ainda no que respeita ao dominio da fiscalidade, todas as decisdes tomadas na UE estdo sujeitas
a regra da unanimidade, ou seja, qualquer Estado-Membro tem poder de veto sobre decisoes
neste dominio. No caso da tributacio indireta, a unanimidade decorre diretamente do art.° 113.°
do TFUE enquanto, no caso da tributagdo direta, esta decorre implicitamente do principio da
atribuicdo de poderes pois se os EM tém competéncia exclusiva nesta matéria, apenas na

existéncia de unanimidade se conseguem aprovar diplomas na UE.

Facilmente se constata que devido a obrigatoriedade de existéncia de unanimidade a
harmonizac¢do tem sido efetuada indiretamente, ou seja, tem sido efetuada essencialmente

através da jurisprudéncia publicada pelo TJUE.
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Assim, podemos concluir que a definicdo de uma estratégia a nivel europeu no dominio da
fiscalidade assenta, essencialmente, em dois pilares. Primeiro, na obrigatoriedade da existéncia
de unanimidade na tomada de decisbes, o que numa UE com 28 EM ¢ um exercicio bastante
complicado. Segundo, todas as decisdes em matéria fiscal tém de respeitar as quatro liberdades
fundamentais que regem o Direito da UE, a saber: livre circulagdo de mercadorias, livre
circulacao de trabalhadores, liberdade de estabelecimento e de prestacio de servigos e livre

circulagao de capitais.

A liberdade de circulagdo de mercadorias esta prevista nos art.” 28.° a 37.° do TFUE. Esta
liberdade, mais especificamente prevista nos art.” 30.°, 34.° e 35.° do TFUE, determina que sao
proibidos entre os EM os direitos aduaneiros de importacdo e de exportagao e as restricdes

quantitativas 2 importagio e A exportacio™.

A livre circulagdo de trabalhadores esta prevista nos art.” 45.° a 48.° do TFUE. Assim, os EM
nao podem discriminar os trabalhadores em razao da nacionalidade. Apenas é aceite uma
discriminagao desde que se enquadre numa situagao justificada em que seja necessario assegurar

a ordem publica, a seguranca publica ou a satde publica®.

No dominio da fiscalidade, esta liberdade determina que «o direito tributario dos Estados-
Membros nao pode ser utilizado para a neutralizar, por via de restricdes ou discriminagdes»
(Machado e Costa, 2012:97)*". Esta liberdade nio termina no que respeita a circulacio dos

trabalhadores uma vez que ¢ inerente a qualidade de cidadao europeu decorrente dos art.® 20.°

e 21.° do TFUE®,

As liberdades de estabelecimento e de prestacdo de servigos estao previstas nos art.® 49.% a 62.°
do TFUE. Quanto a liberdade de estabelecimento, sao contrarias as disposi¢des do Tratado
todas as restricoes ao estabelecimento dos nacionais de um EM no territorio de outro, de acordo
com o art.” 49.° do TFUE. Quanto a liberdade de prestacao de servigos, de acordo com o art.”
56.° do TFUE, os prestadores de servigos podem exercer a sua atividade no EM onde o servigo
¢ prestado e ai beneficiar das mesmas disposi¢coes que o EM da prestacdo de servigos impoe os

seus nacionais. Também neste ambito, podem ser aceites as restri¢Oes as estas liberdades desde

85 A respeito da liberdade de circulagio de mercadorias veja-se Machado e Costa (2012:95-97) e Campos e Campos
(2010:240).

86 A respeito da restricdo a livre circulacdo de trabalhadores veja-se o ocorrido em Portugal aquando do Euro 2014
ou em Franca apds os atentados de Paris de 2015.

87 A respeito da ndo discrimina¢io em funcio da nacionalidade veja-se o disposto no art.” 17.°-A do CIRS em que
os residentes noutro Estado-Membro da UE ou do Espaco Econémico Europeu (EEE) sido equiparados a
residentes para efeitos fiscais em Portugal desde que os rendimentos aqui obtidos representem pelo menos 90%
dos rendimentos auferidos pelo agregado familiar.

88 A respeito da liberdade de circulagio de pessoas veja-se Campos e Campos (2010:554-573).
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que sejam justificadas por razoes de ordem publica, seguranca publica e de satde publica (art.”

52.° ¢ 62.° do TFUE) e, desde que, respeitem o principio da proporcionalidade®.

Para terminar, a livre circulagdo de capitais estd prevista nos art.” 63.° a 66.° do TFUE e
determina que os EM nao podem estabelecer medidas que restrinjam os movimentos de capitais
e os pagamentos entre EM. No entanto, no que respeita a esta liberdade existe mais espago para
as restricdes uma vez que no art.” 65.° do TFUE ¢é determinado que nao afeta esta liberdade
fundamental o facto de os Estados adotarem medidas indispensaveis para impedir infragoes as
suas leis. De todo o modo, todas as medidas que possam afetar a livre circulagao de capitais tém
de observar o principio da proporcionalidade e nio podendo ser medidas arbitrarias nem
restricOes dissimuladas a livre circulagdao de capitais e pagamentos, de acordo com o n.” 3 do

art.® 65.° do TFUE™.

Considerando que todas as medidas restritivas das liberdades fundamentais estao sujeitas a um
escrutinio apertado do TJUE, é necessario estabelecer quais as condi¢des que tais medidas tém
de cumprir para que sejam aceites. Estas condi¢bes ficaram conhecidas por Gebhard test pela

introducio desta doutrina no Caso Gebhard (Processo C-55/94), a saber (Panayi,2007:198-199):
a) As medidas devem aplicar-se de um modo nio discriminatorios

b) Devem justificar-se por razoes imperativas de interesse geral — note-se que esta
justificagdo tem de ser bem estruturada, assim justificacoes de que a medida em anilise
foi implementada tendo por base a protegao das receitas fiscais tendem a nio ser aceites

pelo TJUE;

¢) Devem ser adequadas para garantir a realizacio dos objetivos que prosseguem, i.e.,

respeitam o principio da proporcionalidade; e
d) Naio ultrapassam o necessario para atingir esse objetivo.

E neste duplo controlo que o combate ao #reaty shapping é efetuado no seio da UE, ou seja, por
um lado, a competéncia da tributagiao direta esta atribuida exclusivamente aos EM em que
apenas se podem aprovar diplomas caso se obtenha a unanimidade e, por outro lado, todas as
medidas que tenham como objetivo o combate ao #reaty shopping tém de respeitar as liberdades
fundamentais da UE, em especial a liberdade de estabelecimento e a liberdade de circulagao de

capitais. Tal situagdo faz com que qualquer agio a nivel europeu para combater este fenémeno

89 A respeito da liberdade de estabelecimento e de prestagio de servicos veja-se Campos e Campos (2010:575-598).
% A respeito da livre citculagdo de capitais veja-se Campos e Campos (2010:599-605).
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tenha uma dificuldade acrescida de aprovagao. Assim, a tnica possibilidade para a evolugao da

doutrina de combate ao #reaty shopping é efetuada através da jurisprudéncia do TJUE.

Adicionalmente, como ja referimos, o contexto da UE ¢é especialmente sensivel ao fenémeno
do treaty shopping uma vez que nenhum dos Estados-Membros consta das black lists e porque
tendem a ser adotadas medidas para eliminagao de dupla tributagdo — essencialmente
dividendos, juros e rgyalties — além das ja previstas nas CDT celebradas entre os EM (Diretiva
da poupanga, Diretiva juros e rgyalties e Diretiva maes e filhas). Note-se que, de acordo com o
principio do primado do Direito da UE, as disposi¢des aprovadas no ambito da UE tém
natureza supraconstitucional e, por isso, os EM tém de as adotar. Tal significa que as Diretivas
gozam de um nivel hierdrquico superior ao das CDT e, por isso, nas situagdes em que as

Diretivas sao aplicadas nao se recorrem as medidas anti abuso presentes nas CDT.

Assim, tornou-se necessario serem adotadas medidas a nivel europeu que para além de
combaterem situa¢es de concorréncia fiscal prejudicial ajudassem também no combate ao #reaty

shopping, ainda que algumas o facam apenas indiretamente.

Neste ambito, podemos identificar diversas iniciativas entre as quais sao de destacar o Codigo
de Conduta no dominio da fiscalidade das empresas (Codigo de Conduta), as Diretivas inseridas
no chamado Pacote Fiscal e, por ultimo, o novo Pacote Anti elisao fiscal que resulta dos

trabalhos desenvolvidos no seio da OCDE a respeito do Relatério BEPS.
3.3.1. C6digo de Conduta no dominio da fiscalidade das empresas

O Codigo de Conduta, conjuntamente com as Diretivas da poupanca e Diretiva juros e royalties,
fazem parte do chamado Pacote Fiscal aprovado na UE e que se encontra num ambito de

atuagido conjunta entre esta organizagio e a OCDE” ™,

De acordo com a Comunicagao da Comissao (1997:2) — COM(97) 495 final — constata-se que a
concorréncia fiscal deve ser considerada como positiva, no entanto, «relativamente aos fatores
movels podera tornar os sistemas fiscais desfavoraveis ao emprego e dificultar uma redugio
ordenada e estruturada da carga fiscal global». Adicionalmente, ¢ referido que «a concorréncia

em matéria fiscal podera impedir os esforcos para reduzir os défices orcamentaisy.

Deste modo, o combate as praticas de concorréncia fiscal prejudicial é efetuado através de um

compromisso politico (gentleman’s agreement) que se corporiza neste Coédigo de Conduta. Assim,

9 A respeito das medidas tomadas na OCDE ja foram abordadas anteriormente quando abordamos o Relatério
da concorréncia fiscal prejudicial.
92 Sobte o Cédigo de Conduta da Fiscalidade das Empresas veja-se Palma (2010c).
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podemos desde ja identificar a principal fragilidade deste, por ser um acordo nio vincula
juridicamente os EM e, de acordo com as Conclusoes do Conselho ECOFIN que aprovam o
Cédigo de Conduta, «nio afecta os direitos e as obrigacoes dos Estados-membros nem as
competéncias respectivas dos Estados-membros e da Comunidade tal como decorrem do

Tratado»™.

No que respeita a0 ambito de aplicacdao, de acordo com o Ponto A, este instrumento visa o
combate a medidas — tanto as disposi¢des legislativas ou regulamentares como as praticas

administrativas — que afetem a localizacao das atividades econémicas na UE.

Assim, no ambito do Cddigo de Conduta, considera-se como uma medida potencialmente
prejudicial aquela que preveja um nivel de tributacdo efetiva reduzido ou nulo que seja
claramente inferior ao normalmente aplicado no Estado-Membro, ou seja, no que respeita ao
ambito de aplicagao, o Codigo de Conduta, apenas combate as medidas que nio tenham um
caracter geral. Neste ponto podemos identificar mais outra fragilidade, uma vez que apenas
incide sobre medidas nao gerais, deixa de fora muitas medidas que embora prevejam um nivel

de tributagao reduzido comparativamente ao aplicavel na UE nao se encontram abrangidos.

No entanto, nao basta que a medida a ser analisada preveja um nivel de tributacdo reduzido ou
nulo, entdo, na avaliacao das medidas devem ter-se em consideraciao outros fatores relativos a

economia da medida, de acordo com o Ponto B, a saber:

a) Se as vantagens sao concedidas exclusivamente a nao residentes ou a transagdes

relacionadas com estes;
b) Se as vantagens sao totalmente isoladas da economia interna;

c) Se as vantagens sao concedidas mesmo que nao exista qualquer atividade econémica

real nem qualquer presenga substancial;

d) Se o método de determinagao dos lucros segue as guidelines em matéria de precos de

transferéncia da OCDE;
e) Se as medidas carecem de transparéncia.

Apbs este exame ser efetuado, no caso de se concluir que se esta perante uma medida
5
potencialmente prejudicial, de acordo com o Ponto G, deve ter-se em consideragao se estas tém

como objetivo o desenvolvimento de regides especificas especialmente no que respeita as

9 Sobte a questio de o Codigo de Conduta set um gentleman’s agreement veja-se Pereira (2002:213).
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regioes ultraperiféricas previstas no Tratado e se estas «sdo proporcionais e orientadas paras os

objetivos pretendidos» (Palma, 2015:132).

Quanto a atuagao dos EM no ambito deste Codigo de Conduta podemos identificar duas
situagoes. Por um lado, os EM devem de adotar uma conduta de congelamento (standstill)
relativamente a adogao de medidas que estejam abrangidas pelo ambito de aplicagao do Codigo
de Conduta. No caso de um EM pretender adotar uma medida que pode ser considerada como
prejudicial, deve notificar os restantes EM de forma a ser elaborada a avaliagdo da medida em

causa de acordo com as disposi¢oes do Codigo de Conduta.

Por outo, os EM devem de adotar uma conduta de desmantelamento (ro//back) das medidas que
forem consideradas com prejudiciais. Neste caso, os EM devem de reanalisar as disposi¢oes
existentes para as adaptar a luz do Cédigo de Conduta, com o objetivo da elimina¢iao da medida
o mais rapidamente possivel. No caso do desmantelamento, os EM negociam com a UE um
periodo de encerramento da medida de forma a conseguirem compensar a perda de receitas

fiscais com o final da mesma.

Para a elaboracio do trabalho de avaliagio das medidas potencialmente prejudiciais foi
constituido o Grupo do Cdédigo de Conduta. Este Grupo publicou, em 1999, o Relatério
Primarolo (SN 4901/99) onde consta a descri¢ao dos trabalhos efetuados. No que respeita a
Portugal, para além das Zonas Francas da Madeira e de Santa Maria, houve diversas disposi¢oes
que foram sujeitas a avaliagdo como, por exemplo, o regime das despesas de investigacao e
desenvolvimento, o regime das Sociedades de Gestao de Participages Socias e os beneficios
fiscais em regime contratual. De entre todas as medidas analisadas, no que respeita a Portugal,
apenas foram consideradas como prejudiciais o regime da Zona Franca da Madeira e de Santa

Maria embora Portugal nunca tenha concordado com esta avaliagdo (Palma, 2015:133).

Para terminar, no Ponto M do Cédigo de Conduta, o Conselho incentivou os EM a promover
a adogao deste Coédigo de Conduta por paises terceiros. Mais uma vez, temos de identificar um

ponto negativo deste instrtumento de combate a concorréncia fiscal prejudicial.

Na nossa opinidao, o Codigo de Conduta é um instrumento de combate a concorréncia fiscal
prejudicial que esta a frente do tempo em que foi adotado. Pois, se por um lado, teve vantagens
em suavizar a adogao de novos regimes que entrassem em conflito direto com as receitas de
outros EM, por outro lado, obrigou os EM a nao adotarem medidas que tinham como objetivo

a atracdao de investimento estrangeiro proveniente de paises terceiros.
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De facto, nenhum pais terceiro se comprometeu a respeitar este Codigo de Conduta o que
demonstra que embora bem-intencionado, fez com que a UE ficasse refém de si prépria e que

sofresse os efeitos nefastos das medidas prejudiciais adotadas por paises terceiros.

Concluindo, embora o Coédigo de Conduta tenha atingido parte dos seus objetivos, pois
identificou medidas que estavam em concorréncia direta com outros EM — o que nao faz sentido
tendo em consideragao que a UE deve ser encarada como se se tratasse de um unico pafs — nao
podemos menosprezar o facto de que por se tratar de um acordo politico, existam medidas que
sao claramente prejudiciais e que nao foram classificadas como tal mais, nada nos garante que
nao existam novas medidas tomadas pelos EM que nao sejam classificadas como prejudiciais
devido a influéncia nas avaliagoes que determinados EM tém. Assim, mais uma vez referimos
que se trata de um bom principio, mas que devido a todos os problemas que a UE tem de

resolver nao nos parece que o assunto esteja no topo dos assuntos a tratar.

3.3.2. Pacote Fiscal: Diretivas da poupanga, juros e royalties e mies

e filhas

Na Comunicagdo da Comissio (1997:4) — COM(97) 495 final — é referido que os EM
concordaram que o combate a concorréncia fiscal apenas seria possivel se houvesse maior
coordenagdo. Para tal, foi langado o desafio a Comissdao para apresentar um pacote fiscal que
permitisse o combate a concorréncia prejudicial em matéria fiscal. Desta forma, a Comissao, em
conjunto com o Grupo de Politica Fiscal, apresentaram neste documento uma proposta de
pacote fiscal que teve em consideracao «as dificuldades especificas que a obrigatoriedade de

unanimidade entre os Estados-membros coloca na area da politica fiscal» (Comissao, 1997:4).

Considerando tais dificuldades, na opinido da Comissao o pacote fiscal deveria ser composto,
entre outros, por medidas que contribuissem para a eliminagao de distor¢oes na tributagao de
rendimentos de capital e medidas que permitissem a eliminagao da tributacio na fonte dos

pagamentos de juros e rgyalties.

Embora o pacote fiscal seja composto apenas pela Diretiva da Poupanca (Diretiva 2003/48/CE
do Conselho de 3 de junho de 2003™) e pela Diretiva juros e royalties (Diretiva 2003/49/CE de

% Alterada pela Diretiva 2004/66/CE do Conselho de 26 de abril de 2004, pela Decisio do Conselho de 19 de
julho de 2004, pela Ditetiva 2006/98/CE do Conselho de 20 de novembro de 2006 e pela Diretiva 2014/48/UE
do Conselho de 24 de marco de 2014.
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3 de junho de 2003™), na nossa opiniio, também sera de incluir a Diretiva Mies e Filhas
(Ditetiva 2011/96/UE do Conselho de 30 de novembro de 2011°) uma vez que um dos seus
objetivos ¢ a eliminagdao de distor¢des no que respeita a tributagao da distribui¢ao de lucros

entre entidades afiliadas.

A Diretiva da poupanca cumpre o objetivo proposto pela Comissao da eliminagao de distor¢oes
na tributacao de rendimentos do capital. Tendo sido transposta para o normativo interno pelo
Decreto-Lei n.° 62/2005 de 11 de marco, com entrada em vigor a 1 de julho de 2005, a Diretiva

tem como objetivo, de acordo com o paragrafo 8 dos considerandos,

permitir que os rendimentos da poupanca sob a forma de juros pagos num Estado-Membro
a beneficiarios efectivos que sejam pessoas singulares residentes noutro Estado-Membro,
sejam sujeitos a uma tributacdo efectiva em conformidade com a legislagdo deste tltimo

Estado-Membro.

Para a execugao do objetivo desta Diretiva foi estabelecido um sistema de intercambio
automatico de informagdes. Esta troca de informacdes é efetuada pelo agente pagador” dos
juros 20 EM onde o beneficidrio efetivo™ seja residente. No entanto, nio se pode afirmar que
esta ferramenta, que permite a eliminacao de distor¢des na tributacio dos juros através da
eliminacao da tributacio no Estado da fonte em detrimento da tributacio no Estado da
residéncia, fosse bem recebida por todos os EM — colocando em evidéncia a problematica da

unanimidade em sede de tributacdo direta.

De facto, a Bélgica, o Luxemburgo e a Austria alegaram diferencas de caracter estrutural para
nao aplicarem o mecanismo da troca automatica de informag¢ao ao mesmo tempo que Os
restantes EM, ficando dispensados de realizar a troca automatica de informag¢des, mas sem
perderem o seu direito de receber as informagoes transmitidas pelos restantes EM que aplicam

a Diretiva na sua plenitude.

% Alterada pela Ditetiva 2004/66/CE do Conselho de 26 de abril de 2004, pela Diretiva 2004/76/CE do Conselho
de 29 de abril de 2004, pela Diretiva 2006/98/CE do Conselho de 20 de novembro de 2006 e pela Diretiva
2013/13/UE do Conselho de 13 de maio de 2013.

% Alterada pela Diretiva 2013/13/UE do Conselho de 13 de maio de 2013, pela Diretiva 2014/86/UE do Conselho
de 8 de julho de 2014 ¢ pela Diretiva (UE) 2015/121 do Conselho de 27 de janeiro de 2015.

97 De acordo com o art.” 4.°, considera-se agente pagador «qualquer operador econémico que pague juros ou atribua
o pagamento de juros em proveito imediato do beneficiario efectivo». Adicionalmente, 0 mesmo art.® 4.° determina
que também ¢é considerado agente pagado aquele que por intermédio do beneficidrio efetivo receba os juros por
sua conta.

% No que respeita a definigdo de beneficiario efetivo, ja procedemos a analise atribuida por este documento quando
aborddmos as clausulas de beneficiario efetivo.
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Sem nos querermos debrugar sobre a analise dos motivos que levaram estes EM a alegar
diferencas estruturais para nao aplicarem este procedimento, foi estabelecido um periodo de
transicio” no que respeita a retencio na fonte sobre estes rendimentos. Assim, durante os
primeiros trés anos do periodo de transicao estes EM deveriam aplicar uma taxa de retencao na
fonte de 15%, passando a ser de 20% nos trés anos subsequentes e de 35% apos estes, cabendo
ao EM da residéncia a eliminagdo da dupla tributagao destes rendimentos através da aplicagao
do método do crédito de imposto complementado com o reembolso do valor do imposto que

tivesse sido pago em excesso apos a aplicagao das disposi¢Oes nacionais.

Na nossa opinido, este regime apresenta-se como uma puni¢ao aos investidores por sediarem o
Estado da fonte nestes EM, que ¢ operada através de um aumento dos impostos pagos na fonte
que em muitas situa¢Oes nao deveriam sequer de existir. No entanto, também podemos encarar
este regime como uma puni¢ao aos EM que nio querem participar neste regime de troca de
informagoes e que se encontram dispensados do regime da retengdo na fonte caso optem pela

aplicagao da Diretiva na sua totalidade, de acordo com n.” 3 do art.® 10.°.

Adicionalmente, ¢ de referir que as receitas decorrentes da aplicagao da retengao na fonte sobre
estes rendimentos sio dividas entre os Estado da fonte e o Estado da residéncia, cabendo 25%
20 Estado da fonte e os restantes 75% ao Estado da residéncia, de acordo com o art.® 12.°. Por
outro lado, este regime nao ¢ aplicado caso o beneficiario efetivo dos rendimentos solicite a nao
aplicagao da retencao e aceite a troca de informagdes para o seu Estado da residéncia, de acordo

com o art.° 13.°.

No que respeita ao #reaty shopping, tendo a Diretiva da poupanga como objetivo a elimina¢ao de
distor¢Ges na tributagao do pagamento de juros a pessoas singulares e por ter o seu ambito de
aplicagao dentro de uma zona de integragao econémica, permite que sejam montados esquemas
que tenham como objetivo o abuso destas disposic¢oes. Isto porque a principal consequéncia da
aplica¢ao da Diretiva é a isencao de tributagdo no Estado da fonte pelo que, podem existir
situagoes que os beneficiarios dos rendimentos deslocalizam a sua residéncia para um EM que
privilegie este tipo de rendimentos e que desta forma nao os tribute ou que preveja um regime

preferencial para este tipo de rendimentos.

9 No que respeita ao periodo de transicio, de acordo com o n.° 2 do art.” 10.°, este perfodo termina no final do
primeiro ano fiscal seguinte aquele em que entrarem em vigor as seguintes disposi¢Ges, das duas a mais tardia: (i)
entrada em vigor de acordo sobre troca de informag¢des em matéria fiscal entre a UE e a ultima das seguintes
jurisdi¢cdes: Confederacio Suiga, Principado do Liechtenstein, Republica de Sio Marino, Principado do Ménaco e
Principado de Andorra e (ii) data em que o Conselho determinar por unanimidade que os EUA se encontram
obrigados a uma regime de troca de informagées a pedido.
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Por seu turno, a Diretiva juros e rgyalties tem por objetivo a eliminagao da tributagdo na fonte
dos pagamentos destes dois tipos de rendimentos. A transposi¢ao deste documento para o
normativo nacional foi efetuada faseadamente, primeiro pelo Decreto-Lei n.° 34/2005, de 17

de fevereiro e, numa segunda fase pela Lei n.° 55/2013, de 8 de agosto.

Tendo sido criada com o principal objetivo de equiparar as transagdes entre sociedades de EM
diferentes em comparagio com transagoes entre sociedades do mesmo Estado ({1 dos
considerandos da Diretiva juros e rgyalties), a Diretiva estabelece, de acordo com o seu art.® 1.,
um regime de iseng¢do de todos os impostos que incidam sobre os pagamentos destes dois tipos
de rendimentos entre sociedades localizadas em EM distintos e desde que as operagdes
efetuadas o sejam a pregos de mercado, ou seja, o regime «deve apenas aplicar-se ao eventual
montante de juros ou royalties que teria sido acordado entre o pagador e o beneficiarios efectivo

na auséncia de uma relagao especial» ({5 dos considerandos da Diretiva juros e rgyalties).

Adicionalmente, ¢ estabelecido que o regime apenas ¢ aplicavel aos beneficiarios efetivos dos
rendimentos e desde que a entidade considerada como entidade pagadora a luz da Diretiva seja
uma sociedade associada a sociedade beneficiaria efetiva dos rendimentos. Assim, importa
recorrer a Diretiva de forma a se aferir se determinada entidade cumpre os requisitos necessarios

para a aplicagdo desta isengao de tributagao no Estado da fonte.

Em primeiro lugar a Diretiva comeca por definir o que entende por «Sociedade de um Estado
membro». Assim, considera-se que determinada sociedade pertence a um Estado-Membro se:
(i) assumir uma das formas enunciadas no anexo a Diretiva; e (ii) esteja sujeita a um dos impostos

enumerados no art.® 3.2, al. a) — iii) da Diretiva juros e royalties sem beneficiar de qualquer isencao.
bl

Em segundo lugar é definido como «sociedade associada» aquela que cumpra pelo menos uma
das seguintes condi¢oes: (i) tenha uma participagao direta de pelo menos 25% no capital da
outra sociedade; ou (ii) a outra sociedade tenha uma participacao direta de pelo menos 25% no
seu capital; ou (iif) uma terceira entidade tenha uma participagao direta de pelo menos 25% no

capital de ambas as sociedades.

Adicionalmente, os EM podem aplicar disposi¢oes, de acordo com o n.° 10 do art.® 1.°, em que
o regime apenas ¢ aplicavel se as participagdes forem detidas por um periodo de pelo menos
dois anos. Para este efeito, a Diretiva estabelece que o EM que isenta a tributacao pode solicitar
um certificado de residéncia fiscal da entidade beneficiaria efetiva destes rendimentos de forma
a aferir que cumpre todos os requisitos. Caso estejam todos os requisitos cumpridos menos o
requisito temporal de detengao das participacoes, o Estado da fonte tem direito a reter na fonte

imposto, no entanto, caso se venha a verificar o cumprimento do requisito temporal a entidade
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pagadora pode solicitar o reembolso do imposto retido na fonte, de acordo com os n.° 14 e 15

do art.® 1.° da Diretiva juros e royalties.

Cumpridos os requisitos do regime, ¢ aplicada uma isen¢ao de tributagdo no Estado da fonte
a0s juros e ryyalties, no entanto, este regime nao ¢ aplicavel aos rendimentos descritos no art.’

4.° da Diretiva juros e rgyalties.

Tendo aplicacio pratica a partir de 1 de janeiro de 2004'”, também nesta Diretiva foram

estabelecidos diversos regimes transitorios para alguns EM.

No caso da Grécia e de Portugal, por motivos or¢amentais presentes no §7 dos considerandos
da Diretiva, foi estabelecido um regime transitério de oito anos em que nos primeiros quatro
anos de aplicacao da Diretiva nao poderiam aplicar uma reten¢ao na fonte superior a 10% e nos
i a deri li a fi i 5%. A Lituani
quatro anos seguintes nao poderiam aplicar uma reten¢ao na fonte superior a 5%. ituania e
a Hslovaquia também tiveram regimes transitorios idénticos, mas apenas de 6 e 2 anos
respetivamente. Quanto a Espanha e a Republica Checa tiveram direito a um regime transitorio

de 6 anos em que a retengao na fonte nao poderia ser superior a 10%.

Relativamente a relacdo entre os esquemas de #reaty shopping e a Diretiva juros e royalties podemos
verificar que a conclusio é a mesma que retiramos a respeito da Diretiva da poupanga, isto é, o
facto de se eliminar a tributagao no Estado da fonte relativa ao pagamento de juros e royalties
cria oportunidades para a deslocaliza¢ao de rendimentos para EM que privilegiem a obten¢ao
de rendimentos por estas vias, o que conjugado com uma rede convencional desenvolvida cria
situagoes de erosao da base tributavel e que tem como principal consequéncia a saida de divisas
da UE. Apesar deste problema, na nossa opiniao, a conversao do mercado tnico ¢é essencial
pelo que todas as barreiras que existam entre transagdes de sociedades dos diversos EM devem
de ser eliminadas, no entanto, devem ser criadas disposi¢des que permitam proteger as bases

tributaveis dos EM contra a deslocalizacao deste tipo de rendimentos para paises terceiros.

Para terminar, a Diretiva maes e filhas tem por objetivo o estabelecimento de uma isengao de
retencao na fonte referente a distribuicio de resultados das sociedades afiliadas as suas
sociedades mae. A presente Diretiva foi transposta para o normativo interno portugués pela Lei
n.° 66-B/2012, de 31 de dezembro (Lei do Orcamento de Estado para 2013), sendo

presentemente cumprida pela aplicagao do art.” 14.° ¢ 51.° e seguintes do CIRC.

A Diretiva maes e filhas estabelece um regime em que «o Estado-Membro da sociedade-mae

deve abster-se de tributar estres lucros, ou tributa-los autorizando simultaneamente a sociedade-

100 Embora no caso portugués o Decteto-Lei n.° 34/2005, de 17 de fevereiro tenha apenas entrado em vigor a 1
de julho de 2005.

87



mae a deduzir do montante do imposto devido a fracgao do imposto sobre as sociedades pagar

pela sociedade afiliada sobre esses lucros» (§7 dos considerandos e art.® 4.° da Diretiva maes e

filas).

Assim, é reconhecida a qualidade de sociedade mae a uma sociedade de um EM de acordo com
as mesmas regras estabelecidas para esta definicao pela Diretiva juros e royalties e que detenha
uma participagao de pelo menos 10% do capital da sociedade sua afiliada, nos temos do n.° 1
do art.” 3.° da Diretiva maes e filhas. Como derroga¢ao desta definicdo de sociedade mae, os
EM, de acordo com o n.” 2 do art.” 3.° da Diretiva maes e filhas, podem estabelecer um prazo

minimo de detengao ininterrupto de dois anos.

Tal como as outras duas Diretivas ja analisadas, a Diretiva maes e filhas também possui algumas
fragilidades no que respeita a esquemas de #reaty shopping. Embora seja a unica que preveja uma
clausula de exclusio de regime para montagens criadas com o tnico objetivo de obter a
vantagem fiscal da isen¢ao da retenc¢do na fonte na distribuicao de lucros a nao ser que sejam
postas em pratica por razoes economicas validas, ao ndo prever especificamente o que se
entende por razdes econémicas validas permite que os mais diversos enquadramentos possam
ser efetuados. Assim, o combate a este tipo de montagens passara pelos sistemas de controlo
interno de cada EM que, a nosso ver, terdo sempre menos recursos disponiveis para a
investigacdo e combate destes casos comparativamente com os recursos aplicados pelas
entidades que tém como objetivo a utilizacdo, ainda que abusiva, do regime de isen¢ao de

retencao na fonte.

Concluindo a analise das Diretivas que compdem este pacote fiscal, podemos referir que,
embora um dos principais objetivos seja o desenvolvimento do mercado unico através da
aboli¢ao de barreiras existentes no que respeita a tributagao de operagoes transfronteirigas, a
aplica¢ao das mesmas peca por nao obrigarem os EM, independentemente das suas diferencas
quanto a temas sensiveis, a trocarem efetivamente informagdes e a disporem de sistemas de
controlo a nivel europeu que permitam uma cotreta aplicagdo das disposi¢cdes analisadas sem
que estas sejam utilizadas com o proposito da deslocaliza¢ao de rendimentos para zonas de

baixa tributa¢ao dentro da UE e, posteriormente, transferidos para paises terceiros.
3.3.3. Pacote Anti Elisao Fiscal

Apbs a definicio das medidas anteriormente analisadas que tinham como objetivo uma sa
concorréncia fiscal entre os EM e a eliminagdo de distor¢oes criadas pela conjugagio dos

diversos sistemas fiscais as instituicbes europelas constataram que ainda existiam muitas
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situagcdes em que a atuagao dos EM poderia melhorar para combater situagcdes de evasdo e

fraudes fiscais.

Com efeito, apés o convite efetuado pelo Conselho Europeu, a Comissio publicou a
COM(2012) 351 final de 27/6/2012 dirigida ao Patlamento Europeu e ao Conselho «sobre os
meios concretos para reforcar a luta contra a fraude fiscal e a evasao fiscal, incluindo em relagao
a paises terceiros». Nesta Comunicacao, a Comissiao conclui que a «fraude e a evasao fiscais
limitam a capacidade de os Estados-Membros aumentarem as suas receitas e porem em pratica
a sua politica econémica» (COM(2012) 351, 2012:2) chegando a conclusiao que este fenémeno
atinja cerca de 19% do Produto Interno Bruto (PIB) da UE. Assim, considerando que os
contribuintes cumpridores ndo devem suportar os custos fiscais inerentes a perda de receitas
decorrentes da fraude e evasoes fiscais, a Comissdo considera que este problema deve ser

abordado de acordo com os trés niveis seguintes:
1) Melhoria da cobranc¢a de impostos em cada EM;
2) Refor¢o da cooperacio transfronteirica entre as administragoes fiscais;
3) Definigao de uma politica clara e coerente em relagdo aos paises terceiros.

Tendo como premissa estes trés niveis de abordagem, a Comissao comprometeu-se a apresentar
até ao final de 2012 um plano de ac¢do que tivesse como objetivo a abordagem as questoes dos

paraisos fiscais e o planeamento fiscal agressivo.

A apresentacio deste plano de acio foi efetuada pela COM(2012) 722 final de 6/12/2012. As
agoes propostas pela Comissdo integram-se essencialmente em agoes de revisao a Diretivas ja
existentes dotando-as de normas anti abuso que permita que o seu objetivo seja devidamente
alcangado e medidas de capacitagao das administragoes fiscais dos meios de combate a fraude e
evasio fiscais bem como o aumento da cooperagao entre EM, essencialmente, através da

reformula¢ao das normas de troca de informagoes e dos sistemas que as suportam.

No entanto, ¢ de destacar o efeito que estas Comunicagoes tiveram no seio da UE. Estas, em
conjunto com os desenvolvimentos trazidos no ambito do Relatério BEPS, fizeram com que as
institui¢oes europeias reagissem ao fendmeno da erosao das bases tributarias de uma forma que

se prevé exemplar e que vai exigir algumas alteragoes aos normativos internos de cada EM.

Em janeiro de 2016 a Comissao Europeia apresentou um pacote de medidas contra a elisao
fiscal, o Pacote Anti Elisao Fiscal (Tax Avoidance Package). Este pacote tem como premissa o

facto de todas as empresas terem de pagar impostos onde os seus rendimentos sao efetivamente
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gerados. Desta forma podemos concluir que os principios subjacentes a este pacote, de acordo

com o comunicado de impressa da Comissao Europeia, sao:
a) Adogao de medidas contra a fraude e evasao fiscais;
b) Incentivar os EM a refor¢arem as suas CDT;
¢) Promocgao de uma tributacio mais justa em todo o mundo; e
d) Promover uma revolu¢ido em termos de transparéncia ao nivel da tributagao.

O Pacote Anti Elisao Fiscal encontra-se previsto na Comunicacio da Comissio de 28/01/2016
(COM(2016) 23 final) onde se conclui que ¢ necessario dotar os sistemas fiscais dos EM de
medidas que permitam o correto funcionamento do mercado unico garantindo simultaneamente

um efetivo combate ao planeamento fiscal agressivo.

Desde logo a Comissao afirma que «[ulma a¢ao unilateral dos Estados-Membros nio permite
resolver adequadamente o problema do planeamento fiscal agressivo e pode criar problemas»
(COM(2016) 23, 2016:3). Assim, os Estados-Membros sio divididos em dois grupos, aqueles
que procuram agir € 0os que o receiam por desvantagens comerciais. Desta forma, a Comissio
afirma que na falta de aprovacao da Diretiva relativa 2 matéria comum consolidada do imposto
sobre as sociedades'”; este plano de acio «delineou outras acdes destinadas a garantir a
tributagao eficaz no local onde sdo gerados os lucros, criar um melhor enquadramento fiscal
para as empresas, desenvolver a transparéncia fiscal e reforcar os instrtumentos de coordenagao
da UE» (COM(2016) 23, 2016:4). Assim, enquanto nao ¢ aprovada a Diretiva relativa a matéria
comum consolidada a Comissao apresentou um pacote de medidas para o combate a elisao

tiscal composto pelos seguintes instrumentos:

a) Proposta de Diretiva anti elisio fiscal — o documento tem como objetivo o combate ao

planeamento fiscal agressivo;

b) Recomendacdo relativa a questdes em matéria de convengodes fiscais — na
impossibilidade da ado¢ao de uma Diretiva para o efeito a Comissao apresenta uma

recomendacio aos EM de acordo com as conclusoes do Relatorio BEPS nesta matéria;

¢) Revisao da Diretiva relativa a cooperagdao administrativa; e

101 A Diretiva relativa a matéria coletavel comum consolidada do imposto sobre as sociedades foi proposta através
da Comunicacio COM(2011) 121 final e a data de elaboracdo deste estudo encontra-se em andlise a sua ado¢io
ap6s o Conselho ter apresentado um parecer modificativo da mesma. Entende-se a importancia desta tematica para
a UE, pois se por um lado todos os sistemas fiscais passariam a funcionar com base nos mesmos pressupostos,
por outro os Estados-Membros nio se encontram preparados para abdicar das suas competéncias em matéria de
tributagio direta.
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d) Comunicagdo sobre uma estratégia externa para uma tributagao efetiva.

No que respeita a proposta de Diretiva anti elisdo fiscal, a Comunicacao COM(2016) 26 final
de 28/01/2016 apresentou a proposta de Diretiva que vitia a set publicada pela Diretiva (UE)
2016/1164. Tendo como principal objetivo, de acordo com o paragrafo 16 dos considerandos,
«melhorar a resiliéncia do mercado interno no seu conjunto contra as praticas de elisio fiscal
transfronteiras» é afirmado que tal pretensao nao deve ser alcangada individualmente por cada
EM, pelo que, «a presente diretiva apenas visa alcangar o grau minimo essencial de coordenagao

no interior da Unido a fim de concretizar os seus objetivos».

Assim, de acordo com a COM(2016) 26 final, os regimes presentes na Diretiva anti elisdo fiscal
«dizem respeito a situagdes em que os contribuintes agem contra o verdadeiro objetivo da lei,
tirando partido das disparidades entre os sistemas fiscais nacionais, a fim de reduzir a sua fatura
fiscal». Tendo sido definidos inicialmente seis dominios de atuacio da Diretiva'”, apenas cinco

foram mencionados aquando da sua publicacio, a saber:
a) Limitacao a dedutibilidade dos juros;
b) Tributagio a saida;
¢) Regra geral anti abuso;
d) Regras relativas as sociedades estrangeiras controladas; e
e) Regras para combater as assimetrias hibridas.

Relativamente a limitacao a dedutibilidade — medida anti abuso presente no CIRC no seu art.®
67.° - é estabelecido no § 6 dos considerandos da Diretiva que esta medida «é necessaria para
desencorajar essas praticas limitando a dedutibilidade dos gastos excessivos com empréstimos
obtidos por parte dos contribuintes». Desta forma-se recorreu-se a um racio de 30% do
EBITDA (Earnings Before Interest, Tax, Depreciation and Amortization) e, adicionalmente, a inclusao
de um teto maximo de deducio de até 3 Milhdes de Euros. No entanto, ¢ estabelecido que esta
regra s6 devera ser aplicavel aos empréstimos celebrados apos e as alteragdes ocorridas em
contratos de empréstimo posteriores a 17 de junho de 2016. Também ¢ estabelecido um regime
de reporte das dedugdes de juros nos casos em que o limite dos 3 Milhdes de Euros nao ser
atingido em determinado ano pode ser reportado a exercicios posteriores, ficando a

determinacao do periodo de dedutibilidade a cargo dos EM.

102 Aos dominios de atua¢io mencionados era adicionada a defini¢io de uma clausula de switch-over que previa a
tributagdo efetiva de rendimentos obtidos no estrangeiro e recebidos sobre a forma de dividendos quando a
sociedade que os distribuiu estivesse sujeita a imposto sobre o rendimento a uma taxa inferior a 40% da taxa
normalmente no EM da sociedade que recebeu os dividendos.
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As regras de tributagdo a saida, de acordo com o § 10 dos considerandos da Diretiva, visam
garantir uma tributagio efetiva nos casos de alteracao da residéncia motivada por questoes
fiscais permitindo ao Estado da residéncia tributar «o valor econémico de quaisquer mais-valias
geradas no seu territério, mesmo que essas ainda niao tenham sido realizadas no momento da
saida». Adicionalmente, foi incluida a possibilidade de os contribuintes procederem ao
diferimento do pagamento ao longo de cinco anos, de acordo com o art.” 5.°) podendo o EM
exigir a prestacdo de uma garantia nos casos em que se verifique um risco real de nao cobranga.
Quanto a presuncao do valor de realizacdo, cabe a0 novo EM da residéncia a aceitagao do
mesmo desde que considere que o EM de residéncia inicial procedeu a sua defini¢do através de

um valor de mercado.

Quanto a regra geral anti abuso — que ja se encontra prevista no n.° 2 do art.® 38.° da LGT — de
acordo com o § 11 dos considerandos da Diretiva, esta tem «a fun¢ao de colmatar lacunas, o
que nao devera prejudicar a aplicabilidade de regras antiabuso especificasy. Assim, esta medida,
de acordo com o art.® 6.°, tem por objetivo o combate a montagens ou séries de montagens
estabelecidas com o unico propdsito, ou como um dos principais propositos, a obtengdo de

vantagens fiscais através de operagdes que nao refletem razoes econdémicas validas.

As regras relativas as sociedades estrangeiras controladas estabelecem um regime de
transparéncia fiscal internacional quando uma sociedade mae estabelecida num EM da UE
detenha uma filial localizada numa zona de baixa tributagao. Assim, os lucros obtidos por esta
filial sdo imputaveis a sua sociedade mae e tributados no EM onde esta é considerada residente
para efeitos fiscais. Aquando da transposi¢ao destas regras, de acordo com o § 12 dos
considerandos da Diretiva, os EM devem garantir o cumprimento das quatro liberdades
fundamentais da UE e procederem a utilizagao de listas de paises terceiros compiladas com
bases nos critérios estabelecidos na Diretiva. Nestes temos, o art.” 7.° estabelece que se deve

considerar sob este regime as sociedades que cumpram os seguintes objetivos:
e A sociedade ¢ detida, direta ou indiretamente, em mais de 50% pela sociedade mae; e

e O imposto efetivamente pago ¢ inferior a diferenca entre o imposto que teria sido

cobrado no EM da sociedade mae e aquele que foi pago sobre os seus lucros.

Tendo como principal alvo os rendimentos nao distribuidos resultantes de montagens que nao
tenham objetivos econémicos validos, os EM podem excluir do ambito de aplicacio desta

medida as entidades com lucros contabilisticos inferiores a 750.000 Euros.
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Por ultimo, as assimetrias hibridas resultam de diferencas de qualificacio de pagamentos
aquando da intera¢do entre duas geografias distintas. Este fendmeno gera uma dupla deducio
pelo que, de acordo com o § 13 dos considerandos da Diretiva «as medidas destinadas a
combater as assimetrias hibridas visam combater situa¢oes de assimetria imputaveis a diferengas
na qualificagdo juridica de um instrumento financeiro ou de uma entidade e nao se destinam a
afetar as caracteristicas gerais do sistema fiscal de um Estado-Membro». Com efeito, o art.® 9.°
estabelece que: se uma assimetria hibrida resultar numa dupla deducio, esta apenas sera aceite
no EM de origem do pagamento; e se uma assimetria hibrida resultar numa dedugio sem

inclusdo, o EM do pagador devera recusar a dedugido desse pagamento.

Considerando todas as medidas presentes nesta Diretiva foi estabelecido como data limite da
transposi¢cao das mesmas o dia 31 de dezembro de 2018, no entanto, para as questdes de
tributagao a saida este prazo ¢ ate 31 de dezembro de 2019. No caso portugucés, a transposi¢ao
das medidas presentes na Diretiva anti elisao fiscal nao devera trazer problemas de maior uma
Vez que ja temos No N0sso normativo interno a grande maioria das medidas apresentadas, sendo

apenas necessario efetuar pequenos ajustes no que se mostre necessario.

No que respeita a recomendacdo relativa a questdes em matéria de convengOes fiscais,
Recomendacio (UE) 2016/136 de 28 de janeiro de 2016, a Comissao considera que quando um
Estado celebra uma CDT o que estd a celebrar ¢ um acordo de reparticao dos direitos de

tributagao entre si pelo que, de acordo com o paragrafo 1 da referida Recomendagao,

[a]s convengdes fiscais ndo devem criar oportunidades de isengdo ou de redugio da
tributagdo através da dupla tributacio internacional (#reaty shopping) ou de outras estratégias
abusivas que apenas prejudicam os objetivos de tais convengdes e as receitas fiscais dos

Estados contratantes.

Assim, no seguimento das conclusoes retiradas dos relatérios finais das A¢oes 6 e 7 do Relatério
BEPS, a Comissio concorda na inclusio das medidas propostas pelos menos, ou seja: a
clarificacdo de que as convengdes fiscais nao se destinam a criar oportunidades de dupla
tributacao; e da inclusio de uma regra geral anti abuso baseada no principio da avaliacio do
objetivo principal (principal purpose test — PPT). No entanto, de acordo com o § 6 dos
considerandos da Recomendacio, ¢ fundamental que as medidas «estejam em consonancia com
as normas acordadas em toda a Unido, de forma a garantir seguranca juridica, tantos para os

contribuintes como para as administragoes fiscaisy.

Com efeito, no que respeita a inclusao da regra geral baseada no principio da avaliagao do

objetivo principal, a Comissao recomenda que se altere a disposi¢ao proposta pelos Relatorios
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finais das a¢oes do BEPS incluindo uma salvaguarda de que as CDT serdo aplicadas se o sujeito
passivo comprovar que a operagao em causa resulta de uma verdadeira atividade econémica ou
que a concessao do beneficio esta em conformidade com o objetivo e finalidade da CDT.
Quanto as questoes de definicao de estabelecimento estavel, a Comissao recomenda que os EM

adotem a defini¢ao que resulta dos relatorios finais das a¢des do BEPS.

A revisio da Diretiva relativa a cooperagdo administrativa, COM(2016) 25 final, passa pela
inclusao do Country-by-Country Reporting, resultante do relatério da a¢do 13 do Relatorio BEPS.
Sendo uma medida que tem impacto em varios EM, uma vez que consiste na divulgagiao de
informagoes pelas empresas multinacionais, que permite efetuar a ligacao entre os locais onde
os rendimentos sao gerados e onde sio efetivamente tributados. Assim, estas informagdes
permitem aos EM aferirem sobre a necessidade de se estabelecerem medidas que permitam que
os rendimentos sejam tributados nas jurisdicdes onde sao gerados. Adicionalmente ¢é
estabelecido um regime de troca de informagdes automatica, sem pedido prévio, entre o EM
onde se encontra localizada a empresa mae e os EM onde se encontram localizadas as sociedades

incluidas no grupo cujas informagdes foram reportadas pela empresa mae.

De acordo com o art.” 8.°-AA que estabelece esta nova obrigacao declarativa ¢ definido o prazo
de entrega desta informacao, 12 meses apds o termo do exercicio fiscal, e sio estabelecidas as
informagdes a reportar, a saber: (i) informacao de cada empresa incluida no grupo; e (ii)
montante de receitas, os lucros ou perdas antes da incidéncia do imposto sobre o rendimento,
o imposto sobre o rendimento pago, o imposto sobre o rendimento diferido, o capital, os
ganhos acumulados, o nimero de colaboradores e os ativos corpéreos. Adicionalmente, no
anexo III da proposta de altera¢do a Diretiva é estabelecido que se encontram excluidos do

cumprimento os grupos com um total de receitas inferior a 750 Milhées de Euros.

Tendo como objetivo incentivar os grupos multinacionais a pagarem os impostos que lhes
corresponder no pafs em que sio gerados através do aumento da transparéncia, de acordo com
a COM(2010) 25 final, no caso portugués esta obrigacao declarativa encontra-se prevista no art.”
121.°-A do CIRC e segue de perto todas as indicagdes que se encontram presentes nesta

proposta de alteragao a Diretiva relativa a cooperagao administrativa.

Para terminar, no que respeita a2 Comunicacao sobre a estratégia externa para uma tributacao
efetiva, COM(2016) 24 final, a Comissao propoe que se reanalisem as disposi¢des relativas a
boa governacao fiscal da UE. Esta revisao das disposi¢oes de boa governagao fiscal passaria

pelo alargamento das disposi¢oes do Codigo do Conduta aos acordos celebrados entre os EM
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e paises terceiros. Com efeito, podemos resumir as medidas propostas por esta Comunicagao

da seguinte forma:

a) Reexaminar os critérios de boa governacao da UE

Relativamente a este ponto, sao estabelecidas novas normas de boa governagao em matéria fiscal
e que passam por questoes de intercambio de informacao, tanto a pedido como automaticas;
pelo estabelecimento de um nivel minimo de tributacdo de forma a promover uma concorréncia

leal em matéria fiscal; e a ado¢ao das normas que resultarem do Relatério BEPS.

b) Reforcar a cooperacio em matéria de boa governacao fiscal através de acordos com os
pafses terceiros

E atualizada a norma em matéria de boa governagao fiscal a incluir nos acordos com paises
terceiros que deve ser incluida em todos os acordos pertinentes celebrados entre os EM da UE
e pafses terceiros. Esta norma apela ao cumprimento dos critérios de boa governagio fiscal da

UE bem como a outras normas deste tipo que venham a ser criadas e apoiadas pela UE.

c) Ajudar os pafses em desenvolvimento a cumprirem as normas em matéria de boa

oovernacao fiscal

No que respeita a este ponto a UE considera que «[a]judar os pafses em desenvolvimento a
melhorar os seus sistemas de tributacdo e a aumentar os seus recursos nacionais é essencial para
o crescimento inclusivo, a erradicagio da pobreza e o desenvolvimento sustentavel»
(COM(2016) 24 final, 2016:8). Com a realizacao deste ponto a UE consegue que paises terceiros
cumpram os seus standards e garante que existe uma efetiva troca de informagoes de forma a

combater eficazmente a fraude e evasoes fiscais.

d) Criacdo de um processo a nivel da UE para a avaliacdo e a elaboracdo de listas de paises

terceiros

A Comissao constatou que diversos EM possuem listas de paises terceiros que consideram
como nao cooperantes ou como jurisdi¢oes de tributagiao privilegiada — como é o caso de
Portugal. Assim, de forma a evitar uma aplicacao desajustada das mesmas, a Comissao propos

a criacdo de uma lista a nivel europeu.

Para tal o processo de avaliagdo passaria, numa primeira fase, por a avaliagao de indicadores
objetivos de forma a determinar o impacto potencial das jurisdicdes nas bases tributaveis dos
EM. Numa segunda fase, as jurisdi¢oes seriam analisadas pelo Grupo do Cédigo de Conduta de

forma a averiguar sobre o correto cumprimento das normas de boa governacao fiscal. A terceira,
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e ultima fase, passaria pela adogao de medidas pelos EM sob recomendac¢ao da Comissao nesse

sentido.

Sendo a inclusdo nesta lista uma medida de dltimo recurso para as jurisdigdes nao cooperantes,
aquando da sua inclusio seriam estabelecidas as condi¢oes para que determinada jurisdigao deixe
de constar da lista. Apos serem incluidas na lista europeia, todos os EM devem de adotar
medidas em relagio a essa jurisdi¢ao. Tais medidas promovidas pela lista europeia seriam

complementares as medidas constantes da Diretiva anti elisdo fiscal.

Quanto ao trabalho desenvolvido pela EU, podemos desde logo concluir que, desde sempre a
problematica da erosao da base tributavel foi um dos principais problemas a tratar. Numa zona
de integracao econdmica a problematica da erosao das bases tributaveis e consequente abuso
das CDT celebradas é uma matéria muito delicada pois afeta diretamente o investimento de que
a zona necessita. Assim, ¢ de louvar os desenvolvimentos alcangados a nivel europeu tanto no
que respeita a aboligao de barreiras ao nivel da tributagao de operagoes transfronteiricas como
na adogao de novas medidas de combate a fraude e evasao fiscais que decorrem das conclusdes
do Relatério BEPS. Podemos mesmo referir que a UE quer ser identificada como um case-study
na aplicagdo do BEPS uma vez que se encontra a trabalhar para que todas as medidas daf

decorrentes sejam devidamente aplicadas a todos os seus EM.
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IV. Clausulas anti abuso em Portugal

Como ja referimos, Portugal nao possui nenhuma clausula no seu normativo interno que tenha
como principal objetivo o combate a esquemas de #eaty shopping, até porque a existéncia de uma

tal clausula violaria o principio do pacta sunt servanta presente na Convencao de Viena.

No entanto, nado devemos menosprezar o regime anti elisivo adotado por Portugal no seu
sistema fiscal, alids, como refere Courinha (2009:3), a data Portugal ja detinha mais de meia
centena de disposi¢cdes anti abuso, pelo que, é de ressalvar que o legislador se encontra
especialmente atento a estas questoes tendo optado, a bem ou a mal, pela adog¢ao em larga
medida deste tipo de clausulas para evitar ser mal interpretado e que o efeito disso tivesse como

corolario a ineficacia das disposi¢des normativas.

De acordo com Palma (2014:13) «[e]m Portugal foi sobretudo a partir da década de 90 que
foram sendo sucessivamente introduzidas medidas no ambito dos impostos sobre o rendimento
[...] tendo como alvo operagdes realizadas com entidades localizadas em paises, territorios ou
regioes qualificadas como “parafsos fiscais”». Esta alteragdao foi de tal forma visivel que é no
inicio dos anos 90 que Portugal passa a dispor de um novo normativo em sede de tributagao
dos rendimentos das pessoas coletivas e assiste-se a um alargamento da rede convencional de

Portugal.

Assim, ¢ de facil constatacao que foi nos anos 90 que o legislador se apercebeu que teria de
tomar medidas para o fenémeno da elisao fiscal de forma a que o sistema fiscal portugués nao

fosse afetado. No entanto, concordamos com Courinha (2009:207) quando refere que

[o] recuso as normas especiais anti-abuso deve ser evitado na medida do possivel, por
razdes de politica e técnica legislativa, nio sé por apenas produzirem resultado @ posteriors,
como pelo facto de obscurecerem, ndo raras vezes, a efectiva vontade do legislador e os
principios subjacentes a cada cédigo e sector de tributacdo e, finalmente, apontarem ao

contribuinte novos caminhos elisivos.

Apesar de concordarmos com esta posi¢ao, uma vez que existem demasiadas disposi¢coes
especificas anti abuso o que nos leva a concluir que a partida os sujeitos passivos tém inten¢ao
de abusar da lei, temos de afirmar que a previsio deste tipo de normas é necessaria para
combater os fenémenos de elisio a que estamos a assistir. Alids, a previsao deste tipo de

normativos ¢ tao necessaria que até é incentivada pela OCDE e pela UE.
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Tendo como objetivo evitar a erosdo das receitas fiscais, as clausulas anti abuso «tém em vista
desconsiderar para efeitos fiscais praticas abusivas» (Pereira, 2011:448-449). Ou de outra forma,

de acordo com Sanches (2000:28-29),

[o] que estas normas procuram evitar ¢ a vantagem fiscal de um comportamento em que se
poe em causa a totalidade do ordenamento juridico-tributario como sistema de partilha de
encargos tributarios, exigindo por isso que o aplicador da lei considere os principios
estruturantes do sistema de onde deve ser extraida uma intencio inequivoca de tributagao
daquela particular situagdo ainda que tal intencdo ndo encontre uma expressao

correspondente na formulacdo da lei.

De entre o universo do normativo anti abuso existente em Portugal, podemos distinguir as
clausulas especiais anti abuso, presentes essencialmente no CIRC, e a clausula geral anti abuso,
ou seja, de acordo com Pereira (2011:449) «[a]s medias anti-abuso podem ser gerais ou especiais,
conforme tém um caracter transversal a todo o sistema fiscal ou se apliquem apenas a certas

situagOes especificas». Estas medidas anti abuso serdo objeto do nosso estudo daqui em diante.

4.1. Clausula Geral anti abuso

A Clausula Geral Anti Abuso (CGAA) foi introduzida no normativo portugués pela Lei n.” 87-
B/98, de 31 de dezembro (Lei do Or¢amento de Estado para 1999) constando, a data, no art.
32.°-A do Cédigo de Processo Tributario. Apds varias alteragdes, foi com a Lei n.° 30-G /2000,
de 29 de dezembro (Reforma Fiscal de 2000) que passou a constar do n.” 2 do art.” 38.° da
LGT'™.

Tendo como objetivo o combate a elisao fiscal, a CGAA ¢, de acordo com Courinha (2009:15),
«a unica resposta dinamica existente no Sistema Fiscal Portuguésy. No entanto, tal disposicao
nao ¢ aplicavel as situagdes internacionais uma vez que se estaria a desrespeitar o principio do
pacta sunt servanta presente na Convengao de Viena e a que Courinha (2009:205) refere que tal
aplicagdo a situagOes internacionais «se traduziria numa inultrapassavel varia¢do das

interpretacdes das normas internacionais dos Tratados».

Para explicar a atuacao da CGAA Courinha (2009) recorre a utilizacao de trés teorias: teoria do

abuso de direito subjetivo; fraude a lei; e abuso de formas ou configuracées juridicas. Nao sendo

13O n.° 2 do art.” 38.° da LGT dispbe que «[s]do ineficazes no ambito tributario os atos ou negocios juridicos
essencial ou principalmente dirigidos, por meios artificiosos ou fraudulentos e com abuso das formas juridicas, a
redugio, eliminagiao ou diferimento temporal de impostos que seriam devidos em resultado de factos, atos ou
negocios juridicos de idéntico fim econémico, ou a obtencio de vantagens fiscais que nao seriam alcangadas, total
ou parcialmente, sem utilizacao desses meios, efetuando-se entdo a tributagao de acordo com as normas aplicaveis
na sua auséncia e nio se produzindo as vantagens fiscais referidas».
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nosso objetivo a analise aprofundada das teorias explicativas da CGAA vamos remeter-nos a

pequenos comentarios.

De acordo com Courinha (2009: 130), no que respeita a teoria do abuso de direito subjetivo, «a
CGAA nio pretende por em causa a validade civil dos actos a ela sujeitos [...], mas tio s
assegurar a ineficacia fiscal dos negdcios elisivos praticados». Ou seja, o autor nao concorda
com a ligacdo do art.® 334.° do Cédigo Civil a CGAA, isto porque aquela disposi¢ao atua com
a anulagdo total do negocio eliminando o contrato civil que dele decorre, enquanto a CGAA
nao procede a anulagio em termos civis do negocio, ou seja, a atuagao da CGAA remete-se
unicamente aos efeitos fiscais de um determinado negdcio e os efeitos civis continuam a

perdurar.

Relativamente a fraude a Lei, Courinha (2009:1306) refere que a CGAA «foi introduzida com
vista a enfrentar casos idénticos, mas em Fraude a Lei Fiscal». Concluindo que «a Fraude a Lei
no dominio dos impostos advém da substituicao de factos tributarios por outros factos que,
desempenhando embora a mesma fungdo, nio se reconduzem a previsio legal da norma
impositiva» (Courinha, 2009:1306). A aplicagao desta teoria encontra-se intimamente ligada com

o modus operandi desta clausula que iremos analisar mais adiante.

Quanto a teoria do abuso de forma ou configura¢des juridicas, a CGAA também se enquadra
perfeitamente ao estabelecer que se encontram abrangidos os negécios celebrados com recurso
a abuso de formas juridicas. Assim, podemos concluir que a CGAA esta intimamente ligada a

teoria da fraude a lei e do abuso de forma ou configuragées juridicas.

Considerando o ja exposto sobre a CGAA, estamos em condi¢des de analisar o seu
funcionamento. Desde ja, é de referir que por ser uma clausula de ambito geral se encontra
inserida num procedimento tributario especifico de acordo com o art.” 63.° do Codigo de
Procedimento e de Processo Tributario (CPPT). Adicionalmente, seguindo o exposto por
Courinha (2009:165) podemos identificar cinco elementos que compdem a CGAA e que afetam

diretamente a sua atuacio, a saber: meio; resultado; intelectual; normativo; e sancionatério.

O elemento meio corresponde «a via escolhida pelo contribuinte para obter o desejado ganho
ou vantagem fiscal» (Courinha, 2009:165), ou seja, o contribuinte tera de atuar, de acordo com

a CGAA, «por meios artificiosos ou fraudulentos e com abuso de formas juridicas».

O elemento resultado corresponde a vantagem fiscal obtida, sendo que a CGAA identifica como
resultado a «redugao, eliminagao ou diferimento temporal de impostos», ou seja, tenha existido

poupanca fiscal. Assim, de acordo com Courinha (2009:1706) «[n]este elemento resultado, importa
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demonstrar que o sujeito logrou, pelos seus actos [...], a verificagio de uma certa vantagem

fiscal e a equivaléncia dos efeitos econémicos com aqueles do acto normal tributadow.

O elemento intelectual é identificado por Courinha (2009:181) como «probatio diabilicar. Isto
porque para além de ser o elemento caracterizador das clausulas gerais, é obrigacio da AT a sua
argumentacao, isto ¢, a prova de que foi intengao do contribuinte atingir determinado resultado
tal como consta na CGAA «os atos ou negocios juridicos essencial ou principalmente dirigidos».
Ora, «[e[xige-se [...] que as escolhas e formas adoptadas pelo contribuinte sejam fiscalmente
dirigidas (fax driven), e que aquele (resultado fiscal) prevaleca sobre este (resultado nao fiscal)»
(Courinha, 2009:179). Tal exigéncia apresenta-se como inexequivel por parte da AT, uma vez
que provar que o contribuinte teve inten¢ao da obteng¢ao da vantagem fiscal ¢ muito complicado

e que, 20 nao ser bem fundamentado, pode acabar com o procedimento de aplicagao da CGAA.

O elemento normativo ¢ o de mais dificil identificacao na letra da CGAA tal como menciona
Courinha (2009:186), tendo como objetivo «distinguir os casos de elisao fiscal dos casos de
poupanga fiscal legitimay» (Courinha, 2009:211). Ou seja, o que importa ser apurado no elemento
normativo ¢ se a disposi¢ao utilizada pelo contribuinte para a obten¢do da vantagem fiscal
resulta de uma poupanea fiscal legitima, em que o legislador tem a intenc¢do de a criar, ou se
resulta de uma situagao que nao se enquadra com o espirito da Lei em que o legislador nao tinha
intencao de criar tal situacdo. Deste elemento conseguimos retirar a importancia da
interpretacdo de lei fiscal, ou seja, para a manutenc¢ao da seguranca juridica dos contribuintes ¢

necessario que as leis sejam o mais claras e explicitas possivel.

Por ultimo, o elemento sancionatério ¢ aquele que resulta da aplicagdao da propria CGAA, ou
seja, a ineficacia fiscal dos negocios celebrados. No que respeita a este elemento ¢ de ressalvar,
novamente, que a CGAA apenas dispoe para efeitos fiscais, pelo que, os negdcios celebrados

continuam a ter efeitos em termos civis.

Deste modo, de acordo com Palma (2015:143), para a aplicacio da CGAA ¢é necessario estarem

cumpridos cumulativamente:

(i) se recorra a uma configuracio juridica “inabitual”, modelada de forma artificiosa ou
fraudulenta e com abuso das formas juridicas; (if) se obtenha o mesmo resultado econémico
que seria alcancado caso se utilizasse a configuracio juridica normal prevista na lei fiscal;
(iii) a configuragao juridica “inabitual” seja utilizada com o fim, exclusivo ou predominante,

de eliminar ou diminuir o imposto ou de obter vantagens fiscais.

Tal como referido, o procedimento de aplicagao da CGAA esta previsto no art.” 63.° do CPPT.

Relativamente a aplicagdo deste normativo, decorre da letra da lei que apenas se aplica as
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situagoes de aplicagaio da CGAA, de acordo com a udltima alteracdo promovida pela Lei n.° 64-
B/2011, de 30 de dezembro'™, sendo tal entendimento confirmado pela aplicacio do Despacho
de 2004-01-17 Processo: 771/2002 e do Despacho de 2012-03-13 Processo: 2890,/2007'".

De acordo com estabelecido neste normativo, a fundamentagao da aplicagao da CGAA tera de

conter obrigatoriamente:

a) Descricio do negdcio e dos negdocios com idéntico fim econémico, bem como da

indica¢ao das normas de incidéncia que se lhes aplicam;

b) Demonstracao de que a celebracio do negocio foi dirigida a redugao, eliminag¢io ou

diferimento temporal de impostos.

A aplicagao da CGAA esta dependente da audicao prévia do contribuinte, que devera ser
efetuada no prazo de 30 dias apos a notificagao e em que podera juntar qualquer documento
que seja pertinente, de acordo com os n.° 4 a 6 do art.® 63.° do CPPT. Adicionalmente, o
procedimento nao podera ser instaurado se o contribuinte tiver solicitado uma informagao
vinculativa sobre os factos e a AT ndo proceder a resposta no prazo de 150 dias, apesar disto, o
procedimento s6 podera ser instaurado apos a audigao prévia e pelo dirigente maximo do

servico, de acordo com os n.° 7 e 8 do art.® 63.° do CPPT.

Tal como ¢é de facil constatacao, quer a CGAA, quer as normas especificas anti abuso tém o
mesmo objetivo, ou seja, «<ambas visam transac¢Oes reais [...], levadas a cabo, com maior ou
menor artificio, por razdes fundamentais de economia fiscal, e que sao postas em causa nos seus

efeitos fiscais, relativamente aos termos que se encontravam previstos pelas partes» (Courinha,

2009:91).

No entanto, apesar de terem o mesmo objetivo, elas diferem no modo de reagao, pois a CGAA
tem um modo de atuagao dinamico abrangendo todos os negocios juridicos estruturados com
o fim de obtenc¢ao de vantagens fiscais, pelo que, a partida nao se encontram pré-estabelecidos.
Ja as normas especificas anti abuso sao rigidas no seu modo de funcionamento sendo apenas

aplicaveis as situacOes tipificadas (Courinha, 2009:95).

Assim, no que respeita a aplicacao destes dois tipos normativo hd que dar prioridade de
aplicagao as normas especificas, sendo a CGAA apenas aplicavel quando o ambito de aplicagao

das primeiras nao se verifique, ou seja, tal como Courinha (2009:110) refere

104 Anteriormente a entrada em vigor desta Lei, o procedimento previsto no art.” 63.° do CPPT era também
aplicavel ao disposto no n.” 10 do art.® 73.° do CIRC relativo ao regime fiscal das fusoes e cisoes.
105 A respeito da aplicagdo do art.® 63.° do CPPT veja-se Morais(2012:227-229).
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[a]s normas especiais anti-abuso e a CGAA nio podem ser concorrentes relativamente a
uma mesma situagdo de facto. Se uma norma especial anti-abuso afasta, implicita ou
expressamente, tal situacdo do campo da elisao fiscal, [...], ndo pode a CGAA reconduzi-
la a tal area. Mas tal ja ndo sucedera se o escopo da norma especial anti-abusiva nao tiver
sequer contemplado aquela situacdo, caso em que a CGAA pode ser susceptivel de

aplicacgao.

4.2. Clausulas especificas anti abuso

Tal como referido por Pereira (2011:452) «[a]s medidas especiais anti-abuso sio |...] dirigida a
situagOes ou areas especificas, sendo, pela sua natureza, mais faceis de aplicam. Assim, estas
medidas sio frequentemente classificadas como swzper approach (Palma, 2015:137) uma vez que,
ao estabelecé-las, o legislador teve a intengao de «combater certos comportamentos especificos,
em areas em que o risco de adopgao de praticas abusivas por parte dos sujeitos passivos é

elevado» (Machado e Costa, 2012:429-430).

Assim, tal como ja mencionado, Portugal dispée de um verdadeiro arsenal em termos de
clausulas especificas anti abuso. De facto, estamos de acordo com Camara e Fernandes
(2013:5006) quando afirmam que «Portugal’s domestic tax law currently features the majority of specific anti-
abuse rules common to other jurisdictions», sendo tal afirmacao tao certa que Portugal, mesmo antes
de proceder a transposi¢ao da Diretiva anti elisao fiscal, ja dispoe de normas anti abusivas que

seguem os mais recentes entendimentos vindos da OCDE e da UE.

Com base no exposto, o0 nosso objetivo nesta parte é de abordar as principais clausulas anti

abuso presentes no ordenamento juridico portugués.
4.2.1. Pregos de transferéncia

A clausula especifica relativa as disposi¢oes em sede de pregos de transferéncia encontra-se
prevista no art.” 63.° do CIRC e foi introduzia no normativo portugués aquando da ado¢ao do
IRC pelo Decteto-Lei n.° 442-B /88, de 30 de novembro. Adicionalmente, esta tematica também

se encontra regulada pela Portatia n.° 1446-C/2001, de 21 de dezembro.

Entende-se por precos de transferéncia, de acordo com a Organizacao das Nagoes Unidas
(ONU) (2013:2) «the pricing of cross-border, intra-firm transactions between related parties». Desta forma,
os precos de transferéncia dizem respeito «the setting of prices for transactions between associated

enterprises involving the transfer of property or services» (ONU, 2013:2).
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Estando a légica subjacente as normas de precos de transferéncia relacionada com a definigao
de precos em operacOes entre entidades relacionadas, concordamos com Pereira (2011:457)
quando refere «dentro de um grupo empresarial ocorrem transacgoes |...] que nao estao sujeitas
a mesma logica das realizadas no mercado aberto entre empresas independentes» assim, «os
precos estabelecidos para essas transacgdes |...] nao tém necessariamente que coincidir com os
precos que seriam acordados entre empresas independentes». Adicionalmente, a OCDE nas
suas Guidelines (2010:31) refere que, «[w|hen associated enterprises transact with each other, their commercial
and financial relation may not be directly affected by external market forces in the same way, although associated

enterprises often seek to replicate the Dynamics of market forces in their transactions with each other.

Desta forma, ¢ de facil constatagdao que o fator imposto pode pesar muito na determinagao dos
precos praticados entre entidades relacionadas, podendo operar quer através da subfacturagao
das suas vendas ou de sobrefaturacao dos seus custos no caso de uma entidade residente num

pais de alta tributacio.

Assim, é estabelecido pelo n.” 1 do art.” 63.° do CIRC e pelo n.° 1 do art.” 1.° da Portaria n.°
1446-C/2001, o principio da plena concorténcia ou amm’s length principle para solucionar os
problemas fiscais que podem advir de operagdes entre entidades relacionadas. Tal como refere
a OCDE nas suas Guidelines (2010:34), «the arm’s length principle puts associated and independent
enterprises on a more equal footing for tax purposes, it avoids the creation of tax advantages or disadvantages

that would otherwise distort the relative competitive positions or either type of entity».

De acordo com o n.° 4 do art.® 63.° do CIRC, considera-se que existem relagdes especiais, logo
entidades relacionadas, nas situa¢Ges em que uma das sociedades tem o poder de exercer uma
influéncia significativa nas decisdes de gestao da outra. Assim, o normativo estabelece que se

considera existir relacGes especiais nas seguintes situagoes:

a) Entre uma entidade e os seus detentores de capital quando estes detenham uma

participagao nao inferior a 20% do capital ou direitos de voto;

b) Entre duas entidades quando os mesmos detentores de capital detenham uma

participa¢ao nao inferior a 20% do capital ou direitos de voto;
¢) Entre uma entidade e os seus 6rgaos sociais ou outros 6rgaos de administragao;

d) Entre duas entidades que tenham a maioria de 6rgaos sociais ou outros 6rgaos de

administracio comuns;
e) Entidades ligadas por contratos de subordinagao;
f) Empresas que se encontrem em rela¢ao de dominio nos termos do art.” 486.° do CSC;
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2) Entidades em que uma condicione as decisdes de gestao da outra por motivos que nao

advenham das suas relagdes comerciais ou profissionais; e

h) Entre uma entidade residente ou nio residente com estabelecimento estavel em Portugal
e uma entidade sujeita a um regime fiscal claramente mais favoravel constante da

Portaria n.® 150/2004.

Quando se esteja perante uma situacao de relagoes especiais, 0s sujeitos passivos devem adotar,
para a determinagdo dos pregos a praticar em operacoes vinculadas, o método que permita o
melhor grau de comparabilidade entre as operagoes vinculadas e as operagdes nao vinculadas,

de acordo com o n.° 2 do art.® 63.° do CIRC.

E a propria legislacio que refere quais os métodos a utilizar para efetuar esta comparacio,
seguindo de perto o disposto nas Guidelines da OCDE. O método a utilizar sera, de acordo com

o n.° 2 do art.® 4.° da Portaria n.° 1446-C/2001,

aquele que ¢é susceptivel de fornecer a melhor e mais fidvel estimativa dos termos e
condi¢des que seriam normalmente acordados, aceites ou praticados numa situacio de
plena concorréncia, devendo ser feita a op¢io pelo método mais apto a proporcionar o
mais elevado grau de comparabilidade entre as operagdes vinculadas e outras nao
vinculadas e entre as entidades seleccionadas para a comparagio, que conte com melhor
qualidade e maior quantidade de informacio disponivel para a sua adequada justificacéo e
aplicagdo e que implique o menor nimero de ajustamentos para efeitos de eliminar as

diferencas existentes entre os factos e as situagdes comparaveis

Desta forma, o art.® 63.° do CIRC e a Portaria n.° 1446-C/2001, estabelecem cinco métodos
que podem ser utilizados dando preferéncia aos trés primeiros que sao os métodos baseados

nas transacdes em detrimento dos métodos baseados no lucro, a saber'*:

1) Método do preco comparavel de mercado (Comparable uncontrolled price method — CUP) —
art.® 6.° da Portaria n.° 1446-C/2001: de acordo com as Guidelines da OCDE (2010:63)
«[A\he CUP method compares the price charged for property or services transferred in a controlled
transaction to the price charged for property or services transferred in a comparable uncontrolled
transaction in comparable circumstances». Desta forma caso se verifique uma diferenga entre
os dois pregos existe a possibilidade de nao estarem a ser totalmente utilizados os pregos

de mercado entre as entidades relacionadas'”’;

106 Relativamente aos métodos utilizados para a analise do cumprimento do principio de plena concorréncia veja-
se Pereira (2011:470-477) e Albuquerque (2015:182-192).

107 A respeito do método do prego comparavel de mercado veja-se a explicagio constante das Guidelines da OCDE
(2010:63-65) e do Manual de pregos de transferéncia da ONU (2013:196-204).
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2)

3)

)

5)

Método do preco de revenda minorado (Resale Price Method — RPM) — art.® 7.° da Portaria
n.° 1446-C/2001: de acordo com a ONU (2013:15) «[t]be Resale Price Method is used to
determine the price to be paid by a reseller for a product purchased from an associated enterprise and
resold to an independent enterprise». De acordo com este método, o preco de venda numa
determinada operagao vinculada ¢é analisado de forma a determinar a margem que
cumpra o principio da plena concorréncia, ou seja, pretende-se avaliar se o preco
praticado cobre os custos administrativos e liberta margem na mesma medida caso nao

se tratasse de uma operagao vinculada, de acordo com o n.° 3 do art.° 7.° da Portaria n.°

1446-C/2001'%;

M¢étodo do custo majorado (Cost Plus Method — C+ ou CPM) — art.” 8.° da Portaria n.°
1446-C/2001: neste método a anilise do cumprimento do principio da plena
concorréncia é efetuada de forma inversa a metodologia adotada no método do prego
de revenda minorado. De acordo com a ONU (2013:15), este método «is u#sed to deternine
the appropriate price to be charged by a supplier of property or services to a related purchaser, ou seja,
para a determinagdo do preco de venda de um bem ou servi¢o numa operagao vinculada
¢ adicionada ao custo incorrido para a producdo desse bem ou servico, uma margem

comparével com a aplicada caso se tratasse de uma operagio nio vinculada'”;

Método do fracionamento do lucro (Transactional profit split method) — art.” 9.° da Portaria
n.° 1446-C/2001: de acordo com as Guidelines da OCDE (2010:93), este método «seeks
to eliminate the effect on profits of special conditions made or imposed in a controlled transaction |...]
by determining the division of profits that independent enterprises wonld have expected to realise from
engaging in the transactiom». Desta forma, neste método o ponto de partida é o lucro global
obtido, sendo posteriormente dividido entre as partes intervenientes de acordo um

critério que setia estabelecido entre partes nio vinculadas (Pereira, 2011:475)"";

Método da margem liquida da operacao (Transactional Net Margin Method — TNMM) —
art.® 10.° da Portaria n.° 1446-C/2001: de acordo com a ONU (2013:227) este método
compara se a margem obtida em opera¢Ges comparaveis ¢ idéntica aquela obtida em
operagdes nao vinculadas. Assim, conforme estabelecido pelo n.° 1 do art.” 10.° da
Portatia n.° 1446-C/2011, este método «baseia-se no calculo da margem de lucro liquido

obtida por um sujeito passivo numa operagao ou numa série de operagoes vinculadas

108 Sobre 0 método do prego de revenda minorado veja-se OCDE (2010:65-70) e ONU (2013:204-216).
109 Quanto a0 método do custo majorado veja-se OCDE (2010:70-76) e ONU (2013:216-2206).

110 No que respeita a0 método do fracionamento do lucro veja-se OCDE (2010:93-105) e ONU (2013:249-257).
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tomando como referéncia a margem de lucro liquido obtida numa operacio nio

vinculada compatével»“l.

Apesar destes meios comparativos estarem a disposi¢ao dos sujeitos passivos, estes podem
solicitar 2 AT a celebragdo de um acordo prévio em matéria de precos de transferéncia. Esta
possibilidade encontra-se prevista no art.” 138.° do CIRC e permite «que antes da realizag¢ao das
operagoes, se defina um conjunto de critérios adequados, tendo em vista a determinag¢do do
preco de transferéncia aplicavel a essas operagoes durante um periodo de tempox» (Campos e
Soutelinho, 2013:384). Assim, podemos concluir que a previsio da possibilidade da
determinagdo prévia de acordos em matéria de precos de transferéncia para as operagdes muito
particulares ¢ com poucas ou nenhumas operacbes comparaveis resulta «num aumento da
seguranca juridica [...], por via da maior previsibilidade das operagoes e da redugao do risco de
contenciosos [...] e, consequentemente, num incremento da competitividade do sistema fiscal

portugués» (Campos e Soutelinho, 2013:385)'"%.

Como se pode concluir, quando uma entidade tem operacées vinculadas, existe a possibilidade
que a formagao do preco destas operagdes possa ser influenciada por motivos fiscais. Por isso,
o legislador estabeleceu regras que devem de ser respeitadas quando estamos perante este tipo
de operagdes. Da parte do contribuinte recai o 6nus da prova de que as operagdes foram

praticadas segundo o principio de plena concorréncia.

Com efeito, o n.° 6 do art.® 63.° do CIRC e os art.° 13.° a 16. da Portaria n.° 1446-C/2001
estabelecem as obrigagdes no que respeita a documentagao que permite a comprovagao de que
foi respeitado o principio de plena concorréncia, ou seja, é determinado que os sujeitos passivos
devem manter atualizado o chamado dossier de pregos de transferéncia onde reportam a
formagdo dos precos das suas operagoes vinculadas sob pena de a AT vir a desconsiderar estas
operagoes para efeitos de determinacao do lucro tributavel. No entanto, encontram-se
dispensados desta obrigagdao os sujeitos passivos que, no exercicio anterior, tenham um valor

total de rendimentos inferior a trés milhoes de euros.

Adicionalmente, os sujeitos passivos, ainda que dispensados da obrigacao de possuirem um
dossier de precos de transferéncia devidamente organizado, estao obrigados, de acordo com o n.°
7 do art.® 63.° do CIRC, a reportarem os valores das operacSes vinculadas na declaracio anual

de informacao contabilistica e fiscal (IES).

111 Para uma andlise mais pormenorizada do método da margem liquida da operagio veja-se OCDE (2010:77-92)
e ONU (2013:227-249).
112 Ainda a respeito dos acordos prévios em matéria de precos de transferéncia veja-se Pereira (2011:480-483).
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Concluindo, de momento as disposi¢cdes em matéria de precos de transferéncia encontram-se
alinhadas com as Guidelines da OCDE, no entanto, tendo em consideracio que 0s
desenvolvimentos decorrentes do Relatério BEPS, em especial das agdes 8 a 10, originaram a
modificacdo das Guidelines, a publicar durante o ano de 2017, o legislador portugués tem de estar

atento as mudangas que se irdo verificar para adaptar o normativo nacional.
4.2.2. Regras CFC

A globalizagao levou a que algumas jurisdi¢oes adotassem medidas que tivessem como objetivo
combater a utilizagao de sociedades-base, localizadas em territorios ou paises fiscalmente mais
favoraveis, por residentes com o objetivo de diferir a tributagdo para um momento posterior.
Assim, os varios paises sentiram necessidade de adotar medidas que combatessem, em especial,
os comportamentos abusivos levados a cabo pelos grupos multinacionais que poderiam cair em
tentagao de diferir rendimentos em determinado regime a favor de outro fiscalmente mais
favoravel com a desculpa de que tal transferéncia de rendimentos era resultado da distribui¢ao

dos seus recursos para prosseguir a sua atividade. De acordo com Morais (2005: 179)

[a] criagdo das sociedades-base parte do desdobramento de uma actividade, ciclo, processo
ou organizacio produtiva por diversos territérios distintos |[...], resultando tal
desdobramento numa tributagido global do conjunto inferior a que aconteceria se tal
actividade se desenvolvesse integralmente dentro das fronteiras de um s6 Estado [...]. Esse
desdobramento pode efectuar-se através da criacdo de simples “sucursais” (branches), meros
estabelecimentos estaveis, ou pela constitui¢do de subsidiarias dotadas de personalidade
juridica propria.
Concluindo, este tipo de regime apresenta-se como um «arsenal legislativo» (Morais, 2005:269),
que tem como principal objetivo o combate a utilizagio de sociedades-base sedeadas em

paraisos fiscais por sujeitos passivos residentes.

A utilizagao deste tipo de figuras societarias comecou por volta de 1945 com o inicio da
mundializacio da economia, mas sé teve um grande crescimento com o desenvolvimento
galopante da globalizacio nos anos 90. Este tipo de normas teve origem nos EUA, que tém
legislagdo sobre CFC Rufes desde 1934, era a chamada tributagao das foreign personal holding
companies (Xavier, 2014:410). Ap6s um baixar da guarda relativamente aos acontecimentos que
levam a adogao das CFC Rules, principalmente durante a execucao do Plano Marshall, o
legislador americano verificou que as empresas estavam a reter rendimentos em sociedades-base
que tinham origem nos lucros obtidos do desenvolvimento das suas atividades de reconstrucao

da economia europeia que se encontrava devastada no pos-guerra (Morais, 2005).
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Assim, é com a reforma Kennedy de 1962 que existe uma viragem e se volta a subir a guarda no
que respeita as CFC Rules. Com esta reforma pretendeu-se «combater a forma de elisio fiscal
decorrente da utilizacao de dois tipos de sociedades: as foreign personal holding companies |...]; e as

controlled foreign corporations» (Xavier, 2014:410).

A tendéncia de adogdo deste tipo de medidas alargou-se aos pafses europeus, no entanto,
encontrou alguns problemas, desde logo pela filosofia de tributagdo que ¢ inerente a este tipo
de medidas. Tendo a sua origem nos EUA, as CFC Ru/es tém como premissa de tributagdo a
otica da nacionalidade, enquanto os sistemas fiscais europeus seguem outra logica, a da
residéncia. Assim, consegue-se entender o motivo do desagrado europeu na adogao deste tipo

de medidas, desde logo por serem contrarias a alguns principios basilares do nosso sistema fiscal.

No que respeita aos principios que regem e sustentam o nosso sistema fiscal, podemos
identificar, em primeiro, a violagdio do principio de tributacio dos contribuintes por
rendimentos reais efetivos presente no art.” 104.° da CRP. O que estd aqui em causa ¢ que o
contribuinte esta a ser tributado por meio de um artificio (transparéncia fiscal) que faz com que
sejam considerados para efeitos fiscais rendimentos que, no limite, podem nunca chegar a estar

na esfera do sujeito passivo que esta a ser tributado por eles.

Por outro lado, assistimos a uma violagio do principio que determina «o reconhecimento de
identidades juridico-tributarias distintas das sociedades e dos respectivos socios.» (Morais,
2005:24). Assim, o sujeito passivo residente, para além de ser tributado por rendimentos que
nao lhe pertencem, ¢ tributado por rendimentos que sao diretamente atribuiveis a uma terceira
entidade com identidade juridica distinta. Somos levados a concluir que a lei nao presume a
existéncia de rendimento, mas «ficciona a sua existéncia, sem haver lugar [...] a possibilidade de

ser feita prova em contrario.» (Morais, 2005: 24).

E com a violagao de principios que sustentam o nosso sistema fiscal que a normas relativa as
CFC ¢ adotada no nosso regime interno pelo Decreto-Lei n.> 37/95, de 14 de fevereiro'”,

ficando prevista, a data, no art.® 57.°-A do CIRC, hoje no art.® 66.” do CIRC.

113 De acordo com o predmbulo do diploma mencionado, identificou-se que a evasio e a fraude fiscais eram um
problema que estava a atingir uma dimensdo internacional, e que o combate aos mesmos era fundamental para
preservar as receitas fiscais, ou seja, evitar a erosio da base tributavel, e para assegurar a justi¢a na tributagdo. Este
ultimo aspeto tem grande relevancia no que respeita a Portugal, porque cada vez mais os sujeitos passivos se sentem
injusticados da forma como a tributacdo esta a ser administrada sobre a insignia do aumento das receitas fiscais
para se conseguir cumprir as obrigacdes assumidas com parceiros internacionais.

Assim, este diploma veio implementar duas normas anti abuso com o objetivo de combater a deslocalizacido de
rendimentos para territorios fiscalmente mais favoraveis. Uma dessas medidas sao as CFC Rules que, de acordo
com o preambulo deste diploma tém como objetivo «contrariar a acumulagio, por residentes, de resultados em
sociedades por eles controladas, situadas em territério que lhes concede um regime fiscal privilegiadoy». Esta norma
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De acordo com o n.? 1 do art.” 66.° do CIRC, os lucros obtidos por entidades nao residentes
com domicilio fiscal em regime fiscalmente mais favoravel sao imputados aos sujeitos passivos
residentes que detenham pelo menos 25% das partes de capital. Esta percentagem ¢é diminuida
para 10% quando pelo menos 50% do capital da entidade nao residente seja detida por sujeitos

passivos de IRS ou IRC',

A imputacao referida nos n.° 1 e 2 do art.” 66.° do CIRC ¢ efetuada pelo sujeito passivo que no
final do periodo de tributacao detiver as percentagens referidas nestas disposi¢oes de acordo

com a propor¢ao do capital detido, de acordo com o n.° 3 do art.” 66.” do CIRC.

No entanto, a imputacao dos rendimentos de uma entidade nao residente a um sujeito passivo
residente poderia criar problemas de dupla tributagao, isto supondo que a entidade nao residente
era efetivamente sujeita a tributagao. Assim, o n.° 4 do art.® 66.° do CIRC vem estabelecer uma
disposi¢ao que permite eliminar eventuais situagoes de dupla tributagio econdémica, uma vez
que prevé a dedu¢ao do imposto suportado pela entidade nao residente. No seguimento deste
pensamento, também o n.° 7 do art.” 66.° do CIRC determina que na distribui¢do efetiva dos
dividendos estes niao sao tidos em conta para efeitos fiscais, desde que ja o tenham sido
anteriormente pela aplica¢ao do n.° 1 ou 2 do mesmo artigo, sendo a dedugio efetuada de acordo

com o n.° 8.

Assim, esta norma segue o que ja vem sendo habito em sede de IRC no que respeita a

classificacao de entidade sujeita a um regime fiscal claramente mais favoravel, ou seja:

e O territério, pais ou regido de residéncia constar da lista aprovada por portaria, a que
vulgarmente se chama da lista dos paraisos fiscais e que, esta prevista na Portaria n.°

150/2004;

e A entidade esteja isenta de imposto ou nao seja sujeita a um imposto sobre o rendimento

idéntico ao IRC ou;

anti abuso consiste «<num simples regime de antecipagdo da consideragdo para efeitos de tributagdo em Portugal
dos lucros que cabem a patticipagio do sécio residente» (predimbulo do DL n.° 37/95), ou seja, o regime consiste
na aplicacdo da transparéncia fiscal internacional para entidades detidas por residentes quando estas sejam
consideradas residentes em regimes fiscais preferenciais.

114 Entende-se que o legislador quis determinar que a proporc¢ao de 25% do capital determina a existéncia de uma
influéncia ou controlo. Esta medida contrasta com a proporcio necessaria para se obter uma influéncia significativa
no Sistema de Normalizacio Contabilistica, nomeadamente na Norma Contabilistica e de Relato Financeiro 13 —
Interesses em Empreendimentos Conjuntos e Investimentos em Associadas, que determina que existe influéncia
significativa quando o investidor detém mais de 20% do capital da investida. E de referir ainda que a estas
percentagens deverao ser adicionadas as partes de capital detidas por entidades que estejam em situagao de relagoes
especiais com o sujeito passivo residente.
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e Estando sujeita a imposto idéntico ao IRC, a taxa que incide sobre o seu lucro tributavel

seja inferior a 60% da taxa de IRC aplicavel de acordo com o art.” 87.° do CIRC.

Por outro lado, de acordo com o n.? 6 do art.” 66.° do CIRC estiao dispensadas da aplicacao

desta norma quando cumulativamente se verifiquem as seguintes condigdes:

e Os lucros provenham em pelo menos 75% do exercicio de uma atividade agricola,
industrial ou de uma atividade comercial que nao tenha como principal destinatario o

mercado portugués e;

e A atividade principal nao consista na realizacao de atividades proprias da atividade
bancaria ou seguradora; operagdes relativas a partes sociais representativas de menos de
5% do capital social de entidades ou; da locagdo de bens exceto a locagao de bens

iméveis situados no territorio de residéncia.

O n.° 9 do art.” 66.° do CIRC vem determinar deveres adicionais no que respeita a composi¢ao
do dossier fiscal. Assim, o sujeito passivo devera ter devidamente documentadas as contas
aprovadas das entidades nao residentes, a cadeia de participacOes que justificam a aplicagdo ou

nao desta norma e a demonstracao do imposto pago pela entidade nao residente.

Por ultimo, devemos ter em atengdo o disposto no n.° 12 do art.” 66.° do CIRC, que vem aplicar
no nosso regime a decisao proferida pelo TJUE no Acérdao Cadbury Schweppes. Assim, as
disposi¢des constantes do art.” 66.° do CIRC nio sio aplicaveis quando a entidade detida seja
considerada residente noutro EM da UE ou do espago econémico europeu, desde que o sujeito
passivo residente demonstre que a sua existéncia tem uma razao econémica valida, ou seja, que

nao seja um mero artificio para diferir o pagamento do imposto devido em Portugal.

No que respeita a adogao da Diretiva anti elisao fiscal, o normativo atualmente em vigor esta de
acordo com a mesma sendo, em certos aspetos, mais abrangente que a propria Diretiva uma vez
que esta estabelece um limite de inclusao neste regime o que nao se verifica no normativo

nacional.
4.2.3. Limitagao a dedutibilidade de gastos de financiamento

As medidas para combater o endividamento excessivo por parte dos sujeitos passivos de IRC
foram introduzidas pelo Decteto-Lei n.° 5/96, de 29 de janeiro. Apds a alteracao do nome da

disposi¢ao de subcapitaliza¢ao para limita¢ao a dedutibilidade de gastos de financiamento, pela
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Lei n.° 66-B/2012, de 31 de dezembro (Lei do Or¢amento do Estado para 2013)'"®, o normativo

encontra-se presentemente previsto no art.” 67.° do CIRC.

Tendo implicagao no principio de gestao constitucionalmente previsto e que caracteriza, de
acordo com Catarino (2015:41), «na escolha e forma organizativa da empresa e em varios outros
aspetos da liberdade concreta de exercicio criterioso de uma atividade econémica, como é o
caso das politicas financeiras seguidas», as normas que combatem o endividamento excessivo
através da limitacdo de dedugido de gastos de financiamento tendem a combater o pensamento
de gestdo da preferéncia do endividamento em detrimento do capital. Este pensamento
caracteriza-se pela preferéncia da detengdo de financiamentos uma vez que estes geram
pagamentos de juros que sao dedutiveis em vez da detengdao de investimentos de capital que,
através da sua remuneragao, ou seja, através do pagamento de dividendos, ndo geram saidas de

meios financeiros dedutiveis para a determinagdo do lucro tributavel da entidade''’.

Desta forma, o n.° 1 do art.” 67.° do CIRC determina que os gastos de financiamento liquidos
apenas concorrem para a formagao do lucro tributavel na medida em que nao ultrapassem o
maior entre um milhdes de euros ou 30% do EBITDA'"” "', Encontram-se excluidas deste

regime, de acordo com o n.° 11 do art.® 67.° do CIRC, as entidades sujeitas a supervisio do

115 No que respeita a alteracdo promovida pela Lei do Or¢amento do Estado para 2013 concordamos com a posicao
de Palma (2015:141) uma vez que o regime anteriormente em vigor nio corresponde na totalidade ao regime agora
em vigor. De facto, consideramos que o regime anteriormente em vigor era mais restritivo no que respeita a
deducio de juros em situagoes de excesso de endividamento, isto porque se recorria a figura da existéncia de
relagGes especiais para limitar os gastos de financiamento, o que tem implicagdo direta com o principio da liberdade
de gestdo previsto constitucionalmente. Por outro lado, tendo em consideragdo o nivel de endividamento registado
pelas empresas nacionais entendemos a alteragdo deste normativo, que permite uma maior dedugéo de juros, no
entanto, o limite inicialmente previsto de trés milhdes de euros parece-nos excessivo para o universo empresarial
portugués, uma vez que aqui foi seguido o critério sugerido pelas instituicGes europeias.
116 Apesar deste entendimento ter sido seguido durante um largo perfodo de tempo, uma vez que o nosso normativo
ndo dispoe de incentivos a capitalizacdo das empresas, os investidores podem estar a mudar de opinido e a comegar
a trocar os investimentos através da atribui¢ao de financiamentos pelos investimentos através da entrada de capitais.
Embora os investimentos através da entrada de capitais sejam de mais dificil reembolso devido as disposi¢oes legais
em vigor, hoje em dia, o pagamento de dividendos na esfera dos detentores das participagdes gera rendimentos
isentos de tributacao devido a aplicagio do regime do participation exemption.
117 Como referéncia a este regime, antes de 2013, de acordo com o entdo art.” 67.° os juros eram apenas dedutiveis
até ao limite do que se considerava como endividamento excessivo (existia endividamento quando o valor da dfvida
fosse superior ao dobro do valor da correspondente participacdo no capital préprio do sujeito passivo). Mesmo
apos a alteragdo efetuada pela Lei do Or¢amento do Estado para 2013, este limite foi fixado em trés milhGes de
euros, um valor muito distante da realidade empresarial portuguesa. Para se constatar o desfasamento a realidade
portuguesa, que se caracteriza por niveis de endividamento empresarial elevados, de acordo com as estatisticas
disponibilizadas pela AT, no ano de 2014, apenas foram efetuadas corregdes ao abrigo do art.” 67.° do CIRC em
558 declaragdes num universo total de 440.168, ou seja, foram efetuadas corre¢des ao abrigo deste regime em cerca
de 0,13% do total de declaragbes entregues.
118 No que respeita ao limite de 30% do EBITDA, de acotdo com o n.° 2 do art.® 192.° da Lei n.° 66-B/2012, de
31 de dezembro, existe uma disposi¢do transitoria de forma a adaptar este novo normativo, desta forma:

a) Para o ano de 2013 o limite é de 70% do EBITDA;

b) Para o ano de 2014 o limite é de 60% do EBITDA;

c) Para o ano de 2015 o limite é de 50% do EBITDA; e

d) Para o ano de 2016 o limite é de 40% do EBITDA.
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Banco de Portugal ou do Instituto de Seguros de Portugal e, assim como, as sucursais em
Portugal de outras instituicdes de crédito e outras instituicdes financeiras ou empresas de

seguros com sede noutro EM da UE.

Os gastos que em determinado ano fiscal ultrapassem os valores estabelecidos, podem ser
considerados como gastos fiscais até ao quinto periodo de tributagao posterior, de acordo com
o n.” 2 do art.° 67.° do CIRC. Igualmente, ndo sendo ultrapassado o limite de 30% do EBITDA
em determinado ano, o remanescente podera ser utilizado até ao final do quinto periodo de
tributagao posterior, nos termos do n.” 3 do art.” 67.° do CIRC. No entanto, estas disposi¢oes
deixam de se verificar quando em determinado ano fiscal se verifique a alteracdo da titularidade
de mais de 50%, salvo se for obtida autoriza¢ao do membro do Governo responsavel pela area

das financas, de acordo com o n° 8 do art.® 67.° do CIRC.

De acordo com o n.” 12 do art.” 67.° do CIRC, consideram-se gastos de financiamento liquidos
as importancias devidas ou pagas a titulo de remuneracao de capitais alheios — que sejam
dedutiveis para efeitos fiscais de acordo com as instrucoes presentes na Circular n.° 7/2013 —
deduzidas dos rendimentos de idéntica natureza, ou seja, apenas sao de considerar os gastos e
rendimentos relativos a remuneracio de capitais alheios sendo de excluir deste ambito, em
primeiro lugar, os gastos nao dedutiveis fiscalmente e, em segundo lugar, os gastos capitalizaveis
de acordo com as normas contabilisticas em vigor. Adicionalmente, de acordo com o n.° 13 do
art.® 67.° do CIRC é necessario proceder a corre¢oes ao EBITDA para efeitos da aplicacao deste
normativo, ou seja, ao elaborar esta previsao o legislador precaveu-se contra possiveis alteragoes
contabilisticas que permitissem aumentar o EBITDA de forma a que o limite de dedugao dos

gastos de financiamento nao fosse ultrapassado.

Quanto a adaptagao do normativo nacional a Diretiva anti elisdo fiscal, podemos constatar que
se encontra plenamente enquadrado neste entendimento, alidas, o normativo nacional é mais
restritivo na medida em que prevé um limite inferior de dedugao dos gastos de financiamento

uma vez que, tal como ja referimos, este limite teve de ser adaptado a realidade nacional.
4.2.4. Exit tax

De acordo com Palma (2015:141) a exvt tax caracteriza-se por ser

uma medida interna destinada a proteger as receitas fiscais do Estado de residéncia,
penalizando a mudanca de sede ou fenémeno analogo, pela erecao de uma “muralha fiscal”

apenas transponivel pelo pagamento prévio do imposto sobre os ganhos de capital
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potenciais [...] que se consideram ficticlamente realizados pelo préprio ato de

deslocalizacio.

Ou seja, 0s exit taxes caracterizam-se por serem impostos incidentes sobre a mudanga de

residéncia para efeitos fiscais motivadas por efeitos fiscais (Courinha, 2015:150).

De acordo com Courinha (2015:161-190) os exi# tax podem ser classificados em seis niveis.
Quanto ao modus operandi podemos distinguir entre exz? taxes stricto sensu, quando em simultaneo
a perda da qualidade de residente, existe a ficcdo da realizagao de determinado rendimento ou
de alienagao de determinado patriménio (Courinha, 2015:164), sio os chamados impostos de
ultima oportunidade ou fax of last chance; trailing taxes ou impostos de perseguicao, quando a perda
da qualidade de residente implica a prorrogacao de tal qualidade sendo também chamados de
extended tax liabilities (Courinha, 2015:169); e clawback clauses ou impostos de recaptura, quando a
perda da qualidade de residente determina o cancelamento de vantagens e beneficios apenas

atribuiveis a residentes (Courinha, 2015:174).

Quanto aos tipos de rendimentos podemos distinguir entre os exz# faxes gerais — que abrangem
todas as categorias de rendimentos — e os limitados — que apenas abrangem determinado
rendimento. Quanto a origem dos rendimentos podemos distinguir entre os que abrangem a
generalidade dos rendimentos, ou seja, abrangem os rendimentos decorrentes de todos os bens
numa base universal e aqueles que apenas abrangem os rendimentos decorrentes de bens
localizados em determinada jurisdi¢ao. Quanto ao destino de emigra¢ao, podemos distinguir os
que apenas tendem a combater deslocalizagdes para jurisdigdes sujeitas a um regime fiscal
claramente mais favoraveis, dos que tributam qualquer deslocalizagao de residéncia. Podemos
ainda distinguir aqueles em que o apuramento da perda da residéncia ¢ meramente interno dos
que a perda da residéncia é a nivel convencional. E, por tltimo, podemos distinguir os exz# faxes
quanto a exigibilidade da divida distinguindo aqueles cujo pagamento ¢ exigido imediatamente

daqueles que permitem que o pagamento seja efetuado parceladamente.

No que respeita a aplicagao dos impostos de tributagio a saida, Portugal nio tem em
consideracao a duracio da qualidade de residente para a aplicacao deste tipo de medidas
aquando da deslocalizagao da residéncia, ou seja, «a aquisicio da qualidade de residente
despoleta automaticamente a potencial aplicagdo deste género de normativos» (Courinha,

2015:228).

Considerando o tema do nosso trabalho, o facto de o #raty shopping estar intimamente

relacionado com a deslocalizacio da residéncia e considerando os exit faxes existentes em

113



Portugal iremos analisar separadamente as principais normas de tributagao a saida existentes em

Portugal.
4.2.4.1. Art.? 83.° do CIRC - Exit tax stricto sensu

Os exit tax stricto sensu caracterizam-se por classificar a perda da qualidade de residente como o
elemento fiscal de incidéncia objetiva para a sua aplicagdao, ou seja, é o facto da perda desta
qualidade que despoleta a sua aplicagdo. Como referimos, nestes casos o exit fax opera através
de uma ficgdo da realizagio de operacées que geram rendimentos tributaveis ou, como refere
Courinha (2015:166), «para os exit taxes stricto sensu, nao interessa verdadeiramente se o

contribuinte procedeu efectivamente a venda dos activos que possui».

Podemos encontrar um exit fax deste tipo no art.” 83.° do CIRC que foi introduzido pela Lei n.°

60-A /2005, de 30 de dezembro ao entio art.’ 76.°-A.

Desta forma, de acordo com o n.° 1 do art.® 83.° do CIRC, sio relevantes para o calculo do
lucro tributavel do perfodo em que se verifique a deslocalizagao da residéncia para fora do
territorio nacional as componentes positivas ou negativas apuradas pela diferenca entre os
valores de mercado e os valores contabilisticos de todos os elementos da entidade a data da

cessacio'”’.

Operando através de uma exigéncia imediata do imposto, o legislador previu no n.° 2 do art.”
83.° do CIRC uma disposi¢ao especial quando a deslocalizacio da residéncia seja efetuada para
outto EM da UE ou EEE — neste caso apenas quando exista obrigacio de cooperagao
administrativa no dominio do intercambio de informacdes e da assisténcia a cobranca
equivalente a estabelecida na UE. Assim, nestes casos, o sujeito passivo pode optar pela forma

como ira proceder ao pagamento do imposto de acordo com as seguintes possibilidades:
a) Imediatamente aquando da entrega da declaracio de rendimentos do periodo da
€essacao;

b) No ano seguinte aquele em que se verifique, em relagao a cada um dos elementos
3
patrimoniais considerados para efeitos do apuramento do imposto, a sua extingao,

transmissdo, desafetacao da atividade da entidade ou transferéncia, pela parte do

119 De acordo com a informacio vinculativa proferida através do Despacho do Subdiretor-Geral de 08/03/2012
relativa ao Processo n.° 3417/2009, é concluido que no imbito deste normativo que devem ser tidos em
consideragdao nao s6 os ganhos ou perdas relativos a rendimentos latentes, mas também os relativos ao patriménio
da entidade como ¢ o caso dos inventarios, ou seja, devem ser considerados para este efeito todos os resultados
sejam ou nao mais valias ou menos valias.
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imposto que corresponda ao resultado fiscal relativo a cada elemento individualmente

identificado; ou

¢) Em fragdes anuais de igual montante, correspondentes a um quinto do montante do
imposto apurado com inicio no periodo de tributagdo em que ocorre a transferéncia da

residéncia.

No que respeita ao fracionamento do imposto mencionado, dispoe o n.° 9 do art.” 83.° do CIRC
que, no caso de nova deslocalizagao da residéncia até ao termo do prazo do fracionamento
escolhido para uma jurisdi¢ao que nio esteja abrangida por estas possibilidades, a exigéncia do
imposto em falta passa a ser imediata acrescendo os respetivos juros a taxa equivalente aos juros

de mora em vigor.

Existe, no entanto, uma cldusula de salvaguarda para este regime que passa pela nao aplicagao
do mesmo no caso de os elementos patrimoniais em questao fiquem afetos a um
estabelecimento estavel dessa entidade localizado em territério portugués, de acordo com o n.°

10 do art.® 83.° do CIRC.
4.24.2. Art.°16.° n.° 6 do CIRS — Trailing tax

No que respeita aos #railing taxes estes operam através de uma «ficcio da manutengao da
qualidade de residente por um determinado periodo» (Courinha, 2015:492), ou seja, diferem dos
exit tax Stricto sensu uma vez que ficcionam a manutencao da residéncia enquanto estes ultimos

ficcionam a realizacao de rendimentos tributaveis.

O exemplo de #railing tax escolhido encontra-se previsto no n.” 6 do art.” 16.° do CIRS e foi
introduzido no normativo portugués pela Lei n.° 109-B/2001, de 27 de dezembro (Lei do

Orgamento do Estado para 2002).

Assim, o n.” 6 do art.” 16 do CIRS determina que se consideram residentes em Portugal as
pessoas de nacionalidade portuguesa que deslocalizem a sua residéncia para uma jurisdigao

prevista na Portaria n.° 150/2004, no ano dessa deslocalizacio e nos quatro anos subsequentes.

Adicionalmente, também se encontra prevista uma clausula de salvaguarda que determina a nao
aplicacao deste regime quando o sujeito passivo comprove que a deslocalizagao da sua residéncia
tenha sido efetuada por razdes atendiveis, nomeadamente, quando esta é efetuada por questdes
profissionais, ou seja, o legislador s6 pretende abranger com esta disposicao as deslocalizagdes

motivadas por questdes fiscais.
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Considerando o exposto, conclui-se que o imposto de perseguicdao apenas opera no que respeita
a deslocalizacOes para jurisdi¢Oes sujeitas a regimes fiscais mais favoraveis nao abrangendo todas
as jurisdi¢oes utilizadas para a deslocalizagao da residéncia por motivos fiscais. Adicionalmente,
o regime peca por apenas abranger a mudanca imediata para estas jurisdi¢des uma vez que o
regime «ndo esta, claramente, pensado para as transferéncias de residéncia para outros paises
que nao aqueles ali listados, seguidas de novas transferéncias [...| para paises da black list

(Courinha, 2015:245).
4.24.3. Art.°10.°-A do CIRS — Clawback clause

Por ultimo, o imposto de recaptura opera através da recuperagao de beneficios fiscais que o
sujeito passivo possa ter aproveitado pelo facto de ter a qualidade de residente em territorio
nacional. Assim, podemos distinguir claramente os trés tipos de exi faxes apresentados em que,
no primeiro caso, temos disposi¢des que determinam a consequéncia na data da deslocalizagao
da residéncia, no segundo caso, temos disposi¢oes que dispdem para o futuro relativamente a
data da deslocalizagdo da residéncia e, por ultimo, temos disposiches que revertem

acontecimentos passados em consequéncia desta deslocalizagao.

Assim o n.° 1 do art.” 10.°-A do CIRS determina a reversao dos beneficios decorrentes do regime
da neutralidade fiscal das fusoes e cisdes, bem como, do regime da neutralidade das entradas de
patrimoénio para realizagao do capital social quando o socio perca a sua qualidade de residente
em territério portugués, estabelecendo adicionalmente a férmula de calculo desta reversao de

beneficios.

Quanto ao funcionamento da exigibilidade do imposto e da cessacio do regime de
fracionamento do pagamento, o regime previsto no art.” 10.°-A do CIRS segue nos mesmos
termos o previsto no art.” 83.° do CIRC, pelo que, nao iremos abordar novamente esta tematica.
No que respeita as obrigacoes declarativas decorrentes deste regime, estas encontram-se

reguladas pela Portaria n.° 378/2015, de 22 de outubro.

Para terminar a analise aos exz/ faxes presentes no normativo portugués é de referir que também
este tipo de clausulas anti abuso se encontram alinhadas com o presente na Diretiva anti elisao
fiscal, pelo que, na nossa opinido, Portugal ja se encontra em larga medida a cumprir as
disposi¢des europeias nesta matéria o que se afigura numa transposi¢ao sem grandes exigéncias

a nivel legislativo.
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V. O Relatério BEPS

O Relatério BEPS surge como uma forma direta e abrangente de combater a erosio da base
tributaria e a transferéncia de lucros, uma vez que constituem um grave risco a receita € a
equidade fiscais dos paises tal como conclui a OCDE (2013b:13) ao afirmar que «[Abere is a
growing perception that governments lose substantial corporate tax revenue because of planning aimed at shifting
profits in ways that erode the taxable base to locations where they are subject to a more favourable tax treatment».
Assim, o projeto do Relatério BEPS surge na sequéncia de um discurso do Presidente dos EUA,
Barack Obama, mostrando a sua preocupagao com estas tematicas. Tal também viria a suceder

com os ministros das financas do Reino Unido, da Alemanha e de Franca'®.

De acordo com os dados publicados pela OCDE (2013b:15- 17), no universo dos membros da
OCDE a tributagao das empresas representa cerca de 3% do PIB e 10% do total de receitas
fiscais. No entanto a perda de receitas fiscais nao se deve apenas a erosao das bases tributaveis,
tal como afirma a OCDE (2013b:16) «[#|be statutory corporate income tax rates in OECD member
countries dropped on average 7.2 percentage points between 2000 and 2011, from 32.6% to 25.4%». Mas ao

invés das receitas fiscais diminuirem com a diminuicao das taxas verificou-se o contrario.

Devido a globalizacao existem cada vez mais beneficios visiveis nas economias nacionais, uma
vez que a livre circulagao de capitais e de mao-de-obra, a eliminagdo de barreiras comerciais e
os avancos tecnologicos e das telecomunicagoes, promovem nao sé a inovagao como também
potenciam a criagao de novos postos de trabalho fomentaram o comercio mundial e

aumentaram o investimento estrangeiro em muitos pafses'”' (OCDE, 2013b:25).

A medida que toda a economia passou a estar mais integrada globalmente, isto também se
passou a verificar relativamente as empresas. Desta forma, podemos dizer que a globaliza¢ao
«resulted in a shift from country-specific operation models to global models based on matrix management

organisations and integrated supply chains that centralize several functions at a regional or global levels»

120 Quanto ao motivo para se despoletar os trabalhos no ambito do Relatério BEPS, na nossa opinido, apenas sao
motivadas devido a dificuldades orcamentais trazidas por este fenémeno. Assim, podemos concluir que apenas
apos as grandes economias se comegarem a preocupar com tais matérias é que os trabalhos avangaram, ou seja,
podemos até referir que o BEPS é um relatério feito a medida para que estes paises possam tomar medidas para
controlar a situag¢do quando, muitas vezes, sio os proprios que as fomentam ao possuirem regimes fiscais internos
que permitem a erosdo das bases tributaveis de outros paises.

121 No que respeita ao investimento direto estrangeiro veja-se a conclusio da OCDE (2013b:17) em que as
jurisdicGes que mais investimento direto estrangeiro receberam em 2010 foram os Barbados, Bermudas e as Ilhas
Virgens Britanicas — trés jurisdicbes consideradas por Portugal como jurisdi¢bes sujeitas a um regime fiscal
claramente mais favoravel. Comparando os valores registados nestas jurisdigdes verificamos que superam os
valores registados nos EUA, por exemplo. Adicionalmente, também estas trés jurisdi¢goes foram responsaveis pela
maior quantidade de investimentos em todo o mundo superando a Alemanha, sendo em muitos casos os maiores
investidores mundiais nos pafses emergentes.
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(OCDE, 2013b:25). Por outro lado, a globalizacio também trouxe novos desafios no que
respeita a competitividade das empresas que para serem competitivas passaram a ter de
disponibilizar os melhores produtos ao melhor preco de forma a aumentar os lucros e a criar
valor para os investidores (OCDE, 2013b:28), pelo que, alcangar poupangas fiscais se tornou

um dos principais objetivos diarios na gestao de empresas.

Como a procura de poupangas fiscais pode levar a abusos, como ja analisaimos anteriormente,
«|S|everal countries have recently taken a number of steps to address aggressive tax planning and rules requiring
such scheme to be disclosed to the administration have been adopted by a number of them» (OCDE, 2013b:31).
Desta forma a aplicagdo de medidas que permitam combater este tipo de abusos tem sido
efetuada de uma forma pouco organizada o que cria oportunidades de explorar lacunas nos
sistemas fiscais fazendo com que tais medidas ndo cumpram os objetivos para que foram
criadas, tal como a OCDE (2013b:5) refere «the interaction of domestic tax systems can lead to overlaps
in the excercise of taxing rights that can result in dounble taxation», no entanto, mais preocupante ¢ quando

tais situagdes sao passiveis de gerar situacdes de dupla nao tributagao (OCDE, 2013b:34).

A juntar a este fendmeno «zhe international common principles drawn from national experiences to share
tax jurisdiction may not have kept pace with the changing business environmenty (OCDE, 2013b:5), uma
vez que foram criadas numa altura em que a integracao econémica mundial ainda estava no seu
inicio.

Desta forma, o objetivo essencial deste Relatdrio é «provide countries with instruments, domestic and
international, aiming at better aligning rights to tax with real economic activity» (OCDE, 2013b:51). Desta
forma, o Relatério BEPS, apresenta a problematica da erosao da base tributiria e da

transferéncia de lucros de uma forma direta e abrangente.

Para cumprir tal objetivo, a OCDE (2013b:51-53) refere que o plano tem de ser «[a| comprebensive
action plan |...) [f|imely developed in consultation with all stakeholders |...| [flocusing on the main pressure
areas». Ou seja, o plano de agao tem de ter alcance mundial uma vez que o combate ao BEPS s6
¢ eficaz se for efetuado simultaneamente por todos os paises; tem de ter a participagao de todos,
a este respeito a OCDE convidou todos os paises interessados a participarem nas medidas de
combate e promoveu diversas consultas publicas aos profissionais da area para fortalecer os
contetdos dos Relatérios subsequentes'®; tem de ser executado rapidamente, uma vez que os

paises se encontram a perder receita fiscal diariamente; e tem de se focar nas principais areas de

122 Relativamente ao facto de o Plano de A¢do ser concebido com a colaboragio de todas as partes interessadas é
um elemento fundamental, uma vez que para que se possa encontrar uma solugio abrangente, é necessario que
todas as partes envolvidas contribuam de alguma forma. Nio sé os paises membros devem participar, como
também os nio membros, nomeadamente as economias do G20.
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atuagao do BEPS e que a OCDE (2013b:52-53) identificou, de onde destacamos: as regras
relativas aos precos de transferéncia; as medidas anti abuso e os regimes considerados
prejudiciais.

Assim, o Plano de Agdo viria a ser publicado em julho de 2013, apenas cinco meses apos a

publica¢ao do Relatério BEPS.

A principal conclusao retirada do Plano de A¢ao, que constitui o principal elemento na defini¢cao
das agGes a adotar é que os efeitos da globalizacao «have opened up opportunities for MINEs [Multi-
national enterprises| to greatly minimise their tax burden» (OCDE, 2013a:8). Desta forma, conclui a
OCDE, os governos saem prejudicados pois veem a integridade do seu sistema fiscal ser
colocada em causa pelos utilizadores, os contribuintes cumpridores saem prejudicados pois ao
nao utilizarem estes esquemas para reduzir os imposto tém de suportar uma maior fatia das
receitas fiscais e os negdcios também saem prejudicados, pois nem todos tém as mesmas
oportunidades para a utilizacao destas formas de planeamento e, por isso, os negbdcios que
operam apenas na realidade doméstica de cada pafs tém mais dificuldades em competir com os

que operam em diversos paises.

A interagdo entre os sistemas fiscais nao é um tema novo, ha muito que a OCDE e os diversos
governos tém tentado estabelecer medidas que permitam melhorar a interagio sem criar
constrangimentos ao desenvolvimento dos negocios de forma a que «the existing domestic law and
treaty rules governing the taxation of cross-border profits produce the correct results and do not give rise to BEPS»
(OCDE, 2013a:9). No entanto, a evolugao da economia mundial nao foi acompanhada com
uma evolu¢io deste tipo de normas ou, se o foi, tal evolu¢io nao acompanhou a evolugao
econémica. Desta forma, com o passar do tempo estas normas criaram oportunidades para o
fenémeno da erosio das bases tributaveis (OCDE, 2013a:10), pois deixaram de se atualizar
tendo em consideragao o motivo para que foram criadas, ou seja, a interagao entre os diversos

sistemas fiscais. F desta forma que a OCDE (2013a:10-11) conclui que

[A|naction in this area would likely result in some governments losing corporate tax revenue, the emergence
of competing sets of international standards, and the replacement of the current consensus-based framework
by unilateral measure, which conld lead to global tax chaos marked by the massive re-emergence of double

taxation.

Assim, o Plano de Ac¢io tem por objetivo identificar as a¢Oes necessarias para um combate
efetivo ao BEPS, a defini¢ao dos prazos de entrega dos relatérios com as conclusdes sobre as

medidas a adotar e os recursos e as metodologias a adotar no que respeita a cada agao.
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Sendo composto por 15 acdes, no anexo 3 podemos encontrar o resumo dos objetivos

propostos para cada agao constante deste Plano de A¢ao, podemos dividi-las em quatro grupos:

1) Acgles responsaveis por assegurar a coeréncia da tributacio das empresas a nivel

internacional: dentro deste grupo encontram-se as ag¢oes 1 a 5;

2) Agobes responsaveis pela reestruturagao das normas internacionais no que respeita as
regras inerentes a interagao dos diversos sistemas fiscais: dentro deste grupo encontram-

se as acoes 6 a 10;

3) Agdes responsaveis por assegurarem a transparéncia através da troca de informacdes
promovendo a seguranca juridica e a previsibilidade: dentro deste grupo encontram-se

as acoes 11 a 14; ¢

4) A acdo responsavel pela rapida aplicagao de todas as medidas resultantes dos trabalhos
do Relatério BEPS: estamos a referir-nos a agao 15 que sera responsavel pela criagao de
um instrumento multilateral responsavel pela atualizagao das medidas ja existentes a

nova realidade saida do BEPS.

No que respeita ao tempo para o desenvolvimento destas a¢oes, a OCDE reconhece que se esta
perante um grande desafio, pois até agora foi dificil assistir-se a0 comprometimento da grande
maioria dos pafses. Desta forma foi estabelecido um periodo de dois anos (OCDE, 2013a:24-
25) para a elaboragao dos relatorios relativos a todas as agdes, embora se saiba a partida que a
implementacao destas medidas nao sera efetuada de uma forma tao rapida uma vez que sera

necessario adaptar os sistemas internos as novas medidas de combate.

Quanto a metodologia utilizada, foram convidados a participar todos os paises que estejam
interessados neste assunto, portanto o Relatério BEPS teve contributos de paises que nao
pertencem ao G20 nem a OCDE. Adicionalmente, foi consultada a sociedade e os peritos em
cada area para se pronunciarem quanto as alteragdes pois, apenas com o comprometimento

destes agentes é que sera possivel alcangar o almejado objetivo do combate ao BEPS.

Sendo o tema do nosso trabalho o #reaty shopping iremos analisar com mais pormenor a a¢ao 6
relativa a prevencao da utiliza¢ao abusiva das CDT. Como refere a OCDE (2013a:18) «[4/e
interposition of third countries in the bilateral framework established by treaty partners has led the development
of schemes such as low-taxed branches of a foreign company, conduit companies, and the artificial shifting of
income through transfer pricing arrangements», assim, as normas existentes necessitam de ser
modificadas de forma a permitirem a tributagao dos rendimentos na jurisdi¢io onde se verifica

a substancia econémica da atividade geradora de tais rendimentos.
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5.1. Agao 6 — Prevent treaty abuse

De acordo com o Plano de Agao, relativamente a prevencao da utiliza¢ao abusiva dos tratados

ficou estabelecido que a agao 6 seria responsavel por:

[d\evelop model treaty provisions and recommendations regarding the design of domestic rules fo prevent the
granting of treaty benefits in inappropriate circumstances. Work will also be done to clarify that tax: treaties
are not intended to be used to generate donble non-taxation and to identify the tax policy considerations
that, in general, countries should consider before deciding to enter into a tax treaty with another country.

The work will be co - ordinated with the work on hybrids (OCDE, 2013a:19).

O relatorio final relativo a agao 6 é publicado em outubro de 2015 e pode ser dividido em trés
4reas de atuagdo com o objetivo de se ser cumprida a missdo atribuida pelo Plano de Agio'>, a

saber:

1) Desenvolvimento de disposi¢oes convencionais e recomendagoes relativas a normas
anti abuso que permitam evitar que os beneficios decorrentes das CDT sejam atribuidos

indevidamente;

2) Esclarecer que as CDT nao devem ser utilizadas para criar situagoes de dupla nao
tributacao; e

3) Definicao de critérios de politica fiscal que devem ser adotados quando um Estado

pretende celebrar uma CDT.

Assim, tendo em considera¢ao a importancia deste relatorio para a execugao do nosso trabalho

iremos analisar cada area de atuacao da a¢do 6 mais detalhadamente.

5.1.1. Medidas para evitar que os beneficios das CDT sejam

atribuidos indevidamente

De forma a estabelecer a melhor forma de serem criados instrumentos que garantam que 0s
beneficios decorrentes das CDT apenas sao atribuidos quando se esteja perante operagdes com
substancia econémica e que a sua principal funcao nao seja a obtencao de poupanga fiscal a

OCDE (2015¢:17) define que se podem distinguir dois tipos de atuagao:

a) SituacOes em que uma pessoa tenta contornar as disposicdes convencionais; e

123 O resultado final da Agdo 6 representado no Relatério final decorre da discussio do assunto entre os Estados
intervenientes e das consultas publicas efetuadas neste ambito. A este respeito veja-se OCDE (2014a), OCDE
(2014b), OCDE (2014c¢), OCDE (2014d), OCDE (2015a), OCDE (2015b) e OCDE (2015d).
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b) Situagbes em que uma pessoa recorre as disposi¢des convencionais de forma a evitar a

aplicacao de normas internas de uma jurisdigao.

Assim, ficou definido que, a atuagdo no que respeita ao primeiro tipo passa pela previsio de
disposi¢des anti abuso nas CDT uma vez que as disposi¢oes internas de cada Estado nao se
mostram como suficientes. Quanto a segunda situagao, a conclusao foi de que as CDT sozinhas
nao conseguem combater este fenémeno, pelo que, é necessario dotar os normativos internos

de cada Estado com ferramentas que permitam evitar esta questao.

5.1.1.1. Situagées em que uma pessoa tenta contornar as

disposi¢c6es convencionais

No que respeita as situagdes em que uma pessoa tenta contornar as disposi¢coes convencionais,
a OCDE (2015¢:17-78) distingue entre os esquemas de #reaty shopping e outros esquemas

especificos.

No que respeita ao #reaty shopping, considerando o ja exposto, a OCDE (2015¢:18) refere que os
diversos paises «use different approaches to try to address treaty shopping cases not already dealt with by the
provisions of the Model Tax Convention». Tendo em consideracio que o combate aos esquemas de
treaty shopping nao esta a ser efetuado uniformemente, a OCDE (2015¢:18) define que a estratégia

de combate deve ser efetuada pelos trés pontos seguintes:

a) Os Estados contratantes quando celebram uma CDT devem de definir expressamente
que a CDT pretende promover o combate contra a elisdo fiscal e, em especial, contra

os esquemas de freaty shopping;

b) Introducio de uma LLOB clause na CMOCDE, seguindo de perto o exemplo dos EUA
na CMEUA; e

¢) Introducdo de uma clausula que abranja as situagdes que nao se encontrem abrangidas
pot esta LOB clause baseada no teste dos principais objetivos das operagodes (Principal

Purposes Test — PPT rule)'™.

Tal configuracao ¢ justificada pela atuacao dos instrumentos propostos, pois enquanto a LLOB

¢lanse tem um ambito de aplicagao genérico ao atribuir os beneficios das CDT aos residentes

124 De acordo com a OCDE (2015¢:19) o PPT rufe consiste no facto de «the benefits of a tax treaty should not be available
where one of the principal purposes or arrangements or transactions is to secure a benefitt under a tax treaty and obtaining that ebenfit
in these circumstances would be contrary to the object and purpose of the relevant provisions of the tax treaty».
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que se qualifiquem para tal, a PPT rule realiza uma analise casuistica de cada operacao de forma

a definir que pode ou nao beneficiar da CDT.

No entanto, a OCDE (2015¢:19) também concorda que a aplicagao cumulativa desta estratégia
pode trazer alguns problemas para os Estados — veja-se o exemplo dos EM da UE que tém de
respeitar as quatro liberdades fundamentais. Assim, foi encontrada uma solug¢ao que passa pela
adog¢do de um minimo de disposi¢oes para o combate a este fenémeno. Os Estados podem
adotar a estratégia na sua plenitude ou, em alternativa, apenas aplicar a PPT ru/e ou aplicar a L.OB

¢lanse com um mecanismo de combate a utilizacao de conduit companies.

No que respeita a LOB clause, esta segue de perto aquela que consta da CMEUA. No entanto,
tendo em consideracao que os EUA se encontram a rever esta disposi¢ao, a OCDE (2015¢:20)
afirma que a disposi¢ao proposta nao se encontra na sua versao final uma vez se pretende a sua
atualizagdo com a disposi¢ao que ira ser adotada pelos EUA. Adicionalmente, também sera
necessario elaborar trabalhos adicionais no que respeita a versao simplificada da LLOB cause que
consta do Relatorio final da A¢do 6, no Anexo 4 consta uma tabela que efetua a compilagao das
disposi¢des da LLOB clause propostas no Relatério final da A¢ao 6, quer na sua versao detalhada

quer na sua versao simplificada.

Desta forma a redagao da LLOB clause prevista tem por objetivo, de acordo com a OCDE
(2015¢:23), «deny treaty benefits in the case of structures that typically result in the indirect granting of treaty
benefits to persons that are not directly entitled to these benefits», no entanto, tendo em consideracao a
aplicagao desta norma, foi dada as autoridades competentes a possibilidade de «grant treaty benefits
where the other provision of the Article wonld otherwise deny these benefits but the competent authority determines

that the structure did not have as one of its principal purposes the obtaining of benefits under the Convention».

Quanto ao funcionamento da LLOB cdause, é estabelecido primeiramente um critério de
qualificacdao automatica da qualidade de residente, tal como ja tinhamos referido anteriormente
no nosso trabalho. Posteriormente, caso o teste automatico falhe, sio estabelecidas trés formas

adicionais de determinada pessoa ser qualificada para os beneficios decorrentes das CDT.

A primeira destas formas adicionais de qualificagao para os beneficios das CDT decorre do n.°
3 da versio detalhada da LLOB clause e passa pelo teste da active conduct of a business. Desta forma,
uma pessoa, que nao seja qualificada como residente pelo teste automatico, «will be eligible for
treaty benefits if satisfies two conditions: (1) it is engaged in the active conduct of a business in its State of residence;
and (2) the payment for which benefits are sought is related to the business» (OCDE, 2015¢:37).

A segunda forma ¢ relativa aos derivative benefits que decorre do n.° 4 da versao detalhada da LOB

¢lanse. De acordo com a OCDE (2015c¢:42) «this derivative benefits test entitles certain companies that are
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residents of a Contracting State to treaty benefits if the owner of the company would have been entitled to at least
the same benefit had the income in question flowed directly to that owner». Desta forma a entidade tem de
cumprir os requisitos do ownership test e os requisitos do base erosion test. O ownership test é camprido
quando sete ou menos beneficiarios equivalentes'” detém pelo menos 95% dos poderes de voto
e do valor da empresa. Por outro lado, o base erosion test considera-se cumprido quando menos
de 50% do rendimento tributavel é pago a entidades que nio sio consideradas beneficiarios

equivalentes e tais pagamentos originem gastos dedutiveis (OCDE, 2015c:42).

A tltima forma passa pelo teste discricionario que consiste no requerimento a autoridade
competente do Estado contratante, que atribuf o beneficio, o reconhecimento de que a entidade
cumptre 0s requisitos para o acesso aos beneficios decorrentes da CDT. Desta forma, para que
a autoridade competente proceda a tal reconhecimento a entidade tem de provar que «zhere were
clear non-tax business reasons for this formation, acquisition, or maintenance and for the conduct of its operation
in the other Contracting Stater (OCDE, 2015c:44). No entanto, basta que uma das razdes de tal
operagao, ou seja, independente de ser a principal razdo, seja a obten¢do de vantagens fiscais

para que o reconhecimento da autoridade competente seja recusado.

Adicionalmente, em complemento a L.LOB clause é estabelecida a PPT rule. De acordo com esta
norma que constara do n.° 7 da versao detalhada da ILOB clause, os beneficios das CDT nao
devem de ser atribuidos as entidades que tenham como principal propdsito a obten¢ao de
vantagens ficais, ainda que sejam consideradas como residentes qualificados ao abrigo da .LOB
¢lanse, como ¢ referido pela OCDE (2015¢:55), esta norma «bave the effect of denying a benefit under a
tax convention where one of the principal purposes of an arrangement or transaction that has been entered into is

to obtain a benefit under the convention».

No entanto, apesar do efeito de aplicagdo desta norma, também esta prevista uma clausula de
salvaguarda que «allows the person to whom the benefit wonld otherwise be denied the possibility of establishing
that obtaining the benefit in these circumstances wonld be in accordance with the object and purpose of the relevant

provision of this Convention» (OCDE, 2015¢:55)".

Nestes termos, a aplicacido desta norma passa por uma avaliacio da intencao da pessoa que

pretende beneficiar da CDT, como ¢ referido pela OCDE (2015¢:57) «t is important to undertake

125 De acordo com a OCDE (2015c¢:51), considera-se beneficiario equivalente «any person who wonld be entitled to an
equivalent or more favourable benefit with respect to an item of income accorded by a Contracting State under the domestic law of that
Contracting Stater.

126 Neste contexto, tendo em consideragao a explicacdo da OCDE (2015¢:56) «[4be term “benefit” includes all limitations
[...] on taxation imposed on the State of sonrce under Articles 6 through 22 of the Convention, the relief from double taxation provided
by Article 23, and the protection afforded to residents and nationals of a Contracting State under Article 24 or any other similar
limitations».
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an objective analysis of the aims and objects of all persons involved in putting that arrangement or transaction in
Pplace or being a party of ity. Assim, o termo one of the principal purposes deve ser interpretado como o
facto da obtengao da vantagem nao ter de ser o principal objetivo da operagdao, mas apenas um

dos principais objetivos (OCDE, 2015c¢:58)"".

Concluindo, constata-se que a aplicagao desta norma necessita de uma analise pelas autoridades
competentes — que a NOSSO ver apenas representa uma desvantagem para a nNorma uma vez que
nao prescreve um tratamento pro-ativo da questao — sendo que estas tém a sua disponibilidade
a abertura para determinarem os procedimentos em que tal norma podera ser aplicada — tal
como acontece em Portugal com a CGAA — tal como a OCDE (2015¢:64) refere «S7ates may
wish to establish a similar form of administrative process that would ensure that paragraph 7 is only applied after
approval at a senior level within the administration». Adicionalmente, caso tal pessoa nio seja
considerada como apta a receber os beneficios da CDT de acordo com a PPT rule, podem as

autoridades competentes atribuir os beneficios da CDT (OCDE, 2015¢:64-65).

Como referimos, podem existir paises que nao possam aceitar as disposi¢oes da PPT rule ou que
tal aceitacdo traga complicagdes constitucionais para esse pais. Tendo consciéncia desta situagao
a OCDE (2015c:65-69) estabelece que tais paises devem de adotar uma disposi¢ao suplementar
a LLOB clause que permita o combate efetivo as estruturas conduit e que tal disposi¢ao deve de ser

acompanhada de medidas anti abuso internas que permitam igual combate a estes esquemas.

Apesar da LLOB clanse, em conjugacao com a PPT rule, preverem no seu ambito de atuagao grande
parte dos esquemas que tentam beneficiar das CDT indevidamente, a OCDE (205b:69)
considera que mesmo assim nao se conseguem combater todas as situagoes de atribuicao
indevida de beneficios. Desta forma, propoe que sejam criadas «zargeted specific treaty anti-abuse
rules» (OCDE, 2015¢:69) tendo, para tal, dado exemplos de situagoes que tais medidas devem

combater, assim como, propostas de alteragao as medidas ja existentes na CMOCDE.

127 De acordo com a OCDE (2015¢:58) «[a] purpose will not be a principal purpose when it is reasonable to conclude, having
regards to all relevant facts and circumstances, that obtaining the benefit was not a principal consideration and would not have justified
entering into any arrangement or transaction that has, alone or together with other transactions, resulted in the benefit».

125



5.1.1.2. Situagbées em que uma pessoa recorre as disposi¢oes
convencionais de forma a evitar a aplicagcdo de normas

Internas de uma jurisdi¢cdo

Relativamente a estas questoes a OCDE (2015¢:78) afirma que «|m|any tax avoidance risks that
threaten the tax base are not cause by tax treaties but may be facilitated by treaties», o que advém da relacao
entre as CDT e as disposi¢oes internas de cada Estado e da forma como os Estados interpretam
a possibilidade da aplicacdo das suas normas internas, em especial as normas anti abuso, quando

se esta perante situagoes de aplicagao de normas convencionais.

Embora estas questoes sejam tratadas com mais detalhe nas ag¢ées 2, 3, 4, 8,9 e 10 do Plano de
Agao, devem ser estabelecidas medidas nas CDT que «ensure that treaties do not prevent the application

of specific domestic law provisions that would prevent these transactions» (OCDE, 2015¢:78).

Desta forma a CMOCDE devera ser alterada para se definir que nao havera conflito entre as
normas internas anti abuso e as disposi¢oes convencionais quando determinada operac¢ao
constitua um abuso da CDT (OCDE, 2015c¢:79). Para tal, sio propostas alteragdes aos
comentarios ao art.” 1.° da CMOCDE e em especial a parte sobre a utilizagdo imprépria das
convengoes. Assim, tendo em consideracao que os Estados tém diversas formas de interpretar
a aplicagdo de normas internas anti abuso quando estamos perante situagdes reguladas por
disposi¢des convencionais — em que uns afirmam que o abuso de uma CDT constitui um abuso
de normas internas e portanto esta sujeito as disposi¢Oes anti abusivas previstas, e outros
afirmam que embora estejam perante um abuso nio podem aplicar as disposi¢oes anti abusivas
em cumprimento do art.” 31.° da Convencao de Viena — devera ser acordado entre os Estados
que os «States do not have to Grant the benefits of a double taxation convention where arrangements that

constitute an abuse of the provisions of the convention have been entered into» (OCDE, 2015¢:81).

Quanto a aplica¢ao de legislacao especifica anti abuso, a OCDE (2015¢:82) refere que os
Estados podem utilizar diversos tipos de normas para combater situagdes abusivas, no entanto,
afirma que a aplicacao destas pode trazer alguns problemas a luz do principio do pacta sunt
servanta. No entanto, ciente desta possibilidade de conflito a OCDE (2015¢:82-84) propoe varias
solug¢oes como a CDT prever especificamente a aplicagao das clausulas anti abuso uma vez que

existem viérias disposi¢des convencionais que dependem da aplicagio das normas internas'.

128 A este respeito ¢ efetuado um comentario especifico relacionado com as CFC rules em que a OCDE (2015¢:85)
estabelece que «whilst some countries have felt it useful to expressly clarify, with the Convention, such clarification is not necessary.
1t is recognised that controlled foreign company legislation |...] is not contrary to the provisions of the Convention.
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Desta forma, tendo em consideracio os problemas que podem advir da aplicagio das
disposi¢des anti abuso internas considerando operagdes abrangidas pelas convengoes, a OCDE
(2015¢:86-89) identifica como uma disposi¢ao importante a estatuicio de uma saving clanse que
permita aos Estados contratantes tributar os seus residentes quando o outro Estado também o
possa fazer, sendo tal efetuado pela introdu¢ao do paragrafo 26.18 aos comentarios ao art.” 1.°
da CMOCDE'”. Em sequéncia desta disposicio também se propdem alteragdes aos artigos
referentes a eliminagao da dupla tributagao de forma a clarificar que «both States are not reciprocally
obliged to provide relief for each other’s tax: levied exclusively on the basis of the residence of the taxpayer and that
each State is therefore only obligated to provide relief of double taxation to the extent that taxation by the other

State is in accordance with provisions of the Convention» (OCDE, 2015¢:89).

Adicionalmente, no que respeita a aplicacio de normas anti abusivas, podem existir normas
potenciadoras de criacao de situagdes de dupla tributagiao, como é o caso dos exit faxes — o que
nao ¢é claramente o objetivo das CDT — tal como ¢ referido pela OCDE (2015¢:89) quando
refere que «|Abe application of such taxes |...]| creates risks of double taxation where the relevant person

becomes a resident of another State which seeks to tax the same income at a different timer'™.

Assim, a solu¢ao proposta ¢ que os Estados contratantes celebrem um acordo em que o «#he
State of residence would provide relief for the departure tax levied by the previous State of residence on income

that accrued whilst the person was a resident of that States (OCDE, 2015¢:90).
5.1.2. Defini¢4ao do objetivo das CDT

No que respeita a esta decisao decorrente do relatério final da Agdo 6 é proposto que seja
alterado o preambulo das CDT. Assim, o preambulo devera definir expressamente que «zbe

prevention of tax evasion and avoidance is a purpose of tax treaties» (OCDE, 2015¢:91).

Desta forma é proposto que o preambulo seja alterado de forma a que conste a seguinte

descricao (OCDE, 2015¢:92):
(State A) and (State B),
Desiring to further develop their economic relationship and fo enhance their co - operation in tax matters,

Intending to conclude a Convention for the elimination of donble taxation with respect to taxes on income

and on capital without creating opportunities for non-taxation or reduced taxation throngh tax evasion or

129 Propbe-se que o paragrafo 26.18 tenha a seguinte redacdo «[plaragraph 3 confirms the general principle that the
Convention does not restrict a Contracting State’s right to tax its own residents except where this is intended and lists the provisions
with respect to wich that principle is not applicables (OCDE, 2015¢:86).

130 A este respeito veja-se a solucio ja encontrada pela UE no ambito da Diretiva anti elisdo fiscal no que respeita
208 exit taxes.
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avoidance (including through treaty-shopping arrangements aimed at obtaining reliefs provided in this
Convention for the indirect benefit of residents of third States) Have agreed as follows:

Tal descri¢ao fara com que a interpretagao das CDT seja efetuada de forma diferente, pois de
acordo com o art.® 31.° da Convencido de Viena que estabelece que as Convengoes devem ser
analisadas tendo em consideragao o principio da boa fé e de acordo com os termos tendo em

consideragao o seu contexto sem esquecer o seu objeto e proposito (OCDE, 2015¢:92-93).
5.1.3. Definigdo da politica fiscal na celebragio de CDT

A tltima agao promovida pela A¢ao 6 passa pelo auxilio na definicao de uma politica fiscal que
os Estados devem seguir quando pretendem celebrar uma CDT com outro Estado,

especialmente com jurisdi¢cdes de baixa ou nula tributagao.

Desta forma, é proposto que se altere os comentarios constantes dos paragrafos introdutérios
da CMOCDE. A primeira destas alteragdes passa por esclarecer que «zhe question of whether or not
to enter into a tax treaty with another country is for each State to decide on the basis of different facts, which
include both tax and non-tax considerations, tax policy considerations will generally play a key role in that

decisiom» (OCDE, 2015¢:94).

A primeira consideragao na defini¢ao da politica fiscal a adotar na celebracio de CDT passa por
analisar a existéncia de situagdes que, pela interagao dos dois sistemas fiscais, possam causar
situagoes de dupla tributagao de rendimentos. Caso existam, e tendo em especial consideragao
os casos de jurisdicbes com baixa ou nenhuma tributacao, os Estados devem de analisar se tais
situagoes de dupla tributagdo podem ser evitadas ou eliminadas através de disposi¢oes nos
normativos internos dos Estados em questao. Assim, apenas no caso de existirem situagoes de
dupla tributacao que nao possam ser supridos através de disposicoes internas ¢ que os Estados

devem considerar a hipétese de celebrarem uma CDT (OCDE, 2015¢:95).

Adicionalmente a esta consideracdo, os Estados devem de avaliar a tributacao do outro Estado
no que respeita a retencdes na fonte a niao residentes. Como refere a OCDE (2015¢:95), os
Estados podem justificar a celebracio de uma CDT quando a tributagao no outro Estado seja
de tal forma elevada que, mesmo ap6s aplicados os mecanismos internos de eliminacao da dupla
tributacgao, resulte numa tributagao final que nao incentive o investimento e as operagdes entre

os dois Estados.

Como ultima grande decisao na defini¢ao da politica a adotar aquando da celebracao de uma
CDT, os Estados devem avaliar o comprometimento da outra parte contratante no respeito das

disposi¢des convencionais e, em especial, no que respeita a assisténcia administrativa e a troca
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efetiva de informacgdes fiscais (OCDE, 2015c¢:95). No entanto, apesar de ser um ponto a
considerar, os Estados nao devem celebrar CDT apenas com base neste ponto uma vez que a
OCDE (2015¢:906) considera que esta disposicao «would not, by themselves, provide a sufficient tax

policy basis for the existence of a tax treaty».

Adicionalmente, para os Estados que pretendem efetuar um combate efetivo ao BEPS, tendo
em considera¢do que as legislacdes internas nio sio estanques e se encontram sujeitas a
alteragoes que nio conseguem estar sempre sob o escrutinio do outro Estado contratante, a
OCDE (2015¢:96-98) recomenda que sejam adotadas disposi¢oes especificas tendo em

consideragao regimes fiscais especiais.

Assim, deve ser adotada uma defini¢io do que se considera como regime fiscal especial”' e
devem de ser enumerados os regimes que se consideram abrangidos por esta defini¢ado ao
mesmo tempo que se limita a aplicagao das disposi¢cbes convencionais dos juros, royalties e
dividendos apenas as operagoes que nao se encontrem abrangidas por nenhum destes regimes,
ou seja, quando estiver em causa a aplicagao deste tipo de disposi¢des convencionais e a entidade
beneficiaria dos rendimentos se encontrar abrangida por um regime fiscal especial é aplicada a

legislagao interna do Estado da fonte.

Para terminar, também ¢é proposta a introdugdao de uma clausula que faz cessar a aplicagdao de
determinadas disposi¢cdes convencionais aquando da implementa¢io de um regime fiscal
especial, apds o Hstado contratante que adotou tal regime proceder a notificagdo do outro

Estado contratante dando conhecimento da situacao (OCDE, 2015¢:98).

131 A este respeito ¢ proposta a seguinte disposicdo quanto a definicio (OCDE, 2015¢:96):

the term “special tax regime” with respect to an item of income or profit means any legislation, regulation or
administrative practice that provides a preferential effective rate of taxation to such income or profit, including throngh
reductions in the tax rate or the tax base. With regard to financing income, the term special tax regime includes
notional interest deductions that are allowed withont regard to liabilities for such interest. However, the term shall not
include any legislation, regulation or administrative practice:

2 the application of which does not disproportionately benefit interest, royalties or other income, or any

combination thereof;

7. except with regard o financing income, that satisfies a substantial activity requirement;
7. that is designed to prevent double taxation;
. that implements the principles of Article 7 (Business Profits) or Article 9 (Associated Enterprises);
. that applies to persons which exclusively promote religions, charitable, scientific, artistic, cultural or

educational activities;
vi. that applies to persons substantially all of the activity of which is to provide or administer pension or
retirement benefits;

vil. that facilitates investment in widely-held entities that hold real property (immovable property), a diversified
portfolio of securities, or any combination thereof, and that are subject to investor-protection regulation in
the Contracting State in which the investment entity is established; or

vii. that the Contracting States have agreed shall not constitute a special tax regime because it does not result
in a low effective rate of taxation
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5.1.4. Trabalhos futuros e resultados

No que respeita a trabalhos futuros, de acordo com o expresso pela OCDE ao longo do
Relatério final, é importante analisar a nova LLOB clause que fara parte da CMEUA, dado a
importancia desta norma para o combate ao #reaty shopping e tendo em consideragao a experiéncia

dos EUA nesta matéria.

Adicionalmente ainda se encontra por definir como ¢é que os Collective Investment 1 ehicles (CIV) e

os fundos de pensdes vio ser tratados no Ambito da LLOB clanse'™.

Quanto ao resultado final da A¢do 6 é corporizado em alteragdes a CMOCDE, através da
introdugao de novas disposi¢oes e alteragdes de algumas ja existentes, bem como, alteragées aos
comentarios da CMOCDE. Adicionalmente, as conclusdes retiradas do Relatério BEPS e, em
especial, as decorrentes da A¢ao 6 farao parte do instrumento multilateral, decorrente da Ac¢ao
15, que sera responsavel por uma rapida aplicagdo de todas as decisées tomadas, no entanto,
ainda nao conseguimos prever quando é que tal instrumento sera disponibilizado e entrard em

vigor, pois a sua aplicacdo ira implicar uma aceitacao unanime dos Estados intervenientes no

Relatorio BEPS.

132 Este ¢ um tema ja em discussdo ap6s a publicagio dos discussion drafts relativos a estas matérias (OCDE, 2016a;
OCDE,2016b).
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VI. Caso pratico: Financiamento intragrupo

No que respeita a0 caso pratico que iremos apresentar, para a sua elabora¢ao inspiramo-nos nos
exemplos constantes do Relatério final da Agao 6 do BEPS e que fardo parte dos comentarios
a CMOCDE assim que estes forem revistos com a conclusio de todos os trabalhos do Relatério

BEPS.

Sabendo da existéncia de diversas hipoteses para desenvolver o nosso caso pratico, recorremos
a simulacdo de uma operagiao devido a inexisténcia de situagdes jurisprudenciais sobre o nosso
tema, pelo menos no que respeita aos tribunais portugueses ¢ ao TJUE, ou existindo-os estes

nao se enquadravam com o resultado que gostarfamos de presentar neste trabalho.

Assim, no que respeita a0 desenvolvimento do caso pratico, apds o seu enquadramento iremos
abordar qual o tratamento das operagoes antes do Relatério BEPS e qual o tratamento que sera
dado a tal operagao ap6s a entrada em vigor das conclusdes retiradas do Relatorio BEPS e, no

que nos respeita, em especial nas conclusoes decorrentes do Relatorio relativo a Agao 6.

Desta forma, no enquadramento do tratamento das operagdes antes do Relatério BEPS, iremos
desenvolver qual o tratamento dado pelo sistema fiscal portugués no caso as entidades

mencionadas fossem residentes para efeitos fiscais em Portugal.

Quanto a analise do tratamento das operagGes, apos a entrada em vigor das conclusdes
decorrentes da A¢ao 6 do Relatorio BEPS, iremos analisar na generalidade a aplicabilidade da
LOB clanse e da PPT rule as operagdes em questiao. Ou seja, neste caso pratico nao iremos analisar
as questoes relativas a definicao dos objetivos das CDT e a defini¢ao da politica fiscal para a
celebracao de CDT uma vez que estas nos parecem estruturadas de uma tal forma que delas nao
decorrem duavidas de interpretacdo e, por conseguinte, nao terem uma implica¢do de tal forma

importante que pudessem alterar as analises que iremos elaborar.

6.1. Descrigdo do caso pratico

A sociedade ABC é negociada em bolsa e residente para efeitos fiscais no Estado 1. A sociedade
ABC ¢ a sociedade dominante de um Grupo de empresas dispersas por diversos Hstados,
nomeadamente: a sociedade X, residente fiscal no Estado 3; a sociedade Y, residente fiscal no
Estado 4; a sociedade Z, residente fiscal no Estado 5; e a sociedade V, residente fiscal no Estado

6.
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O Grupo desenvolve a sua atividade no sector tecnologico onde executa, por sua conta € tisco,
o processo de investigacio e desenvolvimento necessario para o desenvolvimento da sua
atividade. Adicionalmente, o Grupo também assume o risco de producao decorrente dos
processos produtivos por si desenvolvidos. Para todos os efeitos, as sociedades mencionadas
desenvolvem atividades com substancia econémica nos Estados onde se encontram instaladas

através de meios proprios.

Por motivos diversos, relacionados com a gestao operacional do Grupo, nomeadamente, no
que respeita a questdes de diferencas horarias, transportes e pessoas qualificadas com
conhecimentos linguisticos, entre outros, a sociedade ABC sentiu a necessidade de constituir a
sociedade DF, residente fiscal no Estado 2, passando esta a deter todas as participagdes detidas
anteriormente pela ABC. No que respeita a escolha do Estado 2 para a constitui¢ao da
sociedade, podemos destacar o desenvolvimento econémico deste Estado, nomeadamente no
que respeita a alta qualificacdo de recursos humanos, a um sistema legal de confianca,
estabilidade politica, a um sistema bancario sélido e a existéncia de uma rede convencional

robusta.

Relativamente as responsabilidades a serem assumidas por DF, tendo em consideracio as
dificuldades de gestao reportadas por ABC, esta assumira a responsabilidade pela execugdo dos

seguintes servigos:

a) Servicos de gestao, nomeadamente, execucio dos trabalhos contabilisticos, apoio

juridico e desenvolvimento da politica de recursos humanos'; e

b) Servigos financeiros, nomeadamente, a centralizagao da gestao das disponibilidades do
Grupo, gestao de pagamentos e recebimentos, gestao dos financiamentos do Grupo

onde também assumiria os riscos de gestao cambial dos mesmos.

Para a execugao dos servicos mencionados, DF sera responsavel pela aquisicio dos ativos que
ira necessitar para a execu¢ao dos mesmos e procedera a contratagao dos recursos humanos
devidamente qualificados para o efeito. Assim, podemos concluir que DF ira desenvolver uma

atividade com substancia econémica no Estado 2.

Como referimos, a escolha do Estado 2 para a fixagao de DF também teve como critério a rede

convencional em vigor neste Estado. Assim, no que respeita as CDT celebradas pelo Estado 1,

133 No que respeita a estes servicos ndo iremos considerar na nossa andlise os requisitos legais que teriam de ser
cumpridos por DF para executar estes servicos, especialmente no que respeita aos servi¢os de contabilidade, que
teriam de ser executados por um contabilista certificado, e no que respeita aos servigos juridicos, que teriam de ser
efetuados por um advogado devidamente certificado para o efeito.
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este apenas nao dispoe de CDT com o Estado 3 e com o Estado 6. Quanto as CDT celebradas

pelo Estado 2, apenas nao dispée de CDT com o Estado 3 e com o Estado 4.

Para o caso pratico em questao iremos simular a funcdo de gestao de financiamento
desenvolvida por DF. Desta forma, uma das subsidiarias necessita de contrair um financiamento
de 10 MilhSes de u.m. de A para a constru¢ao de uma fabrica de forma a conseguir produzir

um produto que resulta de investigacao efetuada dentro do Grupo.

Assim, tendo DF a responsabilidade pela gestiao da atribui¢ao deste financiamento, ira proceder
a contratacao de um empréstimo de forma a conseguir, seguidamente, efetuar o empréstimo a
subsidiaria que necessita dele. De acordo com a politica do Grupo nesta matéria, a contratagao
de financiamentos passa, em primeiro lugar, por uma consulta interna para verificar se alguma
empresa pertencente ao Grupo se encontra em condigoes para efetuar este financiamento, e s6
em caso de impossibilidade é que DF tem autoriza¢ao da sociedade dominante para recorrer ao

financiamento externo, através de instituicoes financeiras.

Desta forma, para efeitos deste caso pratico, iremos considerar que o financiamento contraido
por DF para satisfazer as necessidades de uma subsidiaria foi efetuado pela sociedade ABC no

valor de 15 Milhoes de u.m. de B.

Elaborado o enquadramento do caso pratico, podemos identificar duas questoes a ser analisadas

seguidamente:

1) Interposicao de uma sociedade que sera responsavel pela prestagao de servicos de gestao

e financeiros a todas as sociedades pertencentes ao Grupo;

2) A implicacio do financiamento intragrupo, primeiramente no que respeita ao
financiamento entre ABC e DF e, posteriormente, relativamente ao financiamento de

DF a uma das suas beneficiarias.

A figura 6.1 ilustra o enquadramento do caso pratico que elaboramos de forma a facilitar a

analise do mesmo.
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Figura VI.1 — Operagio de financiamento intragrupo

6.2. Tratamento fiscal do caso pratico antes do Relatorio BEPS

Como referimos, nesta parte do caso pratico iremos abordar o enquadramento fiscal das
operagoes mencionadas imaginando que cada uma das sociedades era considerada residente

fiscal em Portugal.

Desta forma, esta analise serd efetuada em trés partes: a primeira supondo que a sociedade ABC
¢ residente fiscal em Portugal; a segunda, em que a sociedade DF ¢ residente fiscal em Portugal;

e a terceira, em que uma das subsidiarias é residente em Portugal.
1) Sociedade ABC ¢ residente para efeitos fiscais em Portugal

Considerando que a sociedade ABC ¢ residente para efeitos fiscais em Portugal e aqui tributada
de acordo com as regras do CIRC, no que respeita a interposi¢ao de uma sociedade do Estado
2 que ficara responsavel pela gestio financeira do Grupo, podemos ter dois regimes aplicaveis
a tal operagao: o regime especial aplicavel as fusoes, cisOes, entradas de ativos e permutas de
partes sociais, previsto nos art.” 73.2 a 78.° do CIRC; ou o regime do participation exemption, mais
concretamente o art.” 51.°-C do CIRC relativo as mais valias obtidas com transmissao onerosa

de partes sociais.
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Relativamente ao regime especial aplicavel as fusoes, cisoes, entradas de ativos e permutas de
partes sociais, s6 fara sentido aborda-lo no caso de considerarmos que a realizagiao do capital da
sociedade DF foi efetuada através da entrada de ativos (acOes das empresas subsidiarias).
Adicionalmente, ¢ requisito para a aplicagao do regime que a sociedade a ser criada — neste caso
DF — seja sedeada em Portugal ou noutro EM da UE, de acordo com o n.” 7 do art.® 73.° do

CIRC.

Caso sejam cumpridos estes requisitos, existe uma desconsideragao para a determinagdo do
lucro tributavel da sociedade contribuidora — neste caso a sociedade ABC — de qualquer
resultado inerente a transmissao destes ativos, desde que estes fiquem afetos a uma sociedade,
ou um estabelecimento estavel, localizados em Portugal e desde que continuem a aplicar as
mesmas politicas contabilisticas utilizadas pela sociedade contribuidora, de acordo com o art.®
74.° do CIRC, sendo a op¢ao pela aplicagao deste regime feito na IES pela sociedade beneficiaria
da entrada dos ativos, sendo a sociedade contribuidora obrigada a integrar no seu dossier fiscal

toda a documentagao relativa a esta operagao.

Por outro lado, no caso de nao ser aplicavel o regime especial aplicavel as fusoes, cisoes, entradas
de ativos e permutas de partes sociais, podera ser ainda aplicado o regime do participation

exermiption caso as participagdes sejam transmitidas de forma onerosa para a sociedade DF.

Quanto a alienacdo onerosa destas participagdes socials, uma vez que a operacao ¢ efetuada
entre duas entidades que cumprem os requisitos das relagdes especiais decorrentes do n.° 4 do
art.® 63.° do CIRC, os precos fixados para a operagaio devem de cumprir o principio da plena
concorréncia e serem determinados de acordo com as praticas do mercado adaptadas a situagao

especifica.

Quanto ao regime do participation exemption relativo as mais valias decorrentes desta transmissao
onerosa de participag¢Oes sociais, determina o art.” 51.°-C do CIRC que ndo concorrem para a
formacao do lucro tributavel as mais valias e as menos valias realizadas com a transmissiao
onerosa, desde que estas sejam detidas ininterruptamente por um petriodo nao inferior a um ano
e se encontrem cumpridos os seguintes requisitos: (i) a sociedade que transmite as participacoes
detenha, direta ou indiretamente, uma participagdo nao inferior a 10% do capital social da
sociedade transmitida; (i) a sociedade transmitente nao se encontre abrangida pelo regime da
transparéncia fiscal constante do art.” 6.° do CIRC; (iii) a sociedade transmitida nao seja
considerada residente para efeitos fiscais em pafs, territorio ou regido sujeito a um regime fiscal
claramente mais favoravel e conste da lista da Portaria n.° 150/2004; e (iv) a sociedade

transmitida esteja sujeita e nao isenta de um imposto de natureza idéntica ao IRC e que a taxa
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legal aplicavel ndo seja inferior a 60% da taxa de IRC prevista no art.® 87.°do CIRC. No entanto,
este regime nao sera aplicavel, de acordo com o n.° 4 do art.® 51.°-C do CIRC, no caso de o
ativo da sociedade transmitida ser composto em mais de 50% por direitos reais de bens imoveis
situados em Portugal, com exce¢do dos imdveis afetos a uma atividade de natureza agricola,

industrial ou comercial.

No que respeita a dividendos futuros a receber pela sociedade ABC, pagos pela sociedade DF,
podera ser aplicado também o regime do participation exemption, logo sem consideragdo de
rendimentos tributaveis tais dividendos, desde que cumpridos os seguintes requisitos constantes
don.”1doart.” 51.° do CIRC: (i) a sociedade ABC detenha, direta ou indiretamente, pelo menos
10% do capital social da sociedade DF; (ii) tal participagao seja detida, de um modo ininterrupto,
durante o ano anterior a distribuicao, ou se detida a menos tempo, esta venha a deter tal
participagdo até completar o prazo mencionado; (iif) a sociedade ABC nao pode estar sujeita ao
regime da transparéncia fiscal do art.” 6.° do CIRC; (iv) a sociedade DF tem de se encontrar
sujeita e nao isenta de um imposto de natureza idéntica ao IRC e a taxa nio seja inferior a 60%
da taxa de IRC prevista no art.” 87.° do CIRC; e (v) a sociedade DF nao esteja sedeada em pais,
territorio ou regido sujeito a um regime fiscal claramente mais favoravel e conste da lista da

Portaria n.° 150/2004.

Adicionalmente, no caso de os requisitos do n.° 1 do art.” 51.° do CIRC nao se encontrarem
cumpridos, de acordo com o n.° 9 do art.® 51.° do CIRC, a entidade beneficiaria dos dividendos
tem direito a beneficiar do crédito de imposto suportado no Estado da fonte ao abrigo de CDT

em Vigor.

Por outro lado, no que respeita a segunda operagao em analise, a celebragdo de um contrato de
financiamento entre a sociedade ABC e a sociedade DF, nao existem disposi¢Oes internas que
nao permitam a celebracio do mesmo. No entanto, as partes devem de acordar uma
remuneragao compativel com o principio da plena concorréncia, isto ¢, a taxa de juro fixada
para a remuneracao deste financiamento deve de respeita a pratica do mercado tendo em
consideracao as caracteristicas especificas da operagao, nomeadamente, 0 montante, o prazo, o

risco do devedor e as garantias associadas a0 mesmo.
2) Sociedade DF ¢ residente para efeitos fiscais em Portugal

No que respeita a sociedade DF, tendo esta sede em territorio nacional, e estando em condigdes
de beneficiar do regime especial aplicavel as fusoes, cisdes, entradas de ativos e permutas de

partes sociais, caber-lhe-4 a obrigacio de mencionar na IES que pretende a aplicagao deste
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regime a ativos que lhe foram atribuidos para a realizagao do seu capital social, tal como ja

haviamos anteriormente mencionado.

Quanto ao pagamento dos dividendos a sociedade ABC, temos de averiguar da possibilidade da
dispensa total ou parcial da obrigacio de efetuar retengao na fonte aquando o pagamento destes

rendimentos, de acordo com o art.® 97.° ¢ 98.° do CIRC.

Assim, se a sociedade ABC for residente em Portugal, existe dispensa de efetuar reten¢do na
fonte no caso de o art.” 51.° do CIRC ser aplicavel a situagao em questdao e a participa¢ao seja
detida pela mesma entidade, de modo ininterrupto, durante o ano anterior a data de colocagao
a disposigao, de acordo com a al. ¢) do n.° 1 do art.” 97.° do CIRC. No entanto, caso o art.® 51.°
do CIRC nio seja aplicavel, existe a obrigacao de efetuar retengao na fonte a taxa de 25% sobre
o valor dos dividendos pagos ou colocados a disposi¢ao, nos termos dos n.° 1 e 4 do art.” 94.°

do CIRC™*,

Por outro lado, nio existe a obrigagao de efetuar reten¢ao na fonte no pagamento ou colocagao
dos dividendos a disposi¢ao de ABC, nos termos do n.° 3 do art.” 14.° do CIRC, quando: (i)
ABC for residente de um EM da UE, ou residente de um EM do EEE que se encontre vinculado
a cooperacao administrativa no dominio da fiscalidade, ou seja residente num Estado com o
qual exista, e se encontre em vigor, CDT que preveja a troca de informagdes; (i) ABC esteja
sujeita e nao isenta de um imposto de natureza idéntica ao IRC e, no caso de ser residente em
Estado com o qual esteja em vigor CDT, a taxa de imposto aplicavel nao seja inferior a 60% da
taxa de IRC prevista no art.” 87.° do CIRC; (iii) ABC detenha, direta ou indiretamente, uma
participa¢ao nao inferior a 10% do capital social da DF; e (iv) esta participacao seja detida de

modo ininterrupto durante o ano anterior a colocagio a disposigao.

Caso nao seja aplicavel o n.° 3 do art.® 14.° do CIRC e os dividendos distribuidos por DF a ABC
estejam abrangidos pela aplicagao de uma CDT que limite o direito a tributagdo a Portugal, a
reten¢ao na fonte é efetuada nos termos de tal CDT que variam entre 5% a 15% do valor do

rendimento'®.

Quanto a obrigacoes declarativas decorrentes do pagamento de dividendos por DF sera
necessario que ABC fornega um certificado de residéncia fiscal emitido pelas autoridades fiscais

competentes e que proceda ao preenchimento e assinatura da declaracao Modelo 21-RFL

134 No caso de a sociedade beneficiaria do rendimento ser residente num pafs, territério ou regido sujeito a um
regime fiscal claramente mais favorével e conste da lista da Portaria n.° 150/2004, de 13 de fevereiro a taxa de
rentencdo na fonte sera de 35%, de acordo com a al. i) do n.” 4 do art.® 87.° do CIRC.

135 No anexo 1 podem obsetvar-se as taxas de renten¢do na fonte aplicaveis a esta situagdo e que podem sofrer
alteracbes consoante o pafs com o qual foi celebrada a CDT.
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Adicionalmente, quando esteja em causa o pagamento de dividendos a uma entidade nao
residente em Portugal, a sociedade DF encontra-se obrigado ao preenchimento da declaragao
Modelo 30 até ao final do segundo més seguinte aquele em que se efetuou o pagamento ou se

colocou a disposicao os dividendos.

No que respeita ao processo de obtencao e de atribui¢ao de financiamento entre entidades do
Grupo — assim como no que respeita a faturagdo relativa aos servigos prestados por DF as
outras empresas do Grupo anteriormente enumerados — a sociedade DF tem de garantir que os
mesmos sao fixados de acordo com o principio da plena concorréncia e que nao divergem dos
precos de mercado para tais operagoes. Desta forma, para que nio se verifique a aplicagio da
disposicao relativa aos precos de transferéncia, a taxa de juro média dos empréstimos
concedidos devera ser superior a taxa de juro média dos empréstimos contraidos de forma a

demonstrar a existéncia de uma margem clara de remuneracao pelos trabalhos exercidos por

DF.

Adicionalmente, inerente a questio dos financiamentos encontra-se a questao da dedutibilidade
dos juros decorrentes dos mesmos. Neste aspeto, caso a sociedade DF fosse considerada
residente em Portugal, terfamos de ter em consideragao o disposto no art.” 67.° do CIRC. No
entanto, considerando o caso exposto e esta disposi¢ao normativa, se considerarmos que o
principio da plena concorréncia foi cumprido a sociedade DF nio devera apresentar gastos
liquidos de financiamento porque ao valor dos juros suportados subtraem-se o valor dos juros
obtidos com idénticas operagoes. Assim, consideramos que a disposi¢ao anterior desta norma
era mais restritiva quanto a dedutibilidade dos juros de financiamento, principalmente se os
fundos tivessem proveniéncia de uma entidade com a qual existem relagoes especiais. Podemos
concluir, portanto, que, a alteracao do art.® 67.° do CIRC teve também como algum fundamento

a criacdo de oportunidades para estabelecer empresas como ¢é o caso da DF.

Para terminar, quanto ao pagamento de juros a sociedade ABC, temos de averiguar da
possibilidade da dispensa total ou parcial da obrigacao de efetuar reten¢ao na fonte aquando do

pagamento deste rendimento, de acordo com o art.® 97.° ¢ 98.° do CIRC.

Assim, se a sociedade ABC for residente em Portugal, apenas existe dispensa de efetuar retengao
na fonte caso a sociedade ABC for uma instituicao financeira, de acordo com a al. a) do n.° 1

do art.® 97.° do CIRC. Desta forma, nio podendo ser aplicada esta dispensa de retengdo na
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fonte, existe a obrigacao de efetuar reten¢ao na fonte a taxa de 25% sobre o valor dos dividendos

pagos ou colocados a disposi¢io, nos termos dos n.° 1 e 4 do art.® 94.° do CIRC".

Também nao se verifica a obrigatoriedade de efetuar retencdo na fonte no pagamento ou
colocagio dos juros a disposi¢io de ABC, nos termos dos n.° 12 a 15 do art.® 14.° do CIRC,

quando:
a) A sociedade beneficiaria efetiva dos rendimentos:
a. Seja uma sociedade de outro EM da UE;

b. Esteja sujeita e nao isenta a um dos impostos enumerados na lista constante da

Diretiva juros e royalties;

c. Assuma uma das formas juridicas constantes da lista anexa a Diretiva juros e

royalties; e

d. Seja considerada residente de um EM da UE, sem que nenhuma CDT determine

que a sociedade beneficiaria ¢ residente fora da UE;

b) A entidade devedora dos juros seja considerada associada da sociedade beneficiaria, o

que se considera verificado quando existe uma participagao direta minima de 25%.

Contudo, nao se verifica a isen¢ao anteriormente descrita quando, de acordo com o n.° 15 do
art.® 14.° do CIRC, a maioria do capital da sociedade beneficiaria seja detida por residentes de
paises terceiros, a menos que se prove que a cadeia de participagdes nao tem como objetivo
principal beneficiar da redugdo da retengdo na fonte, bem assim, quando o valor de juros

cobrados nao respeite o principio de plena concorréncia e seja considerado excessivo.

Caso nao seja aplicavel o regime previsto nos n.° 12 a 15 do art.® 14.° do CIRC e os juros pagos
ou colocados a disposi¢ao por DF a ABC estejam abrangidos pela aplicagao de uma CDT que
limite o direito a tributacdo a Portugal, a reten¢ao na fonte é efetuada nos termos de tal CDT

que variam entre 5% a 15% do valor do rendimento'”’.

Quanto a obrigacées declarativas decorrentes do pagamento ou colocagao a disposi¢ao dos juros
por DF sera necessario que ABC forneca um certificado de residéncia fiscal emitido pelas

autoridades fiscais competentes e que proceda ao preenchimento e assinatura da declaragao

136 No caso de a sociedade beneficiaria do rendimento ser residente num pafs, territério ou regido sujeito a um
regime fiscal claramente mais favoravel e conste da lista da Portatia n.° 150/2004, de 13 de fevereiro a taxa de
renten¢io na fonte sera de 35%, de acordo com a al. i) do n.° 4 do art.” 87.° do CIRC.

137 No anexo 1 podem observar-se as taxas de rentengdo na fonte aplicaveis a esta situagdo e que podem sofrer
alteracGes consoante o pafs com o qual foi celebrada a CDT.
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Modelo 21-RFI. Adicionalmente, quando esteja em causa o pagamento de dividendos a uma
entidade nao residente em Portugal, a sociedade DF encontra-se obrigado ao preenchimento da
declaragao Modelo 30 até ao final do segundo més seguinte aquele em que se efetuou o

pagamento ou se colocou a disposi¢ao os dividendos.
3) Subsidiaria é residente para efeitos fiscais em Portugal

Nesta parte da analise iremos proceder a uma analise conjunta do enquadramento fiscal das
operagoes mencionadas na esfera das subsidiarias (sociedade X, Y, Z e V) como se estas fossem
residentes para efeitos fiscais em Portugal. Iremos efetuar esta analise desta forma uma vez que
o tratamento das operagoes apenas difere consoante a existéncia ou inexisténcia de CDT com

as outras sociedades do Grupo.

No que respeita a primeira operagdo em causa, a interposicao da sociedade DF, a principal
questdo colocada ¢ inerente a dedutibilidade dos prejuizos fiscais registados em periodos
anteriores a interposi¢ao da sociedade. A este respeito, o n.° 1 do art.? 52.° do CIRC refere que
os prejuizos fiscais sio dedutiveis em um ou mais dos cinco periodos de tributagiao subsequentes
aquele em que foram apurados, sendo este periodo alargado para doze periodos caso se trate de

uma sociedade considerada como pequena e média empresa ao abrigo do Decreto-Lei n.°

372/2007, de 6 de novembro.

No entanto, o n.° 9 do art.” 52.° do CIRC, determina que se deixa de verificar a possibilidade de
dedugao dos prejuizos fiscais apurados quando, em qualquer periodo de tributagao, se verifique
a alteragao de titularidade de mais de 50% dos detentores de capital social. Considerando que
esta disposi¢ao tinha um caracter muito limitativo no que respeita a reorganizacao empresarial,
e tendo em consideracio que o objetivo dos impostos nio é o de criar entraves ao
desenvolvimento dos negocios, o legislador estabeleceu uma clausula de salvaguarda que exclui
algumas situacdes desta limitacao de dedu¢ao dos prejuizos fiscais, de acordo com o n.° 9 do
art.® 52.° do CIRC, a saber: () quando a alteragao resulta numa passagem de detencao direta
para indireta ou vice versa; (ii) seja decorrente de operaces ao abrigo do regime especial
aplicavel as fusoes, cisOes, entradas de ativos e permutas de partes sociais; (iii) decorrentes de
sucessdes por morte; (iv) quando um adquirente detenha ininterruptamente mais de 20% do
capital social desde o inicio do perfodo de tributagao a que respeitam os prejuizos; ou (v) quando
o adquirente seja um trabalhador ou membro dos 6rgaos sociais desde o inicio do periodo de

tributagao a que respeitam os prejuizos.

Tendo em consideragao o exposto, ¢ de concluir que a reorganizacao empresarial verificada no

Grupo mencionado neste caso pratico podera ser enquadrada na primeira situagao de exclusio
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da limitacdo a dedutibilidade dos prejuizos fiscais quando se verifique a alteracdo da titularidade
dos detentores do capital social, ou seja, as sociedades subsidiarias podem continuar a usufruir
da deducao, nos termos do n.° 1 do art.” 52.° do CIRC, dos prejuizos fiscais apurados em

periodos anteriores a esta operagao de reorganizagao.

Quanto ao pagamento de dividendos das subsidiarias a sociedade DF nao iremos analisar
novamente uma vez que o regime aplicavel é igual aquele aplicavel ao pagamento de dividendos

da sociedade DF a sociedade ABC e que ja tivemos oportunidade para analisar.

Quanto a operagao de financiamento, também se verifica a necessidade das taxas de juros de
remunera¢ao do capital sejam definidas de acordo com o principio de plena concorréncia e

respeitem os precos de mercado.

Em relagao a questao da subcapitalizacdo, ao nivel das subsidiarias esta questdo ja se coloca,
pois a este nivel verifica-se a existéncia de gastos de financiamento liquidos relevantes para a
aplicagio do regime. Desta forma, as subsididrias deverdo ter em consideragio se nao

ultrapassam os limites do art.” 67.° do CIRC ja abordados por nds anteriormente.

Para terminar, no que respeita ao regime da retengdo na fonte relativo ao pagamento dos juros
dos financiamentos, este segue igualmente o ja referido anteriormente, pelo que, nao iremos
analisar a situagdo novamente. No que respeita as subsidiarias, coloca-se a questio da

identificacdo da sociedade beneficiaria efetiva destes rendimentos.

De acordo com a opinidao da OCDE, tendo em consideragao as explicagdes decorrentes dos
exemplos em que nos inspiramos para este caso pratico, considera-se que o beneficiario efetivo
dos juros ¢ a sociedade DF por esta desenvolver uma atividade com substancia econémica no
Estado em que se encontra sedeada e por esta utilizar meios proprios e incorrer em riscos para
desenvolver a sua atividade, ou seja, com base nestes pressupostos esta estrutura niao é

considerada como conduit.

No entanto, na nossa opiniao, estamos a abordar uma questio que se encontra no limite da
classifica¢do enquanto conduit uma vez que nao se podera ter a mesma opinido no caso em que
o financiamento concedido por DF tenha exatamente as mesmas condi¢Oes, no que respeita a
taxa de juro, que o financiamento que anteriormente lhe tinha sido atribuido pela sociedade
ABC. A nosso ver, o facto de a sociedade DF desenvolver uma atividade com substancia
econémica nos termos referidos pela OCDE podera niao ser bastante para dar substancia
econémica, especificamente, a operagao de financiamento em questao. Assim, teremos de
analisar se os desenvolvimentos decorrentes do Relatério da Acao 6 do BEPS vém reclassificar

esta operagao e classifica-la como conduit.
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6.3. Tratamento fiscal do caso pratico depois do Relatério BEPS

Nesta parte do caso pratico iremos analisar a aplicabilidade da LLOB clause ¢ da PPT rule as
operagOes mencionadas, nos termos presentes no Anexo 4. Para tal iremos adotar o mesmo
critério que utilizamos para o ponto anterior, ou seja, iremos analisar se estas duas disposi¢coes
limitam o acesso a CDT primeiramente na esfera da sociedade ABC, de seguida analisaremos o
impacto das mesmas na esfera da sociedade DF e terminaremos com a analise do impacto na

esfera das empresas subsidiarias.
1) Impacto da LLOB clause e da PPT rule na esfera da sociedade ABC

Tendo em consideragao as disposi¢oes da LLOB clause proposta pela OCDE podemos constatar
que a sociedade ABC, antes e apds a interposicao da sociedade DF, é considerada residente
qualificada no ambito de uma CDT com qualquer dos outros Estados presentes neste caso

pratico, de acordo com o n.° 2 al. ¢) — i) da LOB clause.

No entanto, supondo que o teste automatico de determinac¢ao da residéncia qualificada falhasse,
nao podemos considerar que a sociedade ABC fosse residente através do teste do
desenvolvimento de uma conduta ativa de negdcios presente no n.° 3 da LLOB clause. Isto porque
ao interpor a sociedade DF, a sociedade ABC passou a agir como uma pura sociedade holding e,
de acordo com a al. a) do n.° 3 da LOB dlause, o desenvolvimento da atividade de gestao dos

investimentos nao se encontra abrangida pelo ambito de atuacdo deste teste.

Assim, a qualificagdo como residente teria de passar a ser analisada de acordo com o teste da
detencao (ownership tesf). Com base neste teste, a sociedade ABC seria considerada residente
qualificado se, pelo menos, 95% do valor das suas a¢oes e dos direitos de voto fosse detido por
menos de sete pessoas que sejam beneficiarios equivalente e menos de 50% do rendimento

bruto fosse pago a entidades que nao sejam beneficiarios equivalentes.

Quanto a possibilidade dos beneficios decorrentes da CDT serem negados ao abrigo da PPT
rule, tendo em consideracao o enquadramento de um exemplo idéntico efetuado pela OCDE
(2015¢:62) parece-nos que nao ¢ de aplicar esta disposi¢ao uma vez que, embora a questao fiscal
também tenha tido alguma influéncia na escolha do Estado onde se deveria constituir a
sociedade DF, a escolha foi mais influenciada pela conjuntura econémica especifica daquele

Estado do que pela poupanga fiscal que poderia advir dai.
2) Impacto da LOB clause e da PPT rule na estera da sociedade DF

Considerando a atividade desenvolvida por DF, tal como ela é descrita no enquadramento deste

caso pratico, podemos concluir que a sociedade DF ¢ residente qualificado, de qualquer CDT
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celebrada com os Estados onde se encontram localizadas as empresas subsidiarias e que venham

a adotar este enunciado de I.OB clause, de acordo com o n.° 2 al. ¢) — ii) da LLOB clause.

No caso de a sociedade DF nao ser considerada como residente qualificado ao abrigo deste teste
automatico, podemos concluir que o seria de acordo com o teste do desenvolvimento de uma

conduta ativa de negdcios previsto no n.” 3 da LLOB dlause.

Esta conclusao ¢ retirada da explicacao dada pela OCDE (2015¢:62) embora, como referimos
anteriormente, nos pareca que se enquadramento deva ser densificado uma vez que a sociedade
DF nao é mais do que responsavel pela prestacao de servicos de caracter financeiro e que estes
se caracterizam por terem altos niveis de mobilidade e ndo necessitarem de grande presenga

efetiva em determinada jurisdi¢ao para serem prestados.

Quanto a aplicagao da PPT rule, é de considerar o mesmo enquadramento ja mencionado
aquando da abordagem da aplica¢ao da mesma a sociedade ABC. No entanto, no que respeita
a sociedade DF, a opinido da OCDE ¢ de que nio se justifica a aplica¢ao da PPT rule uma vez
que a sociedade DF desenvolve uma atividade real com recurso a ativos proprios e por sua conta
e risco. Mais uma vez, tendo em considera¢ao o ambito dos servigos prestados por DF e o seu
alto nivel de mobilidade, parece-nos que estamos perante uma situagao que se encontra no limite
de ser considerada como uma estrutura conduit, uma vez que tal qualificacdo apenas nao ocorre
potque para além da gestao dos financiamentos do Grupo a sociedade DF presta outros servigos

na area financeira.
3) Impacto da LOB clause e da PPT rule na esfera das sociedades subsidiarias

Por ultimo, no que respeita as sociedades subsidiarias e, em concreto, aquelas que tenham
celebrado uma CDT com a sociedade DF, consideram-se como residentes qualificados nos
termos do n.” 2 al. e) da LLOB clause. Neste caso, podemos constatar que as subsidiarias apenas
sao consideradas residentes de acordo com o ultimo teste que compde O teste automatico
presente nesta disposi¢ao, que determina que as subsidiarias sao consideradas como residentes
qualificados porque siao detidas em mais de 50% por uma pessoa que é considerada como
residentes qualificado e se menos de 50% do rendimento bruto das subsidiarias seja pago a

entidades que nio sejam residentes qualificados.

Analisando a situacao da falha do teste automatico da [LOB clause, todas as subsididrias seriam
consideradas como residentes qualificados ao abrigo do teste do desenvolvimento de uma
conduta ativa de negbcios previsto no n.” 3 da LLOB clause. Tal qualificacao de residéncia decorre

do facto de as empresas subsididrias desenvolverem por sua conta e risco o processo de
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investigacdo e desenvolvimento necessario para o desenvolvimento da sua atividade e, também,

o risco de producao decorrente dos processos produtivos desenvolvidos pelo Grupo.

No que respeita a esfera das subsidiarias nio nos parece que a PPT rule venha a ter alguma
influéncia no que respeita a requalificacdo das operagdes uma vez que os Estados onde estas se
encontram localizadas conseguem garantir receita fiscal quando estas procedem ao pagamento

de dividendos e de juros a sociedade DF.

Concluindo o caso pratico, tendo em consideragio a operacio como um todo e fazendo uma
analise da aplicagio da LLOB cdlause ¢ da PPT rule, na nossa opiniao, nio existe qualquer
comentario a elaborar no que respeita a aplicabilidade da ILOB clause ao caso em concreto. No

entanto, ja nao podemos concluir o mesmo no que respeita a aplicabilidade da PPT ru/e.

Funcionando esta como se se tratasse de uma CGAA de ambito convencional, nio nos parece

de seguir a opiniao da OCDE no que respeita a sua inaplicabilidade a este caso.

E certo que as empresas devem ter liberdade de gestio dos seus negdcios, de forma a que as
normas fiscais nao intervenham em tal gestio de forma a desincentivarem o investimento e o
alargamento da economia internacional, no entanto, no caso em concreto nio podemos de
animo leve concluir que a montagem destas operagoes nao tem claramente um motivo de

poupanga fiscal associado.

Também concordamos que os legisladores atribuem aos sujeitos passivos dos seus sistemas
fiscais a possibilidade de obterem algumas poupancgas fiscais, até porque muitas vezes sao estas
poupangas fiscais que servem de incentivo a fixacao de empresas em determinadas jurisdigoes.
No entanto, no caso em questao, estamos em crer que a atividade desenvolvida por DF podia
ser desenvolvida sem prejuizo de maior pela sociedade ABC, o que ao nio ser feito, resulta
numa clara acumula¢ao de rendimentos na sociedade DF e que tém como consequéncia um
diferimento temporal de sujei¢ao a imposto no Estado da sociedade ABC, ou seja, quase que

estamos perante uma estrutura de stgpping stone conduit.

Tendo em consideracao a nossa conclusio, somos da opinidao de que a LOB cdause e,
especialmente, a PPT rule também devem de ser acompanhadas de mecanismos que permitam
um combate efetivo aquelas estruturas que sio montadas de forma a cumprirem o critério do
desenvolvimento de uma atividade com substancia econémica, mas que no final nao passam de
estruturas que permitem poupancas fiscais ou diferimentos temporais de sujei¢ao a imposto que
nao seriam obtidos caso tais estruturas fossem inexistentes e em que o resultado final poderia

ser obtido nos mesmos termos sem qualquer interposicao de sociedades em outros Estados.
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VII. Conclusiao

7.1. Sintese do estudo

O fenémeno da interagdo das economias mundiais, a globalizacdo, fez com que se assistisse a
um aumento das relagdes internacionais entre os diversos agentes econémicos de diversos
Estados. Embora tenha trazido vantagens muito valoradas por todos, em especial na UE onde
se encontra corporizada nas quatro liberdades fundamentais, também trouxe consigo
oportunidades de reducdo da carga tributaria, em especial para as empresas multinacionais

devido a sua capacidade de acesso a servigos especializados.

Concomitantemente, assistimos a uma inércia por parte dos Estados e, mais grave, das
organizagoes internacionais na adaptagao dos instrumentos que foram criados para fomentar a
globalizagao ao fenémeno generalizado da redugiao, por vezes abusivas, da carga fiscal global.
Nao nos podemos esquecer que muitas das medidas que permitiram a interacao das varias
economias comegaram a surgir apés a Segunda Guerra Mundial, ou seja, numa altura em que
ainda mal se ouvia falar em globaliza¢ao uma vez que a maioria dos Pafses ainda se encontravam

de relacoes cortadas.

O papel das CDT para o desenvolvimento econémico mundial ¢ da maior importancia, pois
tiveram como principal propésito a elimina¢iao dos entraves ao desenvolvimento econdémico
originados pelos sistemas fiscais. Neste aspeto concordamos plenamente com a celebracio de
CDT, uma vez que os sistemas fiscais deverdo promover a internacionaliza¢ao da sua economia
por uma questao de diversificagdao — respeitando o principio constitucionalmente consagrado da
liberdade de gestao —, mas também porque uma economia sozinha nio é capaz de prosperar no
longo prazo — veja-se o caso de Portugal durante o Estado Novo, em que se assistiu a uma
melhoria das contas publicas a custa do isolamento da economia e do empobrecimento da
populagdao ou, hoje em dia, o caso da Coreia do Norte que apenas tem a sua disposi¢ao
tecnologia do final dos anos 80 e em que o0 acesso a um simples telemével apenas esta disponivel
para 10% da populacio quando, paises com baixos indices de desenvolvimento humano

apresentam niveis de implementagao superiores muitas vezes a paises da UE.

Apesar disto, as CDT nido conseguiram abranger todas as situagdes — tal também nao era o
objetivo — mas foram criadas, primeiramente, de forma nao criarem situa¢oes de dupla
tributacio e, mais recentemente, a também nio criarem situacdes de erosio e de fraude fiscais.
Mas, como em tudo, o desenvolvimento econdémico operou de uma forma mais acelerada do

que a capacidade dos Estados constatarem o que se estava a passar e, rapidamente, estes
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instrumentos, pela sua nao adaptagdo proé-ativa ao novo enquadramento econémico mundial,

passaram a potenciar situa¢Oes de erosio das bases tributaveis, sem que tivessem tal objetivo.

Uma destas situagoes é claramente o freaty shopping ou, para nos, o abuso da utilizagao das CDT.
Sabendo da importancia dos elementos de conexao para a aplicagio das CDT, estes esquemas
utilizam-nos de uma forma abusiva for¢cando a residéncia fiscal de forma a terem acesso aos
beneficios atribuidos pelas CDT que representam perda de receitas fiscais para os HEstados da
fonte. No entanto, a atuagao deste tipo de esquemas nao se fica pela eliminagao da tributagao
no Estado da fonte indo mais longe ao ponto de também sonegar a possibilidade do Estado da
residéncia tributar os mesmos, muitas vezes, através do parqueamento de rendimentos em
jurisdi¢oes com regimes fiscais claramente favoraveis e que se caracterizam por serem Opacos
no que respeita a possibilidade de troca de informagdes. Assim, podemos concluir que este tipo
de esquemas utilizam os standards definidos pelo DFI, e genericamente aceites, de forma a

obtencao de poupangas fiscais que colocam os sistemas fiscais em causa.

E certo que deve ser respeitada a liberdade de gestio, como referimos, entre nés consagrada no

n.° 1 do art.® 103.° da CRP, no entanto, estes esquemas de planeamento fiscal tém de ter limites
. . . 138 .

quando colocam em causa o funcionamento dos sistemas fiscais > resultando num prejuizo para

muitos a custa de um beneficio para poucos.

Tais esquemas, como referimos, tém trés propositos essenciais: diminui¢do da tributagao na
fonte; reducio e, se possivel, eliminagao completa da tributacao na transferéncia de rendimentos
entre Estados; e eliminagido ou reducdo da carga tributaria no pafs de residéncia. E operam
essencialmente de duas formas, ou através de contratos (#7usts) — modalidade menos comum
entre nos devido a nio se aplicar totalmente ao funcionamento do nosso sistema fiscal — ou
através da interposi¢ao real de pessoas. Esta interposi¢ao podera acorrer de uma forma direta,
existindo normalmente apenas uma entidade entre o Estado da fonte e o Estado da residéncia,

139

a que no6s apelidamos de estratégias de direct conduit’™, ou ocorre através da montagem de um

138 Os sistemas fiscais sofrem porque perdem teceitas, o que origina menos disponibilidade dos Estados de
fomentar politicas de crescimento econémico e de melhoria generalizada da qualidade de vida dos seus cidadios.
Conjuntamente, com a tomada de conhecimento destes esquemas por parte dos agentes econémicos, fica em causa
a justica fiscal de tal sistema, pois os agentes tendem a nio acreditar na efetiva aplicagdo do mesmo o que resulta
numa predisposicdo generalizada a fuga aos impostos — tanto de forma legal como de forma ilegal — e, mais uma
vez, ha perda de receita e prejuizo para todos aqueles que cumprem com os seus deveres e que nao vém os seus
direitos serem assegurados.

139 Os esquemas de direct conduit caracterizam-se essencial por: a promotora do esquema nio residir no mesmo
Estado que a sociedade interposta, ou sociedade conduit; a conduit possuir uma atividade econémica minima para
eludir quanto a substancia econémica; e os rendimentos auferidos por esta conduit serem isentos ou muito pouco
tributados.
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circuito de circulagao dos rendimentos, através da interposicao de duas ou mais entidades, e que

sdo chamadas de stepping stone conduit’™.

Apesar deste cenario, hda muito que, principalmente a OCDE, tenta promover medidas de
combate a este tipo de esquemas, no entanto, como em tudo o que diz respeito a fiscalidade,
tendo os Estados a soberania para tomarem as suas proprias decisoes, existem casos que mesmo
apos se terem comprometido na adog¢do de medidas estas ndo sio efetivamente colocadas em
funcionamento — veja-se o caso dos ATI celebrados com jurisdigdes com regimes fiscais

claramente mais favoraveis e que nao se tem dados sobre a efetiva troca de informagoes.

De facto, o maior esforco tem sido efetuado pela OCDE, sendo também a principal entidade
interessada no assunto uma vez que sao os seus instrumentos, nomeadamente a CMOCDE, que
da base a maioria das CDT celebradas mundialmente. Assim, sio de destacar os trabalhos
executados no ambito do relatério sobre a utilizacao das conduit companies, onde sao adotadas as
primeiras medidas de combate a situagdes claras de abuso e em que sao definidas as estratégias

que os Estados devem adotar quando incluam normas anti abuso nos seus normativos internos.

Também ¢é de destacar o relatério sobre a concorréncia fiscal prejudicial onde é definido o que
se considera como uma jurisdicdo com um regime fiscal claramente mais favoravel, vulgo
paraiso fiscal, e em que sdo criadas listas na OCDE classificando estas jurisdi¢oes entre
cooperantes e nao cooperantes. No entanto, tal classificacao desde 2009 ja nao tem efeito uma
vez que assentava no pressuposto da celebracao de acordos de troca de informagoes, que foram
efetivamente celebrados — mas que estas jurisdicbes continuam a niao os cumprir. Assim,
podemos concluir que embora tenha sido um bom avan¢o no que respeita ao combate de
formas de fraude e evasio fiscais internacionais, o facto de assentarem num pressuposto de
troca de informagdes fez com que as medidas adotadas deixassem de ter efeitos, pelo que, tal

relatério necessitava de ser revisto.

Por dltimo, sendo o foco do nosso estudo esta o relatério BEPS que se apresenta como sendo
a primeira vez que os Estados encaram o combate a erosdo das bases tributarias de uma forma
abrangente e com a participacao de Estados externos a OCDE, ou seja, podemos concluir que

¢ a primeira vez em muitos anos que se encara este problema com a seriedade necessaria'"'.

140 Os esquemas de stepping stone conduit caracterizam-se por a sociedade interposta ter rendimentos positivos e estar
localizada num Estado com niveis de tributacio médios/altos, mas que assume um encargo elevado de forma a
transformar o rendimento e a canaliza-lo para outra sociedade interposta que se encontra numa jurisdicdo mais
favoravel em termos fiscais.

141 No entanto, ¢ com pena que constatamos que o despoletar deste relatdrio surge com comunicag¢oes efetuadas
pelos EUA que vém as suas receitas fiscais comprometidas por estes esquemas, mas, que por outro lado, sdo o
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Apesar de impeto reformista que impera na execugdo dos trabalhos no ambito do BEPS, é de
louvar as consultas publicas efetuadas para a defini¢ado das conclusoes das diversas agoes que
compdem o relatério. Mais, na nossa opinido, estas consultas publicas consistem no
comprometimento dos agentes econémicos nas mesmas, o que podera significar que finalmente

estejamos perante mudangas que efetivamente terdo aplicagao.

A respeito do combate aos esquemas de erosdao da base tributaria, a UE também ja conseguiu
alguns feitos, tendo em consideragio as limitagdes quanto a tomada de decisdes naquela que é

a maior area de integracdo econémica do mundo, ¢ de louvar.

Dos trabalhos vindos da UE ¢ de destacar primeiramente o Cédigo de Conduta. Este Cédigo
de Conduta, tratando-se de um acordo politico — o que afere logo sobre a sua aplicabilidade no
longo prazo — foi responsavel pela identificagao a nivel europeu de todos os regimes fiscais
prejudiciais. E légico que na classificagio dos mesmos houve interesses politicos, no entanto,
esta classificagdo permitiu que fossem abolidos diversos regimes que estavam a promover a
erosao das bases tributarias, muitas vezes sem possuirem tal objetivo. A este respeito, na nossa
opinido, deveria ser promovida outra revisio dos regimes atualmente existentes, isto porque
embora os EM estejam vinculados no que respeita a comunicagao as instituigoes europeias de
regimes potencialmente prejudiciais, podem existir regimes que ja passaram pelo crivo do grupo
de trabalho, mas que deveriam ser novamente analisados a luz das novas diretrizes no que

respeita a regimes fiscais preferenciais.

Assim, nao se assistiu a criacao de listas de jurisdi¢gdes a nivel europeu, uma vez que também
foram adotadas as listas da OCDE e do G20, optando-se por efetuar uma luta interna e com
ambic¢oes de expansio mundial que nunca chegou a ocorrer. Tal levou a que a UE ficasse refém
de si propria ao criar um instrumento que efetivamente combatia regimes potenciadores de
perda de receitas fiscais, mas que mais nenhum Estado queria adotar — muitos deles aplaudiram
este instrumento até porque os seus regimes ganhavam importancia para as entidades sedeadas
na UE terem alternativas para alcancar poupancas fiscais que deixaram de ter a sua disposicao

dentro da UE.

Posteriormente, foi adotado o pacote fiscal. Este era constituido por diretivas que tinham como
principal objetivo a eliminacao de barreiras ao investimento entre EM criadas pelos sistemas

fiscais. Estavamos numa fase em que se acreditava que a elimina¢ao destas barreiras ia fomentar

unico pafs no mundo (a par com as Filipinas) que adotam a extensio da sua pertensio de tributar aos seus nacionais
e ndo apenas a0s seus residentes. Mais, é o Estado que internamente tem regimes que deveriam de ser considerados
como prejudiciais, no ambito do relatério da OCDE da concorréncia fiscal prejudicial, e que nio o sio devido ao
peso politico dos EUA que desvirtua em grande medida os sistemas fiscais dos restantes Estados.
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o investimento entre os EM. No entanto, o reverso da medalha nao foi muito simpatico, estas
diretivas, embora cumprissem os seus objetivos, foram responsaveis por criar situagoes de dupla
nao tributacio de rendimentos entre os EM e pela criagao de esquemas que tinham como unico

objetivo a canalizagao de rendimentos gerados dentro da UE para fora dela.

Para terminar é de destacar o trabalho desenvolvido pela UE em consequéncia do relatério
BEPS. Conseguimos agora assistir a um pensamento de que so6 através das vias de harmonizagao
possiveis é que se consegue efetivamente criar mecanismos que protejam os sistemas fiscais. Ou
seja, sO com uma atuagao coordenada ¢é possivel obter resultados. Desta forma foi adotado o
novo pacote anti elisio fiscal, composto por diretivas (ou alteragoes a diretivas) e por

comunicacOes das institui¢oes europeias.

Tendo resultado diretamente dos trabalhos levados a cabo no ambito do BEPS, este pacote tem
como objetivo adotar estas medidas na UE adaptando-as, quando necessario, a realidade
europeia em respeito as liberdades fundamentais que a regem. Das medidas implementadas é de
destacar a diretiva anti elisio que determina os standards que os EM devem cumprir quando
adotem normas anti abuso — convém referir que Portugal ja se encontra a cumprir a quase
totalidade das disposi¢oes e que existem disposi¢bes em que 0 normativo portugués ¢ mais
exigente. Também ¢é de destacar a comunicagdo relativa as disposi¢des anti abuso, que
demonstra que mesmo que nao seja matéria da responsabilidade da UE, podemos constatar que
existe uma preocupacao generalizada que estas medidas sejam aplicadas uniformemente e, se

possivel, pela totalidade dos EM.

Também Portugal tem estado atento ao que se passa em matéria de erosao das suas bases
tributarias, é o que podemos chamar de bom aluno nestas matérias. De facto, temos adotado
algumas medidas antes de outros paises que se encontram com um desenvolvimento econémico

superiof.

Em matéria de CDT, a maioria delas contem disposi¢oes anti abuso que exigem que 0s
beneficios apenas sejam concedidos quando existir a efetiva tributagao dos mesmos ou mesmo
clausulas em que os beneficios apenas sao atribuidos ao beneficiario efetivo dos rendimentos.
Adicionalmente, existem algumas — poucas — CDT onde estao também previstas clausulas de
limitagao de beneficios. Neste aspeto, sendo uma das principais medidas a serem adotadas no
ambito do BEPS, Portugal ainda tem o seu caminho para percorrer de forma a difundir este

tipo de clausulas no seu regime convencional que ja podemos de classificar de bastante relevante.

No entanto, ¢ no que respeita a clausulas anti abuso no seu sistema interno que Portugal

demonstra o a vontade que tem na adotacao deste tipo de medidas. De facto, quase nao existe
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regime em Portugal que ndo tenha a sua disposi¢ao anti abusiva. Tal provavelmente se devera
ao facto dos sujeitos passivos portugueses nao terem pudor em utilizar as disposigoes fiscais
nos seus limites — o que a nosso ver ¢é facilmente concluido pelos niveis de carga fiscal e pela
muita burocracia que ainda caracteriza o nosso sistema. Tendo ja sido classificados como tendo
algumas das medidas anti abuso mais restritivas — neste caso referimo-nos as CFC rules —
Portugal adotou a quase totalidade de disposi¢oes especiais anti abuso existentes nas economias
desenvolvidas. E este quase é porque neste momento apenas nos falta adotar uma medida

especial contra as assimetrias hibridas.

7.2. Conclusdes do estudo

Durante este estudo foi-nos possivel verificar a importancia que a integracao mundial das
economias tem para os Estados. A este respeito veja-se o caso portugués em que a consolidagao
orcamental esta a ser feita com uma ajuda preciosa de um saldo positivo na balanga com o
exterior devido ao crescimento das exportagdes e da diminui¢iao das importagdes — sem que tal
tenha resultado no aumento da produgao nacional — resultado essencial dos anos de crise que

Portugal atravessou, e que ainda hoje se sentem os efeitos.

No entanto, esta integracao nao pode ser feita a todo o custo. Num mundo cada vez mais
competitivo é perfeitamente aceitavel que todos queiram poupar no que podem de forma a
melhorar os seus resultados e a atrair o maximo de investimento possivel, mas tal poupanc¢a nao

pode ser obtida a qualquer custo e tem de estar limitada.

E neste dilema que se encontram as economias dos chamados paises desenvolvidos, por um
lado, necessitam de obter receitas fiscais de forma a equilibrarem os seus or¢camentos que
sofreram bastante com a crise financeira que ainda agora acabou e, por outro, tém de exercer a
sua politica fiscal de uma forma pensada com o objetivo de nao criarem situagdes que afastem
os investidores para jurisdigdes que tém como unico objetivo angariar sujeitos passivos e que

nao tém nenhum interesse em arrecadar receitas fiscais.

Assim, conseguimos perceber desde logo a atuagao levada a cabo pela OCDE, ou seja, nao se
trata apenas de garantir uma tributacdo mais justa, estamos perante a ado¢ao de instrumentos
que permitem as economias desenvolvidas protegerem as suas receitas fiscais de forma a nao

ficarem tio vulneraveis a crises que obriguem a ado¢io de medidas extremas'®.

142 Veja-se 0 que era se os problemas da divida soberana na UE tivessem alastrado as principais economias
europeias.
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Apesar disto, ¢ de louvar a posi¢ao adotada, de convidar todos os Hstados interessados a
participarem e, mais importante, no entendimento existente no que respeita a revisao dos
instrumentos que os Estados tém neste momento a sua disposi¢ao, falamos da CMOCDE e dos

seus comentarios.

De facto, a CMOCDE ja demonstrava ter algumas falhas no cumprimento dos seus objetivos
uma vez que a facilidade de acesso aos beneficios decorrentes das CDT generalizou-se o que
significa que hoje ter uma CDT celebrada com um Estado pode significar ter uma CDT

celebrada com o mundo quando tal objetivo nao era desejado.

Quanto ao relatério BEPS, apenas nos resta aguardar pelo desfecho do mesmo que acontecera
com a adogao ao nivel da OCDE de todas as medidas propostas pelos varios relatorios das

acoes.

No que respeita ao nosso estudo, podemos desde ja antever que serd necessario um periodo de
adaptacgao de Portugal a clausula de limitagao de beneficios pois, embora ja esteja presente em
algumas CDT celebradas, nao é, infelizmente, um normativo com que se trabalhe
frequentemente e podera trazer algumas situagoes em que serdo necessarios esclarecimentos

adicionais.

Quanto aos comentarios a CMOCDE que acompanham a LLOB clause e a PPT rule, assim como
aqueles que justificam o prefacio da CMOCDE e o relativos a sua introdugao no que respeita a
politica fiscal a adotar em matéria de celebracao de CDT, parece-nos que se encontram num
nivel aceitavel, no entanto, ndo é de mais solicitar que alguns comentarios sejam revistos —
principalmente aqueles que abordam situacdes em que as opinides se dividem entre situacoes

aceitaveis e situagoes nao aceitaveis no que respeita a aplicagdo das CDT.

7.3. Limitagdes do estudo

O tema escolhido ¢ um tema querido, tanto por mim como pela minha orientadora — a quem
agradeco mais uma vez pelo apoio na execugao deste estudo — e que nio se demonstrou um

tema facil.

Primeiro, é um tema muito pouco abordado em Portugal e os poucos existentes podemos
atribui-los a2 um pequeno grupo de autores que nao tém quaisquer problemas em abordar estes
temas. Tal fator fez com que a pesquisa nao fosse facil de executar e que tivéssemos a
necessidade de consultar a biblioteca do Centro de Estudos Fiscais para obter informagoes

sobre 0 nosso tema.
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Adicionalmente, a conjuga¢ao da vida académica com a vida profissional e a pessoal nio se
demonstrou uma tarefa facil. Existindo desafios a serem enfrentados em todas as frentes, nio é

de animo leve que conseguimos concluir este estudo.

Para terminar, sendo um tema muito recente entre nés e tendo em consideragao que os
desenvolvimentos decorrentes do relatério BEPS ainda nao se encontram totalmente
finalizados, durante a execu¢ao deste estudo foram diversas as vezes que nos vimos

confrontados com novidades que ndo estaivamos a espera que acontecessem.

7.4.Sugestdes para futuras investigagdes

Nao tendo este estudo como objetivo a analise total de todas as posi¢oes adotadas nesta matéria,
uma boa possibilidade de futuras investigagdes consiste na pesquisa de mais opinides e,

principalmente, a analise de novas opinides quanto ao tema.

Também sugerimos que se analise as medidas que ainda se encontram a ser adotadas no ambito
do BEPS, aferindo sobre a ado¢ao das mesmas e sobre a aplicabilidade pratica. No entanto, o
mais importante sera a analise sobre o efeito das medidas entio adotadas e compara-lo com os

objetivos inicialmente propostos.
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ANEXO 1: Tabela pratica das Convengdes para Evitar a

Dupla Tributagido celebradas por Portugal

Fonte: Autoridade Tributaria e Aduaneira
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AFRICA DO SUL || da Republica n.° 53/08 publicado em 20-11-2008 10° | ey b) 11° 10% 120 10%
de 22 de Setembro EM VIGOR DESDE 22-10-2008 0
Lei 12/82 . .
Aviso publicado em 14-10-1982 o o o | 10% a) o 0
ALEMANHA 03 d:junho EM VIGOR DESDE 08-10-1982 10 15% 1 15% b) 12 10%
Resolucdo Assembleia
da Republica . 5 5%r) o 0 o o
ANDORRA n.020/2017 de Falta Aviso s) 10 15% b) 11 10% 12 5%
14 de fevereiro
3 Resolugdo Assembleia Aviso n.° 103/2016 5% w)
ARABIA SAUDITA da Republica n.° publicado em 04-10-2016 10° 10% b) 110 10% 120 8%
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, Resolugdo Assembleia Aviso 1. 57912006 109 m)
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BARBADOS n.091/2014 de Falta Aviso s) 10 15% b) 11 10% 12 5%
12 de Novembro
Resolugédo
| Assembleia 10%y)
BAREM da Republica Falta Aviso s) 10° . y 11° 10% 120 5%
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Convencédo Adiccional em vigor
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BRASIL Resolugéo A§s¢mbleia Aviso publicado em 14-12-2001 10% m)
d da Republica EM VIGOR DESDE 05-10-2001 100 15% b) 11° 15% 12° 15%
) n.° 33/01 de 27 de Abril com efeitos a 01-01-2000
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n.° 28/2000 de EM VIGOR DESDE 08-06-2000
30 de Marco
Resolugdo
Assembleia Aviso n.° 87/2013
CHIPRE da Republica publicado em 01-08-2013 10° 10% 11° 10% 12° 10%
n.° 89/2013 de 1 de EM VIGOR DESDE 16-08-2013
Julho
Resolugao
. Assembleia Aviso n.° 2/2015
COLOMBIA da Republica publicado em 23-01-2015 10° 10% 11° | 10% | 12° | 10%
n.° 46/2012 de EM VIGOR DESDE 30-01-2015
13 de Abril
Resolugao
Assembleia Aviso n.° 315/97 10% e)
COREIA da Republica publicado em 27-12-1997 10° | oo b) 11° 15% 120 10%
n.° 25/97 de EM VIGOR DESDE 21-12-1997 0
08 de Maio
Resolugdo
COSTA DO Assembleia
da Republica Falta Aviso s) 100 10% 11° 10% 12° 5%
MARFIM n.° 192/2016 de
22 de Agosto
Resolucéo
; Assembleia Aviso n.° 15/2016 5% w)
CROACIA da Republica publicado em 19-04-2016 10° 10% b) 11° 10% 12° 10%
n.° 03/2015 de EM VIGOR DESDE 28-02-15 °
12 de Janeiro
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TROCA DOS REDUCAO DE TAXAS
PAISE
SES DIPLOMA LEGAL |  NSTRUMENTOS DE |5 ipENDOS|  JUROS | ROYALTIES
{ordem RATIFICACAO /ENTRADA
alfabética) EM VIGOR Art.°| Taxa [Art.°| Taxa |Art.°| Taxa
f;i?;“;g& Aviso n.° 187/06
P, publicado em 23-01-2006 5 5% f) o 0 o o
CUBA c:]aoi‘;%;":jc: (e Aviso n.° 279/05 de 29-07-2005) | & | 10% by | | 0% | 12 5%
13 de Julho EM VIGOR DESDE 28-12-05
Resolugdo Aviso n.° 53/2002
Assembleia publicado em 15-06-2002
1hli (o] 0, [o] 0, 0 0,
DINAMARCA da Republica EM VIGOR DESDE 24.05-2002 | 1° 10% 11 10% 12 10%
n.® 6/02 de a produzir efeitos ap6s 01-01-03
23 de Fevereiro P P
Resolugédo
EMIRADOS Assembleia Aviso n.° 59/2012 5% w)
ARABES da Republica publicado em 11-06-2012 10° 15% b) 11° 10% 120 5%
UNIDOS n.° 47/2012, de EM VIGOR DESDE 22-05-2012 0
13 de Abril
= . Aviso n.° 191/04
A Resolugdo Assembleia ublicado em 04-12-2004
ESLOVAQUIA | da Reptiblica n.c 49/04 P 100 | 15%b) | 110 | 10% | 120 | 10%
de 13 de Julho EM VIGOR DESDE 02-11-2004 10% m)
a produzir efeitos apés 01-01-05
Resolugdo Assembleia Aviso n.® 155/04
- A o publicado em 31-08-2004 o 5% f) o 0 o o
ESLOVENIA da Zzp;g“(;:j\]nmhig/m EM VIGOR DESDE 13-08-2004 10° | 1ege b) 11 10% 12 5%
a produzir efeitos apés 01-01-05
Resolugédo
Assembleia Aviso n.° 164/95 o
ESPANHA da Republica publicado em 18-07-1995 10° llgo//o :))) 11° 15% 12° 5%
u) n.° 6/95, de EM VIGOR DESDE 28-06-1995 0
28 de Janeiro
Resolugdo
ESTADOS Assembleia Aviso n.° 35/96 5% g)
UNIDOS da Republica publicado em 09-01-1996 10° | 10% g) 11° 10% 13° 10%
DA AM ERlCA n.° 39/95 de EM VIGOR DESDE 01-01-1996 15% b)
12 de Outubro
Resolugao Assembleia Aviso n.® 175/04
S A o publicado em 27-11-2004 5 0 o 0 o 0
ESTONIA da Fcejzpléténg: gl.ﬂ:g/m EM VIGOR DESDE 23-07-2004 10 10% 11 10% 12 10%
a produzir efeitos ap6s 01-01-05
3 Resolugéo Assembleia 5%y)
ETIOPIA da Republica n.°96/2014 Falta Aviso s) 10° 10% yb) 110 10% 120 5%
de 13 de Novembro °
R DL n.° 494/70 Aviso 10% f)
FINLANDIA de publicado em 22-08-1980 10° | ey b) 11° 15% 120 10%
23 de Outubro EM VIGOR DESDE 14-07-1971 0
DL n.° 105/71 Aviso 10% h)
FRANCA de publicado em 13-11-1972 11° 15% 120 1o by 13° 5%
26 de Margo EM VIGOR DESDE 18-11-1972 0
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TROCA DOS REDUCAO DE TAXAS
PAISE
SES DIPLOMA LEGAL |  NSTRUMENTOS DE |5 ipENDOS|  JUROS | ROYALTIES
{ordem RATIFICACAO /ENTRADA
alfabética) EM VIGOR Art.°| Taxa [Art.°| Taxa |Art.°| Taxa
3 Resolugdo Assembleia Aviso n.° 16/2016 5%y)
GEORGIA da Republica n.°23/2015 publicado em 03-05-2016 10° | Jou yb) 11° 10% 120 5%
de 05 de Marco EM VIGOR DESDE 18-04-2016 0
E;i‘:\'ﬁ“;gg Aviso n.° 85/2002
GRECIA da Reptiblica EMp&bc';'gaF?OD‘é”S“;é'gg_'gg?zzooz 100 | 15% | 110 | 15% | 120 | 10%
n.° 25/02 de duzir efeit 5s 01-01-03
4 de Abril a produzir efeitos apos
3 AS:Z:;IEI% ai\;) Aviso n.° 94/2013
GUINE-BISSAU da Replblica publicado em 11-10-2013 10° 10% 11° | 10%r) | 12° 10%
n.% 55/09, de 30 de Julho EM VIGOR DESDE 05-07-2012
= . Aviso n.° 177/2000
Resolugdo Assembleia
HOLANDA da Repﬂ%lica n° 62/00 de publicado em 24-08-2000 10.° 10% 11.° 10% 12.° 10%
12 de Julho EM VIGOR DESDE 11-08-2000
Resolugdo
Assembleia Aviso n.° 53/2012 5% w)
HONG KONG da Republica publicado em 01-06-2012 10° |00 b) 11° | 10%r) | 120 5%
n.° 49/2012, de 16 de EM VIGOR DESDE 03-06-2012 0
Abril
Aviso n.° 126/2000 10% e)
HUNGRIA Resolugéio Assembleia publicado em 30-06-2000 10° | 1506 b) 11° 10% 120 10%
da Republica n° 4/99 de EM VIGOR DESDE 08-05-2000
28 de Janeiro
Resolugao
) Assembleia Aviso n.° 123/2000 10% m)
INDIA da Republica publicado em 15-06-2000 10° | oo b) 11° 10% 120 10%
n.° 20/2000 de EM VIGOR DESDE 05-04-2000 °
6 de Margo
Resolucao
Assembleia Aviso n.° 42/2008
INDONESIA da Republica publicado em 04/04/2008 10° 10% 11° [ 10% | 120 | 10%
n.° 64/2006 de EM VIGOR DESDE 11-05-2007
6 de Dezembro
fsisecr’;“;z; AViso n.° 218/94
da Republica publicado em 24-08-1994
no 295)94 de EM VIGOR DESDE 11-07-1994
IRLANDA on de Junho Aviso n.° 45/2008 publicado em 10° 15% 11° 15% 120 10%
N 17.04.2008 - Protocolo que Revé
Protocolo que Revé CDT
- Res. Ass. Rep. N.° coT
62/2006, de 06-12-2006 EM VIGOR DESDE 18-12-2006
Resolucéo .
Assembleia Aviso n.° 48/2002
A . publicado em 08-06-2002 o | 10% m) o 0 o 0
ISLANDIA ?]aoFi‘zF;S'g'f: EM VIGOR DESDE 11-04-2002 | -0 | 150%b) | 11° | 10% | 12° | 10%
8 de Marco a produzir efeitos apds 01-01-03
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TROCA DOS REDUCAO DE TAXAS
PAISES
p DIPLOMA LEGAL |  NSTRUMENTOS DE |5 ipENDOS|  JUROS | ROYALTIES
{ordem RATIFICACAO /ENTRADA
alfabética) EM VIGOR Art.°| Taxa [Art.°| Taxa |Art.°| Taxa
Resolugdo Aviso n.° 94/2008
Assembleia publicado em 13-06-2008 e 5%r)
ISRAEL da Republica rectificado pelo Aviso n.° 129/2008 | 10° | 10%r) | 11° 10% 120 10%
n.° 02/08 de publicado em 22.07.2008 15%r)
15 de Janeiro EM VIGOR DESDE 18-02-2008
3 Lein.° 10/82 Aviso
ITALIA de publicado em 07-01-1983 10° 15% 11° 15% 12° 12%
01 de Junho EM VIGOR DESDE 15-01-1983
Resolucao
. . o
5 Assem/ble_|a Awso n.° 88/2013 5%r) 5%r)
JAPAO da Republica publicado em 16/08/2013 10° 10% b) 11° 10% b) 120 5%
n.° 50/2012 de EM VIGOR DESDE 28-07-2013 0 °
17 de Abril
Resolugdo
Assembleia Aviso n.° 11/2014 5%r)
KOWEIT da Republica publicado em 15/01/2014 10° | J oo b) 11° 10% 120 10%
n.° 44/2011, de EM VIGOR DESDE 05-12-2013 0
18 de Margo
Resolucao
3 Assembleia Aviso n.° 138/2003
LETONIA da Republica publicado em 26-04-2003 10° 10% 11° 10% 120 10%
n.° 12/03 de EM VIGOR DESDE 07-03-2003
28 de Fevereiro
Resolucédo
. Assembleia Aviso n.° 123/2003
LITUANIA da Republica publicado em 22-03-2003 10° 10% 11° 10% 120 10%
n.° 10/03 de EM VIGOR DESDE 26-02-2003
25 de Fevereiro
Resolugédo
Assembleia Aviso n.° 256/2000
da Republica publicado em 30-12-2000.
n.° 56/00 de 30 de EM VIGOR DESDE 30-12-2000. o o o | 10%n) o 0
LUXEMBURGO Junho. Protocolo e Protocolo e Protocolo Adicional EM 10. 15% 1. 15% b)) 12. 10%
Protocolo Adicional que |VIGOR desde 18.05.2012 (Aviso n.°
alteram CDT (Res. As. 65/2012, de 20.06.2012).
Rep. 45/2012, de 12.04)
Resolucéao
Assembleia Aviso n.° 72/2001
MACAU da Republica publicado em 16-07-2001 10° 10% 11° | 10% | 12° 10%
n.° 80-A/99 de EM VIGOR DESDE 01-01-1999
16 de Dezembro
Resolucéo Aviso n.° 33/2002
Assembleia publicado em 06-04-2002 e 10% m)
MALTA da Republica rectificado em 30-04-2002 100 15% b) 110 10% 120 10%
n.° 11/02 de EM VIGOR DESDE 05-04-2002 °
25 de Fevereiro a produzir efeitos ap6s 01-01-03
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TROCA DOS REDUCAO DE TAXAS
PAISE
SES DIPLOMA LEGAL |  NSTRUMENTOS DE |5 ipENDOS|  JUROS | ROYALTIES
{ordem RATIFICACAO /ENTRADA
alfabética) EM VIGOR Art.°| Taxa [Art.°| Taxa |Art.°| Taxa
Resolugédo
Assembleia Aviso n.° 201/2000 10% e)
MARROCOS da Republica publicado em 16-10-2000 10° | ey b) 11° 12% 120 10%
n.° 69 -A/98 de EM VIGOR DESDE 27-06-2000 0
23 de Dezembro
Resolugdo
3 Assembleia Aviso n.° 49/01
MEXICO da Republica publicado em 21-05-2001 10° 10% 11° 10% 120 10%
n.° 84/00 de 15 de EM VIGOR DESDE 09-01-2001
Dezembro
Resolugao .
Assembleia Aviso n.° 55/95
da Repiblica publicado em 03-03-1995
MOCAMBIQUE n.° 36/92 de EM VIGOR DESDE 01-01-1994. 1 - o 10% | 11° | 10% | 12° | 10%
30/12. - Protocolo que Protocolo em vigor desde
Reve COT (Ros 25 07.06.2009 (Aviso MNE n.°
Rep. 36/2009, de 08.05) 45/2009, de 21.08.2009).
Resolugdo
Assembleia Aviso n.°300/2010 5%)
MOLDOVA da Republica publicado em 08/11/2010 10° | 1o ) 11° 10% 120 8%
n.° 106/2010, de EM VIGOR DESDE 18-10-2010 °
02 de Setembro
Resolugdo
Assembleia o o
MONTENEGRO da Repiblica Falta Aviso s) 100 | 220 1 g0 | 100 | 120 | 30
n.° 50/2017, de 10%n) 10%1)
21 de Margo
AZ:;?:EE’I‘;’ Aviso n.° 33/2013
NORUEGA publicado em 15-03-2013 5% r)
da Republica 10° 0 11° 10% 12° 10%
V) N0 44/2012, de EM VIGOR DEVS)DE 15-06-2012 15% b)
12 de Abril
Resolucao
| Assembleia Aviso n.° 69/2012 10% w)
PANAMA da Republica publicado em 09-08-2012 10° | jey b) 11° 10% 120 10%
n.° 48/12 de EM VIGOR DESDE 10-06-2012 °
16 de Abril
Resolucéo
. Assembleia Aviso n.° 6/08 10% m)
PAQUISTAO da Republica publicado em 21/01/2008 10° | 500 b) 11° | 10%0) | 12° | 10% p)
n.° 66/03 de EM VIGOR DESDE 04-06-2007
2 de Agosto
Resolucéo
Assembleia Aviso n.° 48/2014 o o o
PERU da Republica publicado em 03/04/2014 10° ilgoj) tr))) 11° 1(5)0//0 L)) 120 igo//o L))
n.° 88/2013 de EM VIGOR DESDE 12-04-2014 0 ’ °
27 de Junho
Resolucéo
| Assembleia Aviso n.° 52/98 10% e)
POLONIA da Republica publicado em 25-03-1998 10° 15(; by | 12° 10% | 12° | 10%
n.° 57/97 de EM VIGOR DESDE 04-02-1998 0
09 de Setembro
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TROCA DOS REDUCAO DE TAXAS
PAISE
SES DIPLOMA LEGAL |  NSTRUMENTOS DE  |p\|pENDOS| JUROS | ROYALTIES
{ordem RATIFICACAO /ENTRADA
alfabética) EM VIGOR Art.°| Taxa [Art.°| Taxa |Art.°| Taxa
Resolugao
Assembleia Aviso n.° 51/2014 5% w) )
QATAR da Republica publicado em 02-05-2014 10° 10% b) 11° 10% 12° 10%
n.° 51/2012 de EM VIGOR DESDE 04-04-2014 ’
17 de Abril
DL n.° 48497 de Aviso 10% f)
REINO UNIDO 24 de Julho publicado em 03-03-1969 10° | 1504 b) 11° 10% 120 5%
de 1968 EM VIGOR DESDE 20-01-1969
Resolugao
Assembleia Aviso n.° 288/97 10% e)
REP. CHECA da Repiblica publicado em 08-11-1997 10° 11° [ 10% [ 120 | 10%
15% b)
n.° 26/97 de EM VIGOR DESDE 01-10-1997 °
09 de Maio
Resolugao
| Assembleia Aviso n° 96/99 10% m)
ROMENIA da Republica publicado em 18-08-1999 10° | o b) 11° 10% 120 10%
n.° 56/99 de EM VIGOR DESDE 14-07-1999 0
10 de Julho
fsesse?:]“tﬁ:; Aviso n.° 32/2003
- - publicado em 30-01-2003 o | 10% m) o 0 o o
RUSSIA da Republica EM VIGOR DESDE 11-12-2002 10 15% b) 11 10% 12 10%
n.® 10/02 de a produzir efeitos apés 01-01-03
25 de Fevereiro P P
Resolugao
Assembleia 10%y)
SAN MARINO da Republica Falta Aviso s) 10° . y 11° 10% 120 10%
n.0 95/2014 de 15%b)
13 de Novembro
Resolugédo
SAO TOME E stémt"'ﬁi-a Falta Aviso s) 100 | 0% | g50 | 100 ) | 120 10%
. a Republica alta Aviso s 0 or ()
PRINCIPE n.° 182/2016 de 05 de 15%b)
Agosto
Resolugao
Assembleia Aviso n.° 5/2016 5% y)
SENEGAL da Republica publicado em 14-03-2016 10° 10% yb) 11° 10% 12° 10%
n.° 92/2014 de EM VIGOR DESDE 20-03-2016 0
12 de Novembro
Resolugdo
Assembleia Aviso n° 45/01
da Republica publicado em 11-05-2001
n.° 85/00 de 15 de EM VIGOR DESDE 16-03-01 o 0 o 0 o 0
SINGAPURA Dezembro Protocolo| Protocolo Altera CDT EM VIGOR 10 10% 1 10% 12 10%
Altera CDT (Res. Ass. DESDE 26.12.2013 (Aviso n.°
Republica n° 96/2013, 9/2014, de 15.01)
dell de Julho).
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TROCA DOS

REDUCAQO DE TAXAS

PAISES
p DIPLOMA LEGAL |  NSTRUMENTOS DE |5 ipENDOS|  JUROS | ROYALTIES
{ordem RATIFICACAO /ENTRADA
alfabética) EM VIGOR Art.°| Taxa [Art.°| Taxa |Art.°| Taxa
Resolucao Aviso n.° 3/2004
) Assembleia publicado em 02-01-2004 e
SUECIA da Republica Aviso n.° 32/04, de 10-04-2004 10° 10% 11° | 10% q) | 12° 10%
n.° 20/03 de EM VIGOR DESDE 19-12-2003
11 de Margo com efeitos apds 01-01-2000
Aviso
o}
bLn. dzlel 4 publicado em 26-02-1976
EM VIGOR DESDE 18-12-1975/ 5 5% x) o 0 o 5% r)
SUIGA 12 de Dezembro/ |, i 0 0102/2013, de 01.11.2013 -| 2% | 1506 k) | 10 | 1% | 12
Protocolo Maodificativo da e
Protocolo Modificativo EM VIGOR
CDT (Res. Ass. Rep. N.° DESDE 21.10.2013
87/2013, de 27.06) o
Resolugédo
SULTANATO DE Assembleia 5%r)
OMAN da Republica Falta Aviso s) 10° | 10%r) 110 10% 120 8%
n.° 128/2016 de 15%r)
18 de Julho
Resolugdo
Assembleia 5%r)
TIMOR-LESTE da Republica Falta Aviso s) 10° 0 11° 10% 120 10%
n.° 112/2012 de 10% b)
09 de Agosto
Resolucao
3 Assembleia Aviso n.° 203/2000
TUNISIA da Republica publicado em 16-10-2000 10° 15% 11° 15% 120 10%
n.° 33/2000 de EM VIGOR DESDE 21-08-2000
31 de Margo
Resolugao Assembleia .
. Aviso n.° 2/2007 o o
TURQUIA . 0"&2%";‘:“20;‘ de publicado em 10-01-2007 100 155/0"/?) 110 1130//" t?) 120 | 10%
' : EM VIGOR DESDE 18-12-2006 0 0
Fevereiro
Resolugao Aviso n.° 34/2002
R Assembleia publicado em 11-04-2002 e 10% m)
UCRANIA da Republica rectificado em 30-04-2002 100 15% b) 110 10% 120 10%
n.° 15/02 de EM VIGOR DESDE 11-03-2002 0
8 de Marc¢o a produzir efeitos ap6s 01-01-03
Resolugdo
Assembleia Aviso n.° 30/2013 5%)
URUGUAI da Republica publicado em 18-02-2013 10° | ;00 b) 11° 10% 120 10%
n.° 77/2011, de EM VIGOR DESDE 13-09-2012 °
05 de Abril
Resolucédo
Assemplgla .AVISO n.° 15/98 10% i) 10% k)
VENEZUELA da Republica publicado em 16-01-1998 10° 15% ) 11° 10% 120 | oy I)
n.° 68/97 de EM VIGOR DESDE 08-01-1998 °
05 de Dezembro
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TROCA DOS REDUCAQO DE TAXAS
PAISES DIPLOMA LEGAL | INSTRUMENTOS DE | p\ipENDOS|  JUROS | ROYALTIES
(Bl RATIFICACAO /ENTRADA
alfabética) EM VIGOR Art.°| Taxa [Art.°| Taxa |Art.°| Taxa
Resolugédo
Assembleia 5%r) 10% 1)
VIETNAME da Republica Falta Aviso s) 10° | 10%r) | 11° 0% | 120 | 50;
n.° 143/2016 de 15%r) 5%1)
27 de Julho

P ——

CDT's em vigor 68
CDT's assinadas 11

NOTAS:

a) Quando pagos por entidades bancatias.

b) Em todos os outros casos.

¢) Quando a sociedade controla mais de 50% do capital social.

d) Entre 01-01-1972 ¢ 31-12-1999 vigorou uma CDT entre Portugal e o Brasil aprovada pelo DL n.°244/71
de 2 Junho e que veio a ser denunciada unilateralmente pelo Brasil. A taxa reduzida para dividendos, juros
e royalties era de 15%, podendo ainda ter sido aplicada, no caso de royalties, uma taxa de 10%, sempre
que se tratasse de obras literarias, cientificas ou artisticas, cuja aplicacdo era regulada pela Circular n.°
17/73, de 19/10.

e) Quando o beneficidrio efetivo for uma sociedade que durante um periodo consecutivo de 2 anos
anteriormente a0 pagamento dos dividendos, detiver 25% do capital social da sociedade pagadora, a taxa
ndo podera exceder 10% do montante bruto dos dividendos pagos depois de 31-12-1996.

No entanto, nos termos do art.” 28° ou 29° das respetivas convengdes, esta taxa reduzida de 10% sé sera
aplicavel, porque se trata de imposto devido na fonte, as situa¢oes cujo facto gerador do imposto sutja
em ou depois de 1 de janeiro do ano imediato aquele em que a Convengao entrou em vigor.

f)  Quando o beneficiario efetivo for uma sociedade que controla 25% ou mais do capital social.

2 Quando o sécio for uma sociedade que durante dois anos consecutivos antes do pagamento dos
dividendos, detiver diretamente 25% ou mais do capital social, a taxa é de 10% entre 01-01-1997 e 31-12-
1999 e 5% para depois de 31-12- 1999.

h) Para as obriga¢Ges emitidas em Franga depois de 01-01-1965.

i) A partir de 01-01-1997. No entanto, nos termos do art.” 29°, n.° 2, alinea a) da Convencio celebrada com
a Venezuela, esta taxa reduzida de 10% apenas sera aplicavel, porque se trata de imposto devido na fonte,
as situagoes cujo facto gerador do imposto sutja em ou depois de 01-01-1999.

) Até 31-12-1996, conforme previsto no art.” 10.°, n.° 2 da Convengdo com a Venezuela. No entanto, dado
que esta Convencio apenas entrou em vigor em 08-01-1998, esta taxa reduzida de 15% nunca foi, nem
sera, aplicada.

k) Taxa para assisténcia técnica.

)  Taxa para royalties em geral.

m) Quando o beneficiario efetivo dos dividendos for uma sociedade que, durante um periodo ininterrupto
de dois anos anteriormente ao pagamento dos dividendos, detenha diretamente pelo menos 25% do
capital social da sociedade que paga os dividendos.

n) Se os juros forem pagos por uma empresa de um Estado Contratante, em cuja titularidade os juros sdo
considerados despesas dedutiveis, a um estabelecimento financeiro residente do outro Estado
Contratante.

o) Contudo, os juros provenientes de um Estado Contratante serdo isentos nesse Estado, ao abrigo e se
cumpridas as condi¢des previstas as alineas a), b) ou ¢) do n® 3 do art.” 11° da CDT com o Paquistao.

p) Esta taxa reduzida de 10% ¢ ainda aplicavel a "remuneragdes por setvicos técnicos"”, nos termos e com a
abrangéncia prevista nos n°s 4 e 5 do art.® 12° da CDT com o Paquistio.
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)
)

v

y)

Contudo, os juros s6 poderao ser tributados no Estado Contratante de que o respetivo beneficiario efetivo
¢ residente se cumprida uma das condiges previstas nas alineas a) a d) do n® 3 do art.® 11° da CDT com
a Suécia.

Consultar o artigo respetivo.

Por nio estar ainda publicado o aviso do Ministério dos Negocios Estrangeiros que publicita a troca dos
instrumentos de ratificacio entre os dois Estados Contratantes, esta conven¢io ainda nio entrou em
vigor.

Desde que se trate de juros pagos em conexao com um empréstimo realizado por um periodo superior a
dois anos.

Entre 26-03-1970 e 27-06-1995 vigorou uma CDT entre Portugal e Espanha aprovada pelo DL n.° 49.223,
de 04 de setembro de 1969 (Didrio do Governo, 1.* Série, N.° 207, de 04/09/1969). As taxas reduzidas
para dividendos eram de 10 e 15%; para juros de 15%; para royalties de 5%.

Entre 01.10.1971 e 14.06.2012 vigorou uma CDT entre Portugal e a Noruega aprovada pelo DL n.°
504/70, de 27/02 e cuja entrada em vigor se operou por Aviso do MNE, de 15.10.1971. As taxas reduzidas
para dividendos eram de 10 e 15%; para juros de 15%; para royalties de 10%.

Se o beneficiario efetivo for uma sociedade (com excegdao de uma sociedade de pessoas) que detenha,
diretamente, pelo menos 10% do capital da sociedade que paga os dividendos.

Se o beneficiario efetivo for uma sociedade (com excecdo de uma sociedade de pessoas) que detenha,
diretamente, pelo menos 25% do capital da sociedade que paga os dividendos. Anteriormente a entrada
em vigor do Protocolo Modificativo (entrou em vigor em 21.10.2013), as taxas para dividendos eram de
10% (ver alinea f) e 15%.

Se o beneficiario efetivo for uma sociedade (com excegdo de uma sociedade de pessoas) que detenha,
diretamente, pelo menos 25% do capital da sociedade que paga os dividendos.
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ANEXO 2: As clausulas anti abuso previstas nas CDT

Fonte: Courinha (2015:511-512)

Pafses
Contratantes

Clausulas
Subject to Tax

Clausulas
Beneficiario Efetivo

Clausulas

Limitaciao de Beneficios

AFRICA DO SUL

X

ALEMANHA

X

X

ARGELIA

X

AUSTRIA

|

BARBADOS

s

BELGICA

|

BRASIL

BULGARIA

CABO VERDE

CANADA

CHILE

CHINA

COLOMBIA

COREIA

CUBA

DINAMARCA

ESLOVAQUIA

ESLOVENIA
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ANEXO 3: Plano de Acao BEPS

Fonte: OCDE (2013b:29-34)

Agio

Descrigao

Resultado Expectavel

1 - Address the tax
challenges of the
digital economy

Identify the main difficulties that the digital economy poses for the application of existing international tax rules and develop
detailed options to address these difficulties, taking a holistic approach and considering both direct and indirect taxation.
Issues to be examined include, but are not limited to, the ability of a company to have a significant digital presence in the
economy of another country without being liable to taxation due to the lack of nexus under current international rules, the
attribution of value created from the generation of marketable location relevant data through the use of digital products and
services, the characterisation of income derived from new business models, the application of related source rules, and how
to ensure the effective collection of VAT/GST with respect to the cross-border supply of digital goods and setvices. Such
work will require a thorough analysis of the various business models in this sector.

Report identifying issues

raised by the digital
economy and possible

actions to address them

2 — Neutralise the
effects of hybrid
mismatch
arrangements

Develop model treaty provisions and recommendations regarding the design of domestic rules to neutralise the effect (e.g.
double non-taxation, double deduction, long-term deferral) of hybrid instruments and entities. This may include: (i) changes
to the OECD Model Tax Convention to ensure that hybrid instruments and entities (as well as dual resident entities) are not
used to obtain the benefits of treaties unduly; (ii) domestic law provisions that prevent exemption or non-recognition for
payments that are deductible by the payor; (iii) domestic law provisions that deny a deduction for a payment that is not
includible in income by the recipient (and is not subject to taxation under controlled foreign company (CFC) or similar rules);
(iv) domestic law provisions that deny a deduction for a payment that is also deductible in another jurisdiction; and (v) where
necessary, guidance on co- ordination or tie-breaker rules if more than one country seeks to apply such rules to a transaction
or structure. Special attention should be given to the interaction between possible changes to domestic law and the provisions
of the OECD Model Tax Convention. This work will be co- ordinated with the work on interest expense deduction
limitations, the work on CFC rules, and the work on treaty shopping.

Changes to the Model Tax

Convention

Recommendations
regarding the design of
domestic rules

3 — Strengthen
CFC rules

Develop recommendations regarding the design of controlled foreign company rules. This work will be co- ordinated with
other work as necessary.

Recommendations
regarding the design of
domestic rules
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Agio

Descrigao

Resultado Expectavel

4 — Limit base
erosion via interest
deductions and
other financial
payments

Develop recommendations regarding best practices in the design of rules to prevent base erosion through the use of interest
expense, for example through the use of related-party and third-party debt to achieve excessive interest deductions or to
finance the production of exempt or deferred income, and other financial payments that are economically equivalent to
interest payments. The work will evaluate the effectiveness of different types of limitations. In connection with and in support
of the foregoing work, transfer pricing guidance will also be developed regarding the pricing of related party financial
transactions, including financial and performance guarantees, derivatives (including internal derivatives used in intra-bank
dealings), and captive and other insurance arrangements. The work will be co-ordinated with the work on hybrids and CFC
rules.

Recommendations
regarding the design of
domestic rules

Changes to the Transfer
Pricing Guidelines

5 — Counter
harmful tax
practices more
effectively, taking
into account
transparency and
substance

Revamp the work on harmful tax practices with a priority on improving transparency, including compulsory spontaneous
exchange on rulings related to preferential regimes, and on requiring substantial activity for any preferential regime. It will
take a holistic approach to evaluate preferential tax regimes in the BEPS context. It will engage with non-OECD members
on the basis of the existing framework and consider revisions or additions to the existing framework.

Finalise review of member
country regimes

Strategy to expand
participation to non-
OECD members

Revision of existing criteria

6 — Prevent treaty
abuse

Develop model treaty provisions and recommendations regarding the design of domestic rules to prevent the granting of
treaty benefits in inappropriate circumstances. Work will also be done to clarify that tax treaties are not intended to be used
to generate double non-taxation and to identify the tax policy considerations that, in general, countries should consider before
deciding to enter into a tax treaty with another country. The work will be co- ordinated with the work on hybrids.

Changes to the Model Tax
Convention

Recommendations
regarding the design of
domestic rules

7 — Prevent the
artificial avoidance
of PE status

Develop changes to the definition of PE to prevent the artificial avoidance of PE status in relation to BEPS, including
through the use of commissionaire arrangements and the specific activity exemptions. Work on these issues will also address
related profit attribution issues.

Changes to the Model Tax
Convention

8 — Assure that
transfer pricing
outcomes are in
line with value
creation:
intangibles

Develop rules to prevent BEPS by moving intangibles among group members. This will involve: (i) adopting a broad and
cleatly delineated definition of intangibles; (ii) ensuring that profits associated with the transfer and use of intangibles are
appropriately allocated in accordance with (rather than divorced from) value creation; (iii) developing transfer pricing rules
or special measures for transfers of hard-to-value intangibles; and (iv) updating the guidance on cost contribution
arrangements.

Changes to the Transfer
Pricing Guidelines and
possibly to the Model Tax
Convention

Changes to the Transfer
Pricing Guidelines and
possibly to the Model Tax
Convention
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Agio

Descrigao

Resultado Expectavel

9 — Assure that
transfer pricing
outcomes are in
line with value
creation: risks and
capital

Develop rules to prevent BEPS by transferring risks among, or allocating excessive capital to, group members. This will
involve adopting transfer pricing rules or special measures to ensure that inappropriate returns will not accrue to an entity
solely because it has contractually assumed risks or has provided capital. The rules to be developed will also require alignment
of returns with value creation. This work will be co-ordinated with the work on interest expense deductions and other
financial payments.

Changes to the Transfer
Pricing Guidelines and
possibly to the Model Tax
Convention

10 — Assure that
transfer pricing
outcomes are in
line with value
creation: other
high-risk
transactions

Develop rules to prevent BEPS by engaging in transactions which would not, or would only very rarely, occur between third
parties. This will involve adopting transfer pricing rules or special measures to: (i) clarify the circumstances in which
transactions can be recharacterised; (i) clarify the application of transfer pricing methods, in particular profit splits, in the
context of global value chains; and (iii) provide protection against common types of base eroding payments, such as
management fees and head office expenses.

Changes to the Transfer
Pricing Guidelines and
possibly to the Model Tax
Convention

11 — Establish
methodologies to
collect and analyse
data on BEPS and
the actions to

Develop recommendations regarding indicators of the scale and economic impact of BEPS and ensure that tools are available
to monitor and evaluate the effectiveness and economic impact of the actions taken to address BEPS on an ongoing basis.
This will involve developing an economic analysis of the scale and impact of BEPS (including spillover effects across
countries) and actions to address it. The work will also involve assessing a range of existing data sources, identifying new
types of data that should be collected, and developing methodologies based on both aggregate (e.g. FDI and balance of

Recommendations
regarding data to be
collected and
methodologies to analyse
them

address it payments data) and micro-level data (e.g. from financial statements and tax returns), taking into consideration the need to
respect taxpayer confidentiality and the administrative costs for tax administrations and businesses.
12 — Require Develop recommendations regarding the design of mandatory disclosure rules for aggressive or abusive transactions, | Recommendations

taxpayers to
disclose their
aggressive tax
planning
arrangements

arrangements, or structures, taking into consideration the administrative costs for tax administrations and businesses and
drawing on experiences of the increasing number of countries that have such rules. The work will use a modular design
allowing for maximum consistency but

allowing for country specific needs and risks. One focus will be international tax schemes, where the work will explore using
a wide definition of “tax benefit” in order to capture such transactions. The work will be co-ordinated with the work on co-
operative compliance. It will also involve designing and putting in place enhanced models of information sharing for
international tax schemes between tax administrations.

regarding the design of
domestic rules

13 — Re-examine
transfer pricing
documentation

Develop rules regarding transfer pricing documentation to enhance transparency for tax administration, taking into
consideration the compliance costs for business. The rules to be developed will include a requirement that MNE’s provide
all relevant governments with needed information on their global allocation of the income, economic activity and taxes paid
among countries according to a common template.

Changes to Transfer
Pricing Guidelines and
Recommendations
regarding the design of
domestic rules
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Agio

Descrigao

Resultado Expectavel

14 — Make dispute
resolution
mechanisms mote
effective

Develop solutions to address obstacles that prevent countries from solving treaty related disputes under MAP, including the
absence of arbitration provisions in most treaties and the fact that access to MAP and arbitration may be denied in certain
cases.

Changes to the Model Tax
Convention

15 — Develop a
multilateral
instrument

Analyse the tax and public international law issues related to the development of a multilateral instrument to enable
jurisdictions that wish to do so to implement measures developed in the course of the work on BEPS and amend bilateral
tax treaties. On the basis of this analysis, interested Parties will develop a multilateral instrument designed to provide an
innovative approach to international tax matters, reflecting the rapidly evolving nature of the global economy and the need
to adapt quickly to this evolution.

Report identifying relevant
public international law and
tax issues

Develop a multilateral
instrument
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ANEXO 4: LOB clause prevista no Relatério Final da Agao 6

Fonte: OCDE (2015b:21-69)

Versio detalhada

Versio simplificada

1 — Except as otherwise provided in this Article, a resident of a Contracting State shall
not be entitled to a benefit that would otherwise be accorded by this Convention (other
than a benefit under paragraph 3 of Article 4, paragraph 2 of Article 9 or Article 25),
unless such resident is a “qualified person”, as defined in paragraph 2, at the time that
the benefit would be accorded.

1 — Except as otherwise provided in this Article, a resident of a Contracting State shall
be entitled to the benefits that would otherwise be accorded by this Convention only if
such resident is a qualified person.

2 — A resident of a Contracting State shall be a qualified person at a time when a benefit
would otherwise be accorded by the Convention if, at that time, the resident is:

2 — For the purposes of this Article, a resident of a Contracting State shall be a qualified
person if the resident is either:

a) an individual;

a) an individual;

b) a Contracting State, ot a political subdivision or local authority thereof, or a person
that is wholly-owned by such State, political subdivision or local authority;

b) that Contracting State, any political subdivision or local authority thereof, the
central bank thereof or a person that is wholly owned, directly or indirectly, by that
State or any political subdivision or local authority thereof;

c) a company or other entity, if, throughout the taxable period that includes that time
i) the principal class of its shares (and any disproportionate class of shares) is
regularly traded on one or more recognised stock exchanges, and either:

A) its principal class of shares is primarily traded on one or more recognised

stock exchanges located in the Contracting State of which the company or

entity is a resident; or

B) the company’s or entity’s primary place of management and control is in

the Contracting State of which it is a resident; or
ii) at least 50 per cent of the aggregate voting power and value of the shares (and
at least 50 per cent of any disproportionate class of shares) in the company or
entity is owned directly or indirectly by five or fewer companies or entities
entitled to benefits under subdivision i) of this subparagraph, [provided that, in
the case of indirect ownership, each intermediate owner is a resident of either
Contracting State];

) a company, if the principal class of its shares is regularly traded on one or more
recognised stock exchanges;

d) a person, other than an individual, that
i) is a [list of the relevant non-profit organisations found in each Contracting
State],
if) is a recognised pension fund, provided that more than 50 per cent of the
beneficial interests in that person are owned by individuals resident of either

d) a person other than a company, if its beneficial interests are regularly traded on
one or more recognised stock exchanges;
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Contracting State, or more than [__ per cent] of the beneficial interests in that
person are owned by individuals resident of either Contracting State or of any
other State with respect to which the following conditions are met
A) individuals who are residents of that other State are entitled to the benefits
of a comprehensive convention for the avoidance of double taxation between
that other State and the State from which the benefits of this Convention are
claimed, and
B) with respect to income referred to in Articles 10 and 11 of this Convention,
if the person were a resident of that other State entitled to all the benefits of
that other convention, the person would be entitled, under such convention,
to a rate of tax with respect to the particular class of income for which
benefits are being claimed under this Convention that is at least as low as the
rate applicable under this Convention; or
iif) was constituted and is operated to invest funds for the benefit of persons
referred to in subdivision ii), provided that substantially all the income of that
person is derived from investments made for the benefit of these persons;

e) a person other than an individual, if

i) on at least half the days of the taxable period, persons who are residents of that
Contracting State and that are entitled to the benefits of this Convention under
subparagraph a), b) or d), or subdivision i) of subparagraph c), of this paragraph
own, directly or indirectly, shares representing at least 50 per cent of the aggregate
voting power and value (and at least 50 per cent of any disproportionate class of
shares) of the person, [provided that, in the case of indirect ownership, each
intermediate owner is a resident of that Contracting State], and

ii) less than 50 per cent of the person’s gross income for the taxable petiod, as
determined in the person’s Contracting State of residence, is paid or accrued,
directly or indirectly, to persons who are not residents of either Contracting State
entitled to the benefits of this Convention under subparagraph a), b) or d), or
subdivision i) of subparagraph c), of this paragraph in the form of payments that
are deductible for purposes of the taxes covered by this Convention in the
person’s Contracting State of residence (but not including arm’s length payments
in the ordinary course of business for services or tangible property);

e) a person other than an individual, provided that persons who are residents of that
Contracting State and are qualified persons by reason of subparagraphs a) to d) own,
directly or indirectly, more than 50 per cent of the beneficial interests of the person.

f) [possible provision on collective investment vehicles]!
[Footnote 1] This subparagraph should be drafted (or omitted) based on how
collective investment vehicles are treated in the Convention and are used and
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treated in each Contracting State: see the Commentary on the subparagraph and
paragraphs 6.4 to 6.38 of the Commentary on Article 1.

a) A resident of a Contracting State will be entitled to benefits of this Convention
with respect to an item of income derived from the other Contracting State,
regardless of whether the resident is a qualified person, if the resident is engaged in
the active conduct of a business in the first-mentioned Contracting State (other than
the business of making or managing investments for the resident’s own account,
unless these activities are banking, insurance or securities activities carried on by a
bank or [list financial institutions similar to banks that the Contracting States agree
to treat as such], insurance enterprise or registered securities dealer respectively), and
the income derived from the other Contracting State is derived in connection with,
ot is incidental to, that business.

b) If a resident of a Contracting State derives an item of income from a business
activity conducted by that resident in the other Contracting State, or derives an item
of income arising in the other Contracting State from an associated enterprise, the
conditions described in subparagraph a) shall be considered to be satisfied with
respect to such item only if the business activity carried on by the resident in the first
mentioned Contracting State is substantial in relation to the business activity carried
on by the resident or associated enterprise in the other Contracting State. Whether a
business activity is substantial for the purposes of this paragraph will be determined
based on all the facts and circumstances.

c) For purposes of applying this paragraph, activities conducted by persons
connected to a person shall be deemed to be conducted by such person. A person
shall be connected to another if one possesses at least 50 per cent of the beneficial
interest in the other (or, in the case of a company, at least 50 per cent of the aggregate
vote and value of the company’s shares or of the beneficial equity interest in the
company) or another person possesses at least 50 per cent of the beneficial interest
(or, in the case of a company, at least 50 per cent of the aggregate voting power and
value of the company’s shares or of the beneficial equity interest in the company) in
each person. In any case, a person shall be considered to be connected to another if,
based on all the relevant facts and circumstances, one has control of the other or
both are under the control of the same person or persons.

3 — A resident of a Contracting State that is not a qualified person shall nevertheless be
entitled to a benefit that would otherwise be accorded by this Convention with respect
to an item of income if persons that are equivalent beneficiaries own, directly or
indirectly, more than 75 per cent of the beneficial interests of the resident.

[4 — A company that is a resident of a Contracting State shall also be entitled to a benefit
that would otherwise be accorded by this Convention if, at the time when that benefit
would be accorded:

4_
a) A resident of a Contracting State that is neither a qualified person nor entitled
under paragraph 3 to a benefit that would otherwise be accorded by this Convention
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a) at least 95 per cent of the aggregate voting power and value of its shares (and
at least 50 percent of any disproportionate class of shares) is owned, directly or
indirectly, by seven or fewer persons that are equivalent beneficiaties, provided
that in the case of indirect ownership, each intermediate owner is itself an
equivalent beneficiary, and

b) less than 50 per cent of the company’s gross income, as determined in the
company’s State of residence, for the taxable period that includes that time, is
paid or accrued, directly or indirectly, to persons who are not equivalent
beneficiaries, in the form of payments (but not including arm’s length payments
in the ordinary course of business for services or tangible property) that are
deductible for the purposes of the taxes covered by this Convention in the
company’s State of residence.]

with respect to an item of income shall nevertheless be entitled to such benefit if the
resident is carrying on a business in the first-mentioned Contracting State (other than
the business of making or managing investments for the resident’s own account,
unless the business is carried on by a bank, an insurance company, a registered
securities dealer or any other institution agreed upon by the Contracting States) and
that item of income is derived in connection with, or is incidental to, that business.
b) If a resident of a Contracting State derives an item of income from a business
carried on by that resident in the other Contracting State, or derives an item of income
arising in the other Contracting State from a related enterprise of the resident, the
conditions described in subparagraph a) shall be considered to be satisfied with
respect to such item of income only if the business carried on by the resident in the
first-mentioned Contracting State is substantial in relation to the business carried on
by the resident or related enterprise in the other Contracting State. Whether a
business is substantial for the purpose of this subparagraph shall be determined on
the basis of all the facts and circumstances.

¢) For the purposes of this paragraph, the business carried on by a partnership in
which a person is a partner and the business carried on by related enterprises of a
person shall be deemed to be carried on by such person.

5 — If a resident of a Contracting State is not entitled, under the preceding provisions of
this Article, to all benefits provided under this Convention, the competent authority of
the Contracting State that would otherwise have granted benefits to which that resident
is not entitled shall nevertheless treat that resident as being entitled to these benefits, or
benefits with respect to a specific item of income or capital, if such competent authority,
upon request from that resident and after consideration of the relevant facts and
circumstances, determines that the establishment, acquisition or maintenance of the
resident and the conduct of its operations did not have as one of its principal purposes
the obtaining of benefits under this Convention. The competent authority of the
Contracting State to which the request has been made will consult with the competent
authority of the other State before rejecting a request made under this paragraph by a
resident of that other State.

5 — A resident of a Contracting State that is neither a qualified person nor entitled under
paragraph 3 or 4 to a benefit that would otherwise be accorded by this Convention with
respect to an item of income shall nevertheless be entitled to such benefit if the
competent authority of the Contracting State from which the benefit is being claimed,
upon request from that resident, determines, in accordance with its domestic law or
administrative practice, that the establishment, acquisition or maintenance of the resident
and the conduct of its operations are considered as not having as one of its principal
purposes the obtaining of such benefit. The competent authority of the Contracting State
to which such request has been made by a resident of the other Contracting State shall
consult with the competent authority of that other State before rejecting the request.

6 — For purposes of the preceding provisions of this Article:

6 — For the purposes of this Article:

a) the term “recognised stock exchange” means:
i) [list of stock exchanges agreed to at the time of signature]; and
ii) any other stock exchange agreed upon by the competent authorities of the
Contracting States;

a) the term “principal class of shares” means the class or classes of shares of a
company which represents in the aggregate a majority of the voting power of the
company;

b) the term “principal class of shares” means the ordinary or common shares of the
company, provided that such class of shares represents the majority of the voting
power and value of the company. If no single class of ordinary or common shares

b) the term “recognised stock exchange” means:
i) any stock exchange established and regulated as such under the laws of either
Contracting State; and
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represents the majority of the aggregate voting power and value of the company, the
“principal class of shares” are those classes that in the aggregate represent a majority
of the aggregate voting power and value of the company. In the case of a company
participating in a dual listed company arrangement, the principal class of shares will
be determined after excluding the special voting shares which were issued as a means
of establishing that dual listed company arrangement.

i) any other stock exchange agreed upon by the competent authorities of the
Contracting States;

¢) the term “disproportionate class of shares” means any class of shares of a company
resident in one of the Contracting States that entitles the shareholder to
disproportionately higher participation, through dividends, redemption payments or
otherwise, in the earnings generated in the other Contracting State by particular
assets or activities of the company;

¢) the term “equivalent beneficiary” means any person who would be entitled to an
equivalent or more favourable benefit with respect to an item of income accorded by
a Contracting State under the domestic law of that Contracting State, this Convention
or any other international instrument as the benefit to be accorded to that item of
income under this Convention, provided that, if that person is a resident of neither
of the Contracting States, the first-mentioned Contracting State has a convention for
the effective and comprehensive exchange of information relating to tax matters in
effect with the state of which that person is a resident. For the purposes of
determining whether a person is an equivalent beneficiary with respect to dividends,
the person shall be deemed to hold the same capital, shares or voting powers, as the
case may be, of the company paying the dividends as the company claiming the
benefit with respect to the dividends holds those of the company paying the
dividends.

d) a company’s “primary place of management and control” will be in the
Contracting State of which it is a resident only if executive officers and senior
management employees exercise day-to-day responsibility for more of the strategic,
financial and operational policy decision making for the company (including its direct
and indirect subsidiaries) in that Contracting State than in any other State and the
staff of such persons conduct more of the day-to-day activities necessary for
preparing and making those decisions in that Contracting State than in any other
State;

d) A person shall be a related enterprise of another if, on the basis of all the facts and
circumstances, one has control of the other or both are under the control of the same
petson ot persons.

e) [possible definition of “collective investment vehicle];!
[Footnote 1: A definition of the term “collective investment vehicle” should be
added if a provision on collective investment vehicles is included in paragraph 2
(see subparagraph 2 f)).];

[f) the term “equivalent beneficiary” means a resident of any other State, but only if
that resident
0
A) would be entitled to all the benefits of a comprehensive convention for
the avoidance of double taxation between that other State and the State from
which the benefits of this Convention are claimed under provisions
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analogous to subparagraph a), b) or d), or subdivision i) of subparagraph c),
of paragraph 2 of this Article, provided that if such convention does not
contain a comprehensive limitation on benefits article, the person would be
entitled to the benefits of this Convention by reason of subparagraph a), b),
subdivision i) of subpatragraph c), or subparagraph d) of paragraph 2 of this
Article if such person were a resident of one of the Contracting States under
Article 4 of this Convention; and
B) with respect to income referred to in Articles 10, 11 and 12 of this
Convention, would be entitled under such convention to a rate of tax with
respect to the particular class of income for which benefits are being claimed
under this Convention that is at least as low as the rate applicable under this
Convention; or
ii) is a resident of a Contracting State that is entitled to the benefits of this
Convention by reason of subparagraph a), b) or d), or subdivision i) of
subparagraph c), of paragraph 2 of this Article.]
[Footnote 1: The inclusion of a definition of “equivalent beneficiary” will depend on
whether paragraph 4 is included and whether that phrase is used in subparagraph f) of
paragraph 2 dealing with collective investment vehicles.]

@) the term “dual listed company arrangement” means an arrangement pursuant to
which two publicly listed companies, while maintaining their separate legal entity
status, sharcholdings and listings, align their strategic directions and the economic
interests of their respective shareholders through:
i) the appointment of common (or almost identical) boards of directors, except
where relevant regulatory requirements prevent this;
ii) management of the operations of the two companies on a unified basis;
iii) equalised distributions to sharcholders in accordance with an equalisation
ratio applying between the two companies, including in the event of a winding
up of one or both of the companies;
iv) the sharcholders of both companies voting in effect as a single decision-
making body on substantial issues affecting their combined interests; and
V) cross-guarantees as to, ot similar financial support for, each other’s material
obligations or operations except where the effect of the relevant regulatory
requirements prevents such guarantees or financial support;

h) with respect to entities that are not companies, the term “shares” means interests
that are comparable to shares.

7 — Notwithstanding the other provisions of this Convention, a benefit under this
Convention shall not be granted in respect of an item of income or capital if it is

7 — The competent authorities of the Contracting States may by mutual agreement settle
the mode of application of this Article.
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reasonable to conclude, having regard to all relevant facts and circumstances, that
obtaining that benefit was one of the principal purposes of any arrangement or
transaction that resulted directly or indirectly in that benefit, unless it is established that
granting that benefit in these circumstances would be in accordance with the object and
putrpose of the relevant provisions of this Convention.

8 — Where a benefit under this Convention is denied to a person under paragraph 7, the
competent authority of the Contracting State that would otherwise have granted this
benefit shall nevertheless treat that person as being entitled to this benefit, or to different
benefits with respect to a specific item of income or capital, if such competent authority,
upon request from that person and after consideration of the relevant facts and
circumstances, determines that such benefits would have been granted to that person in
the absence of the transaction or arrangement referred to in paragraph 7. The competent
authority of the Contracting State to which the request has been made will consult with
the competent authority of the other State before rejecting a request made under this
paragraph by a resident of that other State.
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