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RESUMO

A presente dissertacdo tem como objeto de estudo o planeamento fiscal agressivo e 0s
mecanismos adotados pelas instituicdes Europeias e internacionais, no combate a esse

flagelo.

Para melhor se compreender o fendmeno do Planeamento fiscal abusivo e elisdo fiscal,
nada é mais importante que entender-se 0 seu conceito, pelo que, comecou-se a
dissertacdo, pela clarificacdo de alguns conceitos relevantes para o assunto em analise,

nomeadamente, a definicdo de comportamentos intra legem, contra legem e extra legem.

E igualmente importante, verificar como a Jurisprudéncia do Tribunal Justica da Unido
Europeia (TJUE), tem definido a elisdo fiscal, através da definicdo da expressdo,
«expedientes meramente artificiais» e a aplicacdo do principio da substancia sobre a

forma.

Posteriormente importava conhecer 0s mecanismos estabelecidos pelas instituicdes e
organismos internacionais, no qual Portugal ¢ membro integrante, que tentam combater e
limitar a elisdo fiscal, para o efeito, analisou-se o projeto BEPS apresentado pela OCDE,
em 2013, que vai influenciar todos os trabalhos futuros, inclusive vai originar o pacote anti
abuso da Unido Europeia, que engloba uma Diretiva, que vai ser analisada igualmente, em

todas as suas areas.

Para finalizar o enquadramento teorico, foi efetuada um resumo de cada uma das normas
fiscais anti abuso, plasmadas no ordenamento juridico fiscal Portugués, ja atualizadas com
a transposicdo da Diretiva anti abuso da Unido Europeia, bem como, da lei 26/2020, de 21
julho, que revoga o DL 29/2008 de 25 fevereiro.

Seguidamente, efetuar-se-a4 um estudo de cinco casos praticos, sobre a aplicacdo das varias
clausulas especificas e geral anti abuso, por parte da AT, com quatro decisdes do CAAD e
um acérddo do Tribunal Central Administrativo do Sul, finalizando-se o trabalho com uma
analise comparativa entre essas normas anti abuso que constam na legislacdo fiscal
Nacional com as plasmadas no normativo juridico de paises como, a Espanha, Franca e

Canada.

Palavras chave: Planeamento fiscal agressivo, elisdo fiscal, paraiso fiscal, normas fiscais
anti abuso, BEPS.



ABSTRACT

The present dissertation has as object of study the aggressive tax planning and the
mechanisms adopted by the European and international institutions, in the fight against this

scourge.

To understand better, the phenomenon of aggressive tax planning or tax avoidance, nothing
is more important than the sense of its concept, which is why the dissertation started, by
clarifying some important issues relevant to the subject under analysis, namely, the
definition of intra legem, contra legem and extra legem behavior.

It is also important to verify how the Jurisprudence of the Court of Justice of the European
Union (CJEU), has defined tax avoidance, through the definition of the expression,

"merely artificial expedients” and the application of the substance principle over the form.

Posteriorly, it was important to know the mechanisms established by international
institutions and organizations, in which Portugal is an integral member, which try to
combat and limit tax avoidance. For this purpose, the BEPS project presented by the
OECD in 2013 was analyzed, which will influence all future work, including the European
Union's anti-abuse package, which includes a Directive, which will be analyzed equally, in

all its areas.

To finalize the theoretical framework, a summary was made of each of the anti-abuse tax
rules, made in the Portuguese tax legal system, already updated with the transposition of
the European Union's anti-abuse Directive, as well as of law 26/2020, of 21 July, which
revokes DL 29/2008 of 25 February

Then, will be carried out a study of five practical, on the application of the several specific
and general anti-abuse clauses, by the AT, with four decisions of the CAAD and a

judgment of the Central Administrative Court of the South.

Finally, 1 ending the work with a comparative analysis between these anti-abuse norms
that appear in the National tax legislation with those reflected in the legal regulations of

countries like Spain, France and Canada.

Keywords: Aggressive tax planning, tax avoidance, tax haven, tax anti avoidance rules,
BEPS.
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Capitulo I - Introducéo

No Mundo atual, em pleno século XX1, a Globalizacdo tem uma importancia cada vez
mais acrescida, com o seu mercado global, as operagdes/transacbes comerciais Sao
transnacionais, bem como a liberdade de transacdo de bens, pessoas e capitais, e a

crescente utilizagdo de novas tecnologias.

Ora, estas opera¢des transnacionais, envolvendo a delimitacdo geografica de varios Paises,
torna os assuntos relacionados com a fiscalidade internacional cada vez mais importantes,

mas simultaneamente também mais complexos.

Esta maior complexidade da fiscalidade internacional, é consequéncia, do crescente
entrosamento das economias e dos respetivos agentes econdémicos no cenario internacional,
criando uma realidade fiscal bem mais complexa, proporcionando-lhes assim

possibilidades de planeamento fiscal.

O planeamento fiscal (tax planning) ndo €, em si mesmo, um ato ilicito, mas de poupanca fiscal, de
gestdo tributéria, através do qual o contribuinte procura obter uma vantagem fiscal., pois insere-se
no ambito da liberdade econdémica dos contribuintes de efetuar poupanca fiscal, através de
mecanismos previstos na lei, tais como, beneficios fiscais, isencbes ou da concecdo de

liberdade para optar por determinado regime tributario.

Porém, a intrinseca imperfeicdo da lei e consequente falta de neutralidade do sistema
fiscal, no contexto de um Estado de Direito, ttm como consequéncia a existéncia de
espacos dentro do sistema fiscal no @mbito dos quais os contribuintes podem, mediante as
respetivas opcdes de gestdo fiscal, procurar mitigar a sua carga fiscal.

Acresce que, fruto dessa imperfeicdo da lei e falta da neutralidade dos sistemas fiscais,
especialmente as multinacionais, abordam a fiscalidade internacional numa perspetiva de
gestdo/planeamento fiscal, utilizando varios instrumentos fiscais ou recorrendo a
praticas/esquemas complexos e estruturados, com o intuito de minimizar a carga fiscal

suportada.

Ora, estes comportamentos dos contribuintes, no qual exploram os limites do planeamento

fiscal aceitavel, em que a poupanca fiscal ocorre através da utilizacdo de negécios juridicos



que ndo estdo previstos nas normas de incidéncia, sdo designados de Planeamento fiscal

agressivo, que é o objeto de estudo neste trabalho.

O Planeamento fiscal agressivo, afeta gravemente a base tributavel dos Estados,
provocando a perda de receitas e injusticas sociais dai decorrentes. Urge, por isso, lutar
contra a evasao “ilicita” dos contribuintes, sem pdr em causa a seguranca juridica, pedra

angular de qualquer Estado de Direito democratico.

A escolha do tema sobre o Planeamento fiscal agressivo, para objeto de estudo da presente
dissertacdo, deve-se a grande atualidade do referido tema, sendo vejamos a mediatizacdo
dos casos “Panama Papers”, “Lux Leaks”, “Paradise Papers” ou “Angola Leaks”, bem
como dos efeitos nefastos que provoca na equidade fiscal, com consequéncias na eroséo da
base tributavel dos Estados.

Importa referir que, os esquemas/artificios de Planeamento fiscal agressivo, utilizados
pelos contribuintes, sdo cada vez mais complexos, mais dificeis de serem desmontados,
identificados e tributados pelas AdministracGes Fiscais dos respetivos Estados, bem como
a dificuldade de delimitar a fronteira entre o0 que pode ser Planeamento licito ou esquemas
artificiais ilicitos.

Ou seja, o Planeamento fiscal agressivo, escolhido como tema principal da presente
dissertacdo, tem vindo a ganhar um crescente destaque, nas organizacfes internacionais,
como a OCDE e a Unido Europeia, nomeadamente através do movimento G20/OCDE
denominado BEPS (Base Erosion and Profit Shifting) ou atraves da Diretiva (EU)
2018/822 do Conselho de 25 de maio, que altera a Diretiva 2011/16/EU no que respeita a
troca de informagdes obrigatéria, em relacio a comunicacdo de mecanismos de

planeamento fiscal transfronteiri¢os, potencialmente agressivos.

Por todos estes motivos, foi escolhido o Planeamento fiscal agressivo, como tema central
da presente dissertacdo, existindo ja vastissima doutrina sobre esta matéria, embora a
maioria dos estudos incide sobre as suas consequéncias para as Administracdes Tributarias,

incidindo na perspetiva do combate.

Ora, temos a consciéncia que, este tema sobre o Planeamento fiscal agressivo pode ser
abordado sobre varios prismas e diferentes objetivos, nesta dissertacdo dividimos o tema

em seis capitulos.



Inicialmente, importa tentar delimitar a fronteira, nem sempre fécil, entre o que se pode
entender pelo planeamento fiscal legitimo e a linha a partir do qual esse planeamento fiscal

é ilegitimo, tentando-se definir conceptualmente o termo Planeamento fiscal agressivo.

Por esta razdo e por uma questdo de melhor se compreender a questdo do planeamento
fiscal ser legitimo ou ilegitimo, a primeira fase do processo de investigacdo passa pela
definicdo dos comportamentos “intra legem”, “extra legem” e “contra legem” (sendo dada
pouca relevancia a este Ultimo pois sdo comportamentos que violam diretamente a lei fiscal

e, como tal, saem fora do ambito do planeamento fiscal agressivo).

Posteriormente e depois da delimitacdo do conceito de Planeamento fiscal agressivo,
tentar-se-a, no capitulo 111, dar uma panoramica geral sobre o tratamento desta figura por
parte das vérias entidades e organizagdes, nomeadamente a OCDE e a Unido Europeia.

Para o efeito, far-se-& uma andlise dos varios documentos/diretrizes, emanados dessas
organizagdes, nomeadamente, o projeto BEPS (erosdo de bases e transferéncia de lucros),
analisar-se-a a agenda que esta subjacente ao referido projeto da OCDE, bem como do seu
contetido, analisando-se algumas das 15 (quinze) acdes BEPS, sendo que algumas das

grandes preocupacdes, é o comércio digital.

Ora, a economia e 0 comércio digital tém dado azo a que contribuintes bem informados e
especialistas fiscais desenvolvam a aptiddo em explorar as oportunidades de arbitragem
legal e os limites do planeamento fiscal aceitivel, adotando comportamentos fiscais cada
vez mais complexos e agressivos. As diferencas na tributacdo das empresas entre paises
séo a forca motriz para a transferéncia de lucros das sociedades.

Posteriormente, importa analisar 0 pacote anti abuso da Comissdo Europeia,
nomeadamente, o regime plasmado na Diretiva anti abuso, também designada de ATAD 1,
quanto as regras de limitacdo da dedutibilidade de juros, os impostos a saida, as regras
CFC, a regra de inversdo, a clausula geral anti abuso e por fim as disparidades causadas
pelos hibridos (assimetrias hibridas).

Relativamente as assimetrias hibridas, far-se-a uma andlise da Diretiva (UE) 2017/952 do
Conselho, de 29 maio, também designada de ATAD 2, que altera a ATAD 1, no que respeita

as referidas assimetrias com paises terceiros.

Seguidamente, analisar-se-a, 0 que se encontra plasmado na legislacdo nacional sobre o
planeamento fiscal agressivo, ja refletindo a transposicao do disposto na ATAD 1, desde o

3



regime da clausula geral anti abuso do art.° 38.° da LGT até as varias clausulas especificas

anti abuso, fundamentalmente, plasmadas no Cédigo do IRC.

No capitulo 1V, dar-se-a especial atengdo a jurisprudéncia recente, dos tribunais nacionais
e do CAAD, sobre a aplicacdo das varias normas anti abuso, por parte da AT, sendo que a
quase maioria dessas decisdes recentes, sao do CAAD, pelo que, analisar-se-a decisdes do
Centro de Arbitragem, sobre a aplicacdo da CGAA e das normas especificas anti abuso,
por parte da AT, nomeadamente, casos relativos a aplicacdo sobre as regras, de precos de
transferéncia, da dedutibilidade dos gastos de financiamento e de pagamentos a entidades

sujeitas a regime fiscal mais favoravel.

Na analise & jurisprudéncia, efetuar-se-a igualmente, uma analise a um acérdao do Tribunal
Central Administrativo do Sul, sobre o dever especial de fundamentacdo, no caso de
correcdes efetuados com recurso a regra de pre¢os de transferéncia.

Relativamente a alguns instrumentos de planeamento fiscal, plasmados no sistema fiscal
portugués, dar-se-a uma atencdo especial ao regime, do Centro Internacional de Negdcios
da Madeira.

Importa ainda, efetuar-se uma analise comparativa entre as normas anti abuso que se
encontram plasmadas nos normativos fiscais de alguns Estados Membros com a legislagao
fiscal Portuguesa, de forma a verificarmos o nivel de transposicdo que ja foi efetuado,
relativo as Diretivas acima identificadas, pelo que, no capitulo V da presente dissertacéo,
far-se-4 essa andlise, tendo sido escolhido, as legislacdes de paises do sul da Europa, a
Espanha e Franca.

Acresce que, é igualmente de extrema importancia, efetuar-se essa analise comparativa
com um normativo fiscal de um pais externo a Unido Europeia, tendo-se para o efeito,

optado pelo Canada, pais membro da OCDE.



Capitulo Il - Conceito de Planeamento fiscal agressivo e seus limites:

1 —A liberdade de planeamento fiscal conjugado com as necessidades de

recursos financeiras de um Estado Fiscal:

O ato de planear abrange todas as situacdes e aspetos da vida das pessoas, das empresas e
até organismos publicos, mas a presente dissertacdo vai debrucar-se sobre o planeamento
que tem implicacdes fiscais e a questdo da sua legitimidade.

Como ja foi referido na introducdo da presente dissertacdo, o planeamento fiscal ndo é por
si s6 um ato ilicito, pode ser um ato de gestdo de poupanca fiscal, que qualquer
contribuinte tem direito, até porque enquadra-se na liberdade constitucional de iniciativa
econdmica e da empresa plasmadas nos artigos 61.° e 80.°, alinea c¢) e 81.° todos da CRP.

Como refere o advogado geral, Miguel Poiares Maduro, no processo Halifax — proc. C-
255/02 nas suas conclusdes de 07 abril 2005, decorre da jurisprudéncia do TJUE que “os
contribuintes podem optar por organizar os seus negécios de forma a limitar a sua divida
fiscal (...) O principio essencial é a liberdade de optar, na gestdo de um negdécio, pela via
da menor tributacéo, de forma a minimizar os custos (...) 0 pagamento de impostos &, sem
davida, um encargo que um agente econdmico pode legitimamente ter em conta ao
escolher entre varias opcdes relativas a gestdo do seu negécio, desde que cumpra as
obrigacdes fiscais que Ihe sdo impostas.”

Ora, como se pode constatar, ndo impende sobre o planeamento fiscal, qualquer juizo de
ilegalidade, os contribuintes no ambito da sua liberdade de gestdo, tém a legitimidade de
desenvolverem esforcos para reduzir no maximo possivel os seus gastos do exercicio, no

qual estdo integrados os gastos suportados com a carga fiscal.

Esta liberdade de gestdo abrange, a liberdade para os contribuintes poderem incorrer nos

menores gastos possiveis, para contratar nas melhores condicfes possiveis, efetuando uma

1 PROCESSO HALIFAX — PROC.° N.° C-255/02 do TJUE - pedido de decisdo prejudicial apresentado pelo
VAT and Duties Tribunal, Londres, que coloca a entidade Halifax plc eo. Contra a administragéo fiscal do
Reino Unido



gestdo racional quanto aos meios e aos fins, num contexto de um exercicio de uma

atividade econdmica, cujo objetivo essencial € maximizacdo responsavel dos lucros.

Através do planeamento fiscal, os contribuintes, procuram pagar menos impostos,
exercendo a suas acdes dentro do quadro juridico existente, de modo a potenciar ao

maximo 0s seus resultados.

Ou seja, a poupanca fiscal € um direito constitucional dos contribuintes e uma condi¢do

necessaria para a obtencdo da seguranca juridica.

Como refere Sanches (2006, pag. 9), o planeamento fiscal tem um papel importante
«porque a gestdo do risco fiscal, como parte da sua gestdo econémica, implica para o

sujeito passivo, a previsdo antecipada da carga fiscal a que vai estar sujeita».

Acresce que de facto, procurar maximizar o rendimento através da antecipacdo e
planificacdo dos gastos, € uma preocupacdo cada vez mais recorrente. Os impostos, diretos
e indiretos, sdo um gasto certo, presumivel e, quantificavel, pelo que, o contribuinte pode
antever e procurar planificar a sua atuacéo, tendo em vista a obtengdo de uma poupanca

fiscal.

Ora, esta liberdade individual de planeamento fiscal, tem que ser contextualizada numa
dimensdo social, isto é, a conduta do individuo vai ter reflexos na conduta de ambito
social, pelo que, o direito ao exercicio do planeamento fiscal tem limites, tem que ter em
consideracdo, as questdes de ordem moral, equidade e de justica que se colocam, para
satisfazer as necessidades coletivas.

Um sistema fiscal exige equidade e justica, na partilha dos encargos tributarios coletivos
por todos, pelo que, a tutela dos interesses individuais, abrangida pelo planeamento fiscal,
ndo deve ofender o pressuposto geral da reparticdo equitativa dos encargos comuns e a
forma justa a partir do qual todos devem contribuir na medida das suas possibilidades.

Importa entdo, encontrar um equilibrio entre os principios da igualdade (justa reparticdo da
carga fiscal), da seguranca juridica e da liberdade de gestdo econdmica, até porque,

convém ter a percecdo, de que, nenhum direito e/ou liberdade séo absolutos.

Acresce que, s6 o equilibrio entre estes principios (igualdade, seguranca juridica e
liberdade de gestdo econdémica) permitird a distribuicdo do risco das omissdes
involuntarias, das ambiguidades e das disparidades da legislacéo fiscal entre o Estado (em



algumas situacdes perderd receita fiscal) e os contribuintes (noutras ocasifes terdo a sua

liberdade limitada pelo pagamento de impostos).

Face ao exposto, podemos entdo concluir que, a possibilidade de gestdo dos encargos
fiscais a suportar pelas sociedades e pelos individuos, nomeadamente o Planeamento
Fiscal, surge na intersecdo da compatibilizagéo entre a busca coletiva de justica social e 0s
interesses, particulares, de cada contribuinte, e que se reconduz a essa relacdo entre o
Estado e o cidaddo, materializando-se no nascimento da obrigacdo/dever de pagar
impostos.

2 — O principio da neutralidade do sistema fiscal:

Importa referir que, a nocao de planeamento fiscal estd subjacente a falta de neutralidade
do sistema fiscal, permitindo assim, que um determinado agente econémico faca as suas

melhores op¢des com o intuito de poupanca fiscal.

Ou seja, a falha do principio da neutralidade do sistema fiscal, € o pressuposto essencial,
para que o contribuinte tenha a possibilidade de escolher de entre as varias opcGes que tem
a disposicdo, permitindo-lhe a reducédo da sua carga fiscal.

Ora, este principio caracteriza-se, por um sistema fiscal pouco intervencionista na
liberdade econdmica dos seus cidaddos, ou seja, ndo deve existir politicas financeiras que
causem distor¢bes da atividade econdmica privada, visando garantir que as respetivas
opcdes que sejam tomadas pelos contribuintes, ndo influenciam a reducéo da carga fiscal.

Segundo alguns autores, nomeadamente, Nabais (2010, pag.160) este principio da
neutralidade fiscal, pode ser encontrado na alinea f) do art.° 81.° da CRP, quando ¢ referido
que, «incumbe prioritariamente ao Estado assegurar o funcionamento eficiente dos
mercados, de modo a garantir a equilibrada concorréncia entre as empresas, a contrariar as
formas de organizacdo monopolistas e a reprimir os abusos de posicdo dominante e outras

préticas lesivas do interesse geral».

Em suma, a falta de neutralidade do sistema fiscal, com um Estado intervencionista na
liberdade econdmica dos sujeitos passivos, em que a adocdo de determinados
comportamentos por parte do legislador, conduzem a uma poupanca fiscal, ou através da
consagracdo expressa de beneficios fiscais, de isenc¢Oes fiscais ou concedendo liberdade



por optar-se por certo regime tributario, ou mesmo através de omissdes voluntarias na

legislacdo, tudo isto, proporcionam o planeamento fiscal.

Acresce que na legislagdo fiscal Portuguesa, o principio da neutralidade verifica-se
essencialmente na fiscalidade indireta, nomeadamente no IVA, imposto bastante
harmonizado na Unido Europeia, enquanto que noutras areas fiscais, nomeadamente na
fiscalidade direta, a falta de neutralidade, vai possibilitar a opgéo fiscal mais adequada,
visando a obtencdo de vantagens fiscais, através do planeamento fiscal.

3 — Delimitagdo do planeamento fiscal, comportamentos “intra legem”, “extra

legem” e “contra legem”:

Ora, esta dicotomia entre a liberdade individual de planeamento fiscal de forma a diminuir
a carga fiscal e a reparticdo equitativa e justa dos encargos comuns para satisfazer as
necessidades coletivas, tem uma fronteira no qual é considerada toleravel e licita, sendo

que, o problema é conseguir-se delimitar tal linha de fronteira.

Acresce que, 0 n.° 1 do art.° 103.° da CRP? pode limitar o exercicio do planeamento fiscal,
por aplicacdo de outros principios constitucionais, reforcando o que foi referido nos
paréagrafos anteriores.

Acresce ainda que, a grande dificuldade é definir a linha de fronteira entre o ato legitimo
de planeamento fiscal e a utilizacdo abusiva desse instrumento, para obter-se vantagens
fiscais intoleraveis, distorcendo um sistema fiscal, que deve ser justo, equitativo e visando

as necessidades financeiras coletivas de uma sociedade.

Em suma, o planeamento fiscal é um direito subjetivo, que importa ser respeitado, embora
com certos limites, nomeadamente, se for desenvolvido dentro da estrita legalidade, porém,
mesmo dentro da legalidade, a atuacdo do contribuinte ndo devera ser abusiva, sob pena de
se estar a violar os principios constitucionais, da igualdade e da capacidade contributiva.

Em termos de legislacdo portuguesa, ndo existe uma definicdo conceptual para
planeamento fiscal, constava apenas a definicdo genérica de planeamento fiscal agressivo
plasmada no DL n.° 29/2008, de 25 fevereiro, diploma este, que foi revogado e substituido

2 Este artigo da CRP determina que “O sistema fiscal visa a satisfagdo das necessidades financeiras do
Estado e outras utilidades publicas e uma reparticéo justa dos rendimentos e riqueza™



pela Lei 26/2020, de 21 julho, que estabelece a obrigacdo de comunicacdo a AT, de
determinados mecanismos internos ou transfronteiricos com relevancia fiscal, sendo este

diploma objeto de andlise, no ponto 8.8 do capitulo 111 da presente dissertacao.

Para melhor compreender-se esta tematica, podemos dentro do quadro do planeamento
fiscal, distinguir as situacfes em que 0 sujeito passivo atua intra legem, extra legem e

contra legem.
3.1 — Planeamento fiscal intra legem (tax planing):

Como ja amplamente referido na presente dissertacdo, o ato de planeamento fiscal (ou tax
planing na linguagem anglo-saxénica), ndo € em si mesmo um ato ilicito, mas sim de
poupanca fiscal, no &mbito do principio contratual dos individuos, emanacdo da sua
iniciativa privada e condicdo necessaria para a obtencao de seguranca juridica.

Ora, através do planeamento fiscal inserido no comportamento intra legem, tanto os
particulares como as empresas procuram pagar menos impostos, optando pelas normas que
Ihes sejam mais favoraveis a sua situacdo fiscal, mas atuando dentro do ordenamento

juridico em vigor.

Ou seja, este comportamento intra legem, consubstancia-se no facto, dos contribuintes
aproveitarem determinados comportamentos intencionais e previstos por parte do
legislador fiscal, para optarem por um caminho que conduza a poupanca fiscal, ou
aproveitando beneficios e isenc¢des fiscais, consagrados expressamente pelo legislador, ou
optando por certo regime tributario previsto na lei ou aproveitando mesmo qualquer

omissdo voluntéria na legislagdo fiscal.
Importa referir que, nas defini¢des elaboradas por Sanches (2006, pag. 21):

o planeamento fiscal legitimo consiste numa técnica de reducédo da carga fiscal pela qual o
sujeito passivo renuncia a um certo comportamento por este estar ligado a uma obrigagéo
tributaria ou escolhe, entre as varias solucdes que Ihe sdo proporcionadas pelo ordenamento
juridico, aquela que, por acdo intencional ou omissdo do legislador fiscal, estd acompanhada

de menos encargos fiscais.

Em suma, o planeamento fiscal inserido no comportamento intra legem, conhecido como

pratica de poupanca fiscal, é considerado como ato licito, sendo que, os contribuintes com



esta pratica, visam uma boa gestdo fiscal, minimizando os seus gastos fiscais, sem o

prejuizo do rigoroso cumprimento das leis tributarias.

Esta poupanca fiscal é proporcionada pelas proprias lei tributarias, que contém normas de
desagravamento fiscal, exclusdes tributarias, deducdes especificas, abatimentos a matéria
coletavel, reporte de prejuizos, isengdes fiscais, beneficios fiscais e zonas francas de baixa
tributacdo, mecanismos consagrados expressamente e voluntariamente pelo legislador

fiscal.
3.2 — Comportamento extra legem, planeamento fiscal abusivo e eliséo fiscal:

A expressdo planeamento extra legem é considerado uma pratica ilegitima, mas licita,
formalmente este comportamento, esta conforme as normas fiscais, mas em termos de
substancia ndo apresenta validade econdmica, beneficiando de uma imprecisdo dessas

normas, conduzem a uma poupanga fiscal que néo é desejada pelo legislador.

Este comportamento extra legem, é o correspondente ao planeamento fiscal abusivo, elisao
fiscal ou tax avoidance. Este comportamento, traduz-se na pratica de negdécios juridicos
fiscalmente menos onerosos, que apesar de licitos, sdo antijuridicos, em que ndo existe
uma violacdo direta e frontal das normas juridicas, mas sim uma certa habilidade fiscal na
realizacdo de negdcios, escapando as normas de incidéncia fiscal, ou exercendo-se certas

praticas contabilisticas favoraveis aos contribuintes.

No comportamento extra legem, a atuacdo do contribuinte visa, prevenir a incidéncia
fiscal, mediante negdcios ou atos juridicos ndo previstos na norma de incidéncia, com a
intencdo de evitar o nascimento de uma relacdo juridica tributaria ou promover o
surgimento de uma, diferente do pretendido pelo legislador, mas que seja mais favoravel

fiscalmente.

Apesar de nao incidir sobre o planeamento fiscal abusivo, juizos de ilegalidade, em virtude
de ndo existir violagdo direta da lei, existindo sim, uma violagdo indireta dessa lei, da
violacdo do espirito e objetivos da lei, ou seja, pela letra da lei, em termos formais, ndo ha
lugar a tributagdo, mas pelo seu sentido, a sua substancia, o resultado de determinado ato
ou negocio do contribuinte, deveria ser tributado.

Sobre esta assunto, Santos (2009, pag. 75) refere que:
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Outras vezes, o contribuinte, para atingir uma poupanca fiscal, recorre a figuras juridicas
anémalas, a construcdes inusitadas (ndo tributadas ou menos tributadas), preterindo aquelas
que ordenamento juridico Ihe oferece ou possibilita como normais para atingir o mesmo fim
econémico .... Tratar-se-ia, pois, de um, planeamento fiscal, que, como todos os direitos e
liberdades, pode dar lugar a um exercicio abusivo ou desviante. O Planeamento fiscal teria
assim limites, a partir dos quais ja ndo poderiamos, em bom rigor, falar de planeamento

fiscal, mas sim de elisdo fiscal.

Relativamente ao conceito de elisdo fiscal, o saudoso Prof. Dr. Alberto Xavier refere que
tal conduta tem o propdsito de «evitar a aplicacdo de certa norma ou conjunto de normas
através de actos ou conjunto de actos que visem impedir a ocorréncia do facto gerador da

obrigacdo tributaria». (Xavier, 2015, pag. 271)

Acresce que, de acordo com a opinido de Vasquez (2015, pag. 366 e 367) deve-se ter em
conta a diferenca entre a fraude fiscal, onde a lei é violada diretamente, visando obter uma
vantagem indevida e a nocdo de elisdo fiscal, neste caso, e segundo o professor, ocorre
«uma fraude aos principios do sistema, pois o contribuinte efetua uma operacao/negocio,
conforme a lei, contudo, os seus contornos escapam a toda e qualquer racionalidade
econdmica, visando evitar o imposto, que seria devido, se recorresse as formas negociais

comuns».

Em suma, a atuacdo extra legem ocorre quando o sujeito passivo aproveita de forma
abusiva a lei para chegar a um resultado fiscal mais favoravel, pese embora este ndo a
violar diretamente. Este adota, um comportamento que tem como finalidade exclusiva ou
principal, contornar uma ou varias normas juridico-fiscais, de modo a conseguir a reducao
ou a supressao do encargo fiscal. Este tipo de atuacdo é normalmente designado de fraude

a lei fiscal, mas também designada de evitacédo fiscal abusiva ou ainda elisao fiscal.

Como refere Palma (2015, pag. 127), «a elisdo fiscal pode ocorrer a nivel meramente
interno, face a uma pluralidade de regimes fiscais de um sé ordenamento fiscal, ou a nivel
internacional, face a uma pluralidade de regimes fiscais de mais de um ordenamento

fiscal».

A propésito deste assunto, o autor Pereira (2017, pag. 483 e 484), também nos fala de uma
nova forma de abuso, o abuso fiscal internacional, «tornando-se cada vez mais relevante,
consequéncia da internacionalizacdo das empresas, da livre circulacdo de pessoas e de

capitais e o desenvolvimento tecnologico».

11



Acresce ainda que, como refere Palma (2015, pag. 127 e 128), na elisdo fiscal

internacional:

O que esta em causa é a pratica de atos, em principio licitos, realizados no ambito da
esfera de liberdade de organizacdo mais racional dos interesses do contribuinte, tendo
por objetivo evitar a aplicacdo de certa horma ou conjunto de normas impedindo a
ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributaria, em certa ordem juridica, que é
menos favoravel, ou produzam a ocorréncia desse facto noutra ordem juridica que Ihe

é mais favoravel.

Podemos classificar a elisdo fiscal internacional de acordo com a natureza do elemento de

conexao utilizado:

Subjetiva — Quando se opera utilizando um elemento de conexdo subjetivo, tais como, a

residéncia ou o domicilio do contribuinte;

Objetiva — Quando se opera através de um elemento de conexao objetivo, como o local da
fonte de producdo ou pagamento de um rendimento, nomeadamente o local
do exercicio da atividade ou o local da instalacdo de um estabelecimento

estavel;

Ora, podemos verificar assim que, a elisdo fiscal internacional assenta em dois

pressupostos, nomeadamente:

- A existéncia de pelo menos no minimo de dois ordenamentos juridicos, sendo que, um
deles ou mais, se apresentam numa dada situacdo em concreto, com regimes mais

favoraveis em relacdo a outro ou outros.

- Existe a faculdade de opcdo ou escolha voluntaria da entidade do ordenamento fiscal
aplicavel, pela intencionalidade na producdo do facto ou factos geradores com o intuito de
atrair a respetiva aplicacdo. Ou seja, 0 contribuinte através de atos ou conjunto de atos, tem
a intencdo de evitar a aplicacdo de certa norma ou conjuntos de normas, que visem a
ocorréncia do fato gerador da norma tributaria do ordenamento juridico que Ihe é mais

favoravel.

Importa salientar que, no ordenamento juridico Portugués, ndo existe uma definicdo
conceptual, que faga a distingdo entre fraude fiscal e evas&o, utilizando-se o termo evasdao
num sentido mais amplo, para questdes de fraude fiscal, noutras situacdes, é utilizado o

termo evasdao num sentido mais restrito, nomeadamente em atos ilicitos menos graves.
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Como refere Dourado (2018, pag. 59), «o planeamento fiscal agressivo € um conceito
chapéu que abarca a elisdo ou abuso fiscal e as lacunas causadas pela interagdo de mais do

que um ordenamento juridico.»
A autora Dourado (2018, pag. 60) acrescenta ainda que:

O conceito de abuso fiscal coincide com o de elisdo fiscal. Existem elementos comuns nos
varios ordenamentos juridicos de Estados de Direito ao abuso fiscal e ao abuso fiscal
internacional, os elementos normativo, de meio e de finalidade...No caso do abuso fiscal
internacional, a finalidade do esquema fiscal abusivo € a de utilizar os elementos de conexao
e as dificuldades de qualificacdo dos rendimentos para reduzir a carga tributaria no Estado da

fonte ou no Estado de residéncia.

Contudo refere a mesma autora, Dourado (2018 pag. 58), «a definicdo e identificacdo da
elisdo fiscal, ndo é comum aos diversos ordenamentos juridicos. Desde logo, alguns
ordenamentos reconhecem o fendmeno e outros ndo o reconhecem. Ao primeiro grupo

pertencem os Estados da OCDE, mas nao s6».
Na Unido Europeia, em termos de Jurisprudéncia do TJUE, elisdo fiscal é considerada:

- Expedientes meramente artificiais cuja finalidade é impedir a aplicacdo da legislacao
fiscal do Estado Membro em causa;

- Para serem legitimas, as normas fiscais de cada Estado Membro, devem ser
proporcionais e permitir alcancar o objetivo especifico, de impedir os expedientes

meramente artificiais;

De acordo com a Jurisprudéncia do TJUE, para se detetar um expediente meramente
artificial, deve-se efetuar uma andlise que, privilegie a substancia da operacéo sobre a sua

forma.

Ora, caso bem ilustrativo destes conceitos por parte do TJUE, pode ser visto nas
conclusdes no processo Thin Cap?, cujas partes litigiosas, sdo alguns grupos de sociedades,
tais como, Volvo, Caterpillar, PepsiCo, etc, contra a Administracdo Fiscal do Reino Unido,

estando em causa o tratamento fiscal que € dado aos juros pagos, por sociedades residentes

3 proc.° n.° 524/04, acérddo do TJUE de 13 marco de 2007, que tem objeto um pedido de decisdo

prejudicial, apresentado pela Hight Court of Justice do Reino Unido.
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a titulo de remuneracdo de fundos emprestados pela sociedade-mae, residente noutro EM,
sendo que, a legislagdo do Reino Unido, relativa ao imposto sobre as sociedades, néo
permite a deducdo dos juros nestas situagdes em concreto.

A questbes que foram colocadas ao TJUE, pelo High Court of Justice (England and
Wales), eram as seguintes:

- E contrério aos artigos, 43.° CE (atual 49° TFUE), 49.° CE (atual 56° TFUE) ou 56.° CE
(atual 63° TFUE) o facto de um EM aplicar disposicdes que impdem restriches a
possibilidade de uma sociedade residente nesse EM deduzir, para efeitos fiscais, 0s juros
do empréstimo concedido pela sociedade-mae residente noutro EM?

- O empréstimo constitui um abuso de direito ou faz parte de um expediente artificial
destinado a contornar a legislacéo fiscal nacional?

- Nesse caso, quais as orientacdes que o TJUE considera adequadas para saber em que

consiste tal abuso ou expediente artificial em casos como este?

Ora, segundo o TJUE no caso Thin Cap, é jurisprudéncia assente, que uma medida
nacional que restrinja a liberdade de estabelecimento (atual art.° 49.° TFUE) pode ser
justificada quando vise especificamente o0s expedientes meramente artificiais cuja

finalidade € escapar a aplicacdo da legislacdo do Estado Membro em causa.

Conclui o advogado geral que, uma legislacdo nacional ndo ultrapassa 0 necessario para
evitar praticas abusivas se for dada a possibilidade ao contribuinte, sem o sujeitar a
exigéncias administrativas excessivas, de apresentar elementos relativos as eventuais
razdes comerciais por que determinada transacao foi celebrada, (esta conclusdo, demonstra
que a legislacdo fiscal de um EM deve ser proporcional e servir o objetivo de impedir
0s expedientes meramente artificiais).

Face ao exposto conclui o TJUE, que O artigo 43.° CE (atual 49° TFUE) opde-se a

legislacdo de um EM como a que esti em causa neste processo, salvo se:

- For apurada a existéncia de um expediente meramente artificial com meras finalidades
fiscais, prevendo a possibilidade do sujeito passivo apresentar, se for o caso e sem que seja
sujeito a exigéncias administrativas excessivas, elementos relativos as motivacoes

comerciais subjacentes a transacdo em causa.

Em suma, as conclusdes do advogado geral e do TJUE, no ambito deste caso Thin Cap, sdo

demonstrativas sobre a definicdo de elisdo fiscal, por parte do referido tribunal da justica,
14



nomeadamente quanto aos Expedientes meramente artificiais cuja finalidade é escapar
a aplicacdo da legislacdo do Estado Membro em causa e as normas fiscais desse EM,
terem que ser proporcionais e servirem o objetivo de impedir os expedientes

meramente artificiais.
3.3 — Comportamentos intra legem versus extra legem:

Apobs a andlise dos conceitos, podemos concluir que, s6 se afigura legitima e, assim,
planeamento fiscal legitimo ou ndo abusivo, a atuacdo intra legem. Com efeito, a obtencéo
de uma poupanca fiscal ndo constitui um comportamento proibido pela lei, desde que a

atuacdo ndo se enquadre na conduta extra legem.

Importa referir que atuacéo extra legem, caracterizado por um planeamento fiscal abusivo,
acarreta uma maior complexidade no tratamento do seu conceito, até porque
comportamentos que se traduzem numa violacéo direta da lei e dos principios fiscais, estdo

fora do planeamento fiscal abusivo.

Acresce que, no caso concreto do planeamento fiscal abusivo, tal como o planeamento
fiscal legitimo (tax planing), visam igualmente a minimizacdo da carga fiscal, e ambos os
comportamentos se traduzem em atos legais, s6 que, na atuacdo extra legem
(comportamento fiscal abusivo), embora a conduta ndo seja contraria a lei, o resultado
obtido ndo € admitido, situando-se numa zona fronteira, com o planeamento fiscal

legitimo, dificil de identificacéo.

Ora como tais comportamentos se situam fora da abrangéncia fiscal (extra legem), nos
quais se verifica uma intencdo manifesta de tornear ordenamento juridico tributario, para
conseguir um objetivo ao oposto do pretendido pelo legislador, mas sem violar diretamente
a lei, pelo que, terdo que ser analisados como contraponto ao comportamento dos

contribuintes, de diminuir a sua carga fiscal de acordo com a lei existente (intra legem).

Face ao exposto, os Estados tém a necessidade de dotar o0s respetivos sistemas fiscais de
mecanismos de reacdo aos comportamentos extra legem dos contribuintes, optando pela
consagracao de mecanismos especificos de reacdo, nomeadamente as normas fiscais anti

abuso e, em particular, as normas fiscais gerais anti abuso.
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3.4 — Comportamento contra legem:

Quando este atua contra legem, a sua atuacdo é frontal e inequivocamente ilicita, pois
infringe diretamente a lei fiscal, e configura uma fraude fiscal passivel, inclusive, de ser

objeto de censura contraordenacional ou criminal.

Por outro lado, a prética contra legem ou tax evasion, carateriza-se por ter caréater ilicito,
violando direta e intencionalmente normas como forma de prejudicar a administracéo
tributaria. O contribuinte de forma intencional, voluntaria tem como objetivo evitar o

pagamento de tributos.

3.5 — Uma solucéo global para o Planeamento fiscal agressivo:

Os desafios colocados pelo Planeamento fiscal agressivo, s6 podem ser resolvidos
globalmente, as medidas unilaterais adotadas pelos Estados, representam medidas reativas

e ndo proactivas, e fazem aumentar as disparidades entre eles.
Como refere o autor Catarino (2015, pag. 23),

O planeamento fiscal agressivo é um fenémeno global, que exige solugcdes globais,
bem como, as altera¢des de paradigmas e conceitos, nomeadamente, a redefinicdo dos
conceitos de fonte e residéncia, e do conceito de estabelecimento estavel, a
necessidade de tributacdo dos intangiveis, melhorar a interligacdo entre atividade
econémica e cadeia de valor e valorizacdo da alocacdo do risco e do controlo da

atividade.
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Capitulo 11l - Mecanismos transnacionais e nacionais de combate ao
PFA:

1 — O novo contexto internacional com implicagdes no Estado Fiscal:

A globalizagdo e a constituicdo de um mercado Unico, vieram permitir, a nivel do mercado
e trocas comerciais, que as fronteiras territoriais se diluissem, alterando o equilibrio entre o

dever do cidaddo pagar impostos e o seu direito ao planeamento fiscal da atividade.

Acresce que, esta situacdo coloca auténticos desafios a verificacdo da licitude do
planeamento fiscal internacional, a legislacdo nacional de cada Estado, em virtude do
aproveitamento da intersecdo de varios ordenamentos juridicos fiscais num Unico

acontecimento fiscalmente relevante.

Ora, se por um lado existe e preocupacgéo dos Estados da Unido Europeia, por exemplo, em
definir um sistema fiscal eficiente, possuindo meios de controlo que lhes permitam
assegurar o cumprimento justo das obrigagdes fiscais, por outro lado, a globalizagéo e a
abertura das fronteiras, veio permitir a livre mobilidade de pessoas, capitais e bens,
facilitando igualmente a existéncia de esquemas fiscais abusivos que dificultam a obtencéo
de receitas fiscais por parte de cada Estado, pondo em causa a soberania fiscal desses
mesmos Estados.

Importa acrescentar que, a permissdo de livre mobilidade entre os Estados Membros,
conferiu aos contribuintes o direito de optarem pelo Estado que lhes forem mais
convenientes, do ponto vista fiscal, para o exercicio das suas atividades, com todas as
complexidades de tributacdo que tal situacdo acarreta, nomeadamente da situacdo da

ocorréncia de planeamento fiscal abusivo, com deslocagdo das respetivas bases tributarias.

Acresce que, toda esta situacdo tem repercussdes nefastas no Estado Fiscal, como
consequéncia da crise da soberania do Estado Nacional resultante da globalizagéo,

provocando ainda uma crise na ordem fiscal internacional.

Foi a partir da década de 80, que comecou a existir um acréscimo da mobilidade das
multinacionais, fruto da alteracdo dos interesses das atividades econdmicas, ou seja,
passou-se da manufatura para o0s servigos e intangiveis, facilitando os controlos cambiais,

com um incremento da concorréncia fiscal.
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Acresce ainda que, os Estados tém dificuldades em tributar os rendimentos na fonte onde
provavelmente foram produzidos, impossibilitando-os de tributar as atividades ai
desenvolvidas, por ndo conseguirem identificar um estabelecimento estavel, pressuposto de

tributacdo no ambito do quadro das convencoes.

Por outro lado, com a proliferacdo dos servicos desmaterializados, tais como
financiamentos, administracdo, patentes, etc e intangiveis, os Estados ndo conseguem
igualmente utilizar o local da residéncia como elemento de conexdo para a tributacédo de

rendimentos advindos dessas atividades.

Em suma, podemos entdo concluir que, houve uma alteracdo do quadro classico do Direito
Fiscal Internacional, tal como estava delimitado pela OCDE e seus EM, sendo que a livre
circulagdo de capitais, incrementou a concorréncia fiscal entre os Estados, atraindo o
investimento internacional, independentemente, de ndo existirem os elementos de conexao,

o local de residéncia ou Estado da fonte.

Ora, toda esta situacdo provocou e aumentou os desequilibrios internos entre os EM da
OCDE e UE, potenciado ainda, pela cada vez maior preponderancia dos denominados
“BRICS”, ou seja, grupo de paises emergentes em termos de desenvolvimento econémico,
bem como de outros paises em vias de desenvolvimento, mas com recursos naturais, que
apresentam politicas fiscais, privilegiando os investidores globais e a proliferagdo de

territorios com legislacdes opacas, especialistas em atrair investimentos passivos.

Face ao exposto, importa analisar os varios progressos que os Estados tém efetuado, no
combate a todas estas situagdes, que potenciam o planeamento fiscal abusivo, de modo a
evitar, a quebra de confianga nos seus sistemas fiscais, na reducdo das receitas fiscais, e a

criacdo de desigualdades entre cidaddos cumpridores e ndo cumpridores.

Por tudo isto, importa efetuar esta analise, dos meios e/ou mecanismos de combate ao
planeamento fiscal abusivo, que tém sido desenvolvidos nos Gltimos anos, ao nivel do
ambito das organizacfes da OCDE e da Unido Europeia, bem como, uma especial aten¢ao

a legislagcdo nacional Portuguesa.

Ao nivel da OCDE e da EU, foram elaborados alguns trabalhos, com o intuito de criarem
varios condicionalismos, varias limitacGes a realidade acima descrita, nomeadamente,
regras sobre auxilios de Estado e o Codigo de Conduta da Fiscalidade Direta das empresas,

isto no seio da UE, sendo que no ambito da OCDE, destacam-se os trabalhos sobre a
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concorréncia fiscal prejudicial, com especial realce, para o relatério BEPS de 2013, que ir4

influenciar, varios trabalhos desenvolvidos a partir dai.

2 — Os limites ao planeamento fiscal no ambito da OCDE:

O relatério da OCDE de 1998 sobre “Concorréncia Fiscal Prejudicial”’, pode ser
considerado a primeira manifestacdo internacional, da intengdo de combater a concorréncia
fiscal entre os Estados, incidia sobre os territorios com baixa tributacdo e com sigilo

bancario, nomeadamente os paraisos fiscais.

Acresce que, este relatério continha uma certa ambiguidade, ou seja, por um lado defendia
uma harmonizacdo mundial minima de fiscalidade sobre as sociedades, e por outro lado
propunha a troca de informagBes entre os Estados, sendo precisamente esta Ultima
proposta, que teria sucesso, dando origem ao atual movimento de transparéncia e troca de

informagdes.

Pode-se entender concorréncia fiscal como «a concorréncia entre Estados resultante de
manuseamento das regras fiscais com o objetivo de atrairem bases tributaveis para o

Estado ou manté-las, mas em detrimento de outro Estado». (Pires, 2018, pag. 235)

Acresce que, estas praticas tornam-se prejudiciais quando, os veiculos utilizados para o
efeito sdo, os paraisos fiscais (tax havens), os regimes fiscais preferenciais prejudiciais

(harmful preferential tax regimes)*, sendo que, os paraisos fiscais sdo caracterizados por:
- A inexisténcia de impostos, em virtude da tributacdo efetiva ndo ter relevancia, ou,
- Pela definicéo limitada da fonte de rendimentos sujeitos, ou,

- A ndo tributacdo dos rendimentos que provém do exterior ou o nivel significativamente
menos gravoso dos impostos sobre os rendimentos, relativamente ao pais de origem dos

mesmos rendimentos.

- Falta da transparéncia de regras legais e administrativas, bem como, a inexisténcia de

atividades com substancia econdmica.

4 Pires, R. C. (2018). Manual de Direito Internacional Fiscal (Edigdes Almedina). Coimbra: Almedina (pp
235 -281)
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Relativamente aos regimes fiscais prejudiciais, ttm como principais caracteristicas:
- A existéncia de taxas efetivas sobre o rendimento relevante, nulas ou muito baixas;

- Regime afastando da respetiva aplicacdo, as atividades domésticas (ring fencing),

limitando a n&o residentes ou ndo permitindo transacdes em moeda nacional,

- Falta de transparéncia no desenho e na administracdo, bem como, a falta de efetiva troca

de informagdes com outras jurisdigdes;

- Definicdo artificial da base fiscal e ndo aderéncia aos principios internacionais sobre

precos de transferéncia;

No ano de 2009, a OCDE declarou o fim dos paraisos fiscais e com o intuito de atrair, para
a celebracdo de acordos de trocas de informagdes, quer os paraisos fiscais, quer os Estados
da OCDE qua ainda tinham em vigor o sigilo bancario, o Forum Global sobre a
transparéncia e a troca de informagdes, comecgou a trabalhar no padréo internacional de

troca de informacgoes.

Em suma, o referido relatério sobre “Concorréncia Fiscal Prejudicial”, teve a vantagem de
trazer novas formas de cooperacéo e de trocas de informacdes entre os EM da OCDE e de

clausulas anti abuso, bem como, a tentativa da eliminagéo de disparidades.

Ora, este relatorio apresentou limitacdes na sua aplicacdo, essencialmente pelo facto dos
EM, quererem manter as suas soberanias fiscais, utilizando os impostos sobre o rendimento
das sociedades, como forma de obtencdo de receitas para financiar 0s seus orgcamentos,
fazendo face assim as suas despesas publicas.

Através do modelo da OCDE, o multilateralismo substitui o bilateralismo, sendo que a
concorréncia fiscal entre os membros da OCDE, tornou evidente a diferenca entre paises
exportadores e paises importadores de capital dentro da organizagdo, apesar dos seus

condicionalismos e limita¢Oes, este modelo tem sido utilizado universalmente.

Importa entdo acrescentar que, até ao ano de 2009 (ano da proposta do fim dos paraisos
fiscais) e nomeadamente depois do inicio do projeto BEPS, que ird ser analisado em
subcapitulo préprio, as multinacionais planearam a seu belo prazer as suas atividades, com
0 intuito de obter poupancas fiscais, ou seja, este fendmeno de mobilidade fiscal,
acompanhado durante muito tempo, sem grande reacdo das organizacdes da OCDE e

Uni&o Europeia.
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Ora, apo6s a crise financeira de 2008, o grupo dos G20, a OCDE e o Férum Global, numa
manifestacdo de governacdo global, colocaram como prioridades, a cooperagédo
administrativa em matéria fiscal, intensificando a luta contra os paraisos fiscais, e
promovendo um padrdo internacional de transparéncia e de troca de informacgdes, cujas

regras deviam ser aplicadas em todos os Estados e Territorios.

Acresce que, em abril de 2013 esse padrdo internacional deu lugar a troca automatica de
informacdes, que abrange categorias de contas financeiras e de rendimentos auferidos num
determinado Estado na fonte e corresponde a totalidade de contribuintes residentes noutro
Estado, permitindo o aumento da transparéncia fiscal.

Para além desta intencdo de concretizar a troca automatica de informacdes entre os
Estados, promovendo a transparéncia fiscal internacional, percebeu-se que isso néo
bastava, até porque, determinadas multinacionais conhecidas do grande publico nao
pagavam impostos, o planeamento fiscal abusivo internacional atingia uma dimenséo tal,

que pressionados pela opinido pablica, levou a reacdo do grupo G20.

Face ao exposto, 0 grupo G20, pressionado pela opinido publica, solicitou a8 OCDE e aos
seus membros, que promovessem alteracdes das regras aplicaveis as multinacionais e ao

investimento internacional direto,

Na sequéncia do pedido do grupo G20, a OCDE apresentou em julho de 2013, um relatorio
e um plano de acdo, no qual foram apresentadas 15 acGes num determinado calendario,
entre marco de 2014 e 2016, denominado o projeto BEPS (Base Erotion and Profit
Shifting), que vai influenciar todos os trabalhos em matéria fiscal, emanados a partir desta
data.

3 — O projeto BEPS ((Base Erosion and Profit Shifting):

O projeto BEPS, incide genericamente no combate & erosdo da matéria tributavel e
transferéncia de lucros, nomeadamente, promover o combate a erosdo das receitas fiscais

de cada pais e a reducdo de receitas dos impostos cobrados as sociedades.

O projeto BEPS é uma manifestacdo de governacdo global baseada em acordo de
cavalheiros, pelo que, pode suscitar algumas ddvidas quanto a sua coordenacgdo global,

nomeadamente na aplicacdo das suas medidas a paises em vias de desenvolvimento e a
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paises que ndo sdéo EM da OCDE, bem como, davidas nos contornos juridicos que pode

assumir nos diferentes paises e territérios com soberanias fiscais.

Como consta no referido relatorio “O objetivo central do relatério €, pois, delinear os
principios que norteiam a tributacdo das atividades transnacionais e as oportunidades de
erosdo da base tributaria e de transferéncia de lucros que possam dai advir. Também sao
analisadas algumas estruturas empresariais bastante conhecidas (descritas mais

detalhadamente no Anexo C) e suas implicacOes mais relevantes.”
3.1 — Estratégias de planeamento fiscal agressivo detetadas:

Foram identificadas trés estratégias de planeamento fiscal agressivo, que tém como

consequéncias, a ndo tributacdo ou tributacdo reduzida das multinacionais:

- Transferéncia das suas fungdes operacionais desenvolvidas, dos ativos e riscos, por parte
de uma afiliada, para entidades com qual tem relacbes especiais, nomeadamente,
sociedades ou sucursais do mesmo grupo, que se encontram situadas em territorios de

baixa tributacdo, ou seja, transferéncia de lucros;

- Concessdo direta ou indireta de financiamentos por outras entidades do grupo situadas em
territérios de baixa tributacdo, com o intuito de maximizar os gastos dedutiveis no Estado

da fonte e minimizar os impostos a pagar nesse mesmo Estado;

- Para deferir ou evitar o pagamento de impostos no Estado de residéncia da sociedade
mée, detentora do grupo, efetua-se a conversdo de forma artificial de entidades passivas

desse grupo em ativas;
3.2 — Caracterizacgao do projeto BEPS:

Como ja foi referido anteriormente, na sequéncia do repto langcado pelo grupo do G20, a
OCDE apresentou um relatorio e um plano que englobava 15 ac¢des, que incidiam sobre
temas que foram identificados como proporcionadores da erosdo das bases tributaveis, tais

como:

® Combate a Erosdo da Base Tributéria e a transferéncia de lucros, resumo, pag. 8
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. Hibridos;

- Economia digital;

- Dedutibilidade de juros e outros gastos;

- Sociedades estrangeiras controladas;

- Préticas fiscais agressivas;

- Transparéncia E substancia;

- Abuso de tratados fiscais;

- Estabelecimento estavel;

- Precos de transferéncia e criacdo de valor e transagdes de risco;

- Documentacéo de precos de transferéncia e metodologia para coligir e analisar dados;
- Reporte de esquemas de planeamento fiscal agressivo;

- Mecanismos de resolucao de conflitos e desenvolvimento de um instrumento multilateral;

Importa salientar que, o relatorio do projeto BEPS, coloca as questdes da erosao das bases
tributaveis, num campo juridico e moral, afirmando que o comportamento das
multinacionais, apesar de supostamente legal, é inaceitavel em termos morais, sendo que, é

necessario a implementacao de novas regras por parte dos Estados.

Acresce que, e de acordo com as conclusdes da OCDE, este comportamento é
caracterizado por préaticas desenvolvidas por entidades relacionadas/associadas, que

promovem a:
- Segregacdo de funcbes entre o local onde efetivamente é exercida a atividade e do
investimento e o Estado onde s&o declarados os lucros para efeitos de tributacao;

- A deslocalizacdo de riscos e dos ativos intangiveis;

- A repartigéo artificial da propriedade dos ativos entre entidades relacionadas;

Para além deste contexto acima caracterizado, a OCDE conclui ainda que, os problemas da
erosdo das bases tributaveis sdo ainda agravados pela especificidade da economia digital.

O projeto BEPS promove uma mudanca de paradigma no Direito Fiscal Internacional,
nomeadamente, o multilateralismo substitui o bilateralismo, que era caracterizado pelo

movimento que estava em vigor, de transparéncia fiscal e troca de informacgdes.
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Acresce que, as acBes BEPS, dificilmente sdo padronizaveis, ao contrario do movimento
para a transparéncia fiscal e troca de informacGes, até porque, o projeto BEPS, caracteriza-
se por tentar estabelecer, normas de reparticdo de competéncias e de normas substantivas,
ou seja, as normas anti abuso, pelo que, s os instrumentos multilaterais podem promover a

eficacia da aplicacdo das recomendac6es BEPS.

Acresce ainda que, as agOes BEPS, originam a adocdo de novas regras nos tratados
internacionais e nas regras nacionais, tais como, as regras de tributacdo de sociedade
controladas e as regras de subcapitalizacdo, pelo que, uma Unica convencdo (caso dos
instrumentos bilaterais) ndo € solucdo para resolver os problemas atuais de transferéncia de

lucros.

A aplicagdo das acBes BEPS, implica ndo s6 uma Unica convencao, mas sim a aplicacdo de
diversas medidas a ponderar por cada EM contratante, pelo que, é recomendavel modelos
regionais, que de acordo com as a¢des BEPS e do instrumento multilateral, séo moldaveis
e adaptados a situacdo especifica de cada regido, ou seja, pode ndo existir um

procedimento comum, um padréo internacional.

Ora, esta adaptacdo segundo os interesses das diferentes regides, por parte do projeto
BEPS, permite adequar a cada caso especifico, as multiplas e genéricas recomendacdes que

se extraem das acOGes BEPS.

Importa referir que, dada a pouca harmonizacdo da tributacdo direta, onde se inclui os
impostos sobre as sociedades, os Estados tém alguma soberania fiscal sobre este tipo de
tributacdo, pelo que, os interesses protegidos séo ainda os interesses nacionais de cada

Estado, apesar do planeamento fiscal agressivo das multinacionais.

Face ao exposto, 0 projeto BEPS, como meio de combate a erosdo das bases tributaveis e
com a intencdo de promover maior justica na tributacdo do rendimento direto estrangeiro,
torna-se compativel com os principios de justica fiscal plasmados nas constituicdes dos
Estados, sendo que, no caso dos EM da UE, ndo podem ser afetadas as liberdades
fundamentais do TFUE.

Podemos assim afirmar que, o projeto BEPS, € acima de tudo um meio/mecanismo de
combate ao planeamento fiscal agressivo, sendo esta designacdo, comecado a ser utlizada
nos predmbulos das Diretivas da UE, bem como nas declaragdes politicas do grupo do
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G20, sendo que, a referéncia a expressao “transferéncia artificial de lucros”, pode ser uma

referéncia ao abuso fiscal.

Como ja foi explanado no capitulo Il da presente dissertacdo, o conceito de planeamento
fiscal agressivo, integra a elisdo ou abuso fiscal, conjuntamente com as lacunas provocadas

pela interacdo de varios ordenamentos juridicos.

Ora, 0 que acontece é que ndo existe um conceito universal de elisdo ou abuso fiscal, na
verdade, existem paises, em que 0s seus ordenamentos juridicos, ndo definem ou ndo
identificam a eliséo ou abuso fiscal, nos que reconhecem estes conceitos, estdo os EM da
OCDE.

3.3 — Causas para apresentacdo do relatério projeto BEPS:

E reconhecido pelo grupo do G20 e os membros da OCDE que a atual tributacéo
internacional, nomeadamente das multinacionais, ndo tem correspondéncia a verdadeira

realidade dos negdcios globais, sendo apresentado as seguintes causas:

- O problema das duplas ou maltiplas ndo tributacgdes, consequéncia das lacunas de
tributacdo resultantes da falta de articulacdo de dois ou mais ordenamentos juridicos
fiscais.

As multinacionais, aproveitam abusivamente, a questdo da reparticdo de competéncias
entre os Estados fonte e de residéncia e as diversas regras de convencbes de dupla
tributagdo, para ndo serem tributadas, utilizando os instrumentos hibridos de investimento,
ou o principio das entidades independentes, ou das transferéncias de lucros para territorios
de baixa tributacdo, ou a consideracdo de despesas em territorio de alta tributacdo, ou

mesmo utilizando o atual conceito de estabelecimento estavel.

Em suma, as sociedades transferem a sua residéncia para territorio de baixa tributacao,
aproveitando o facto da auséncia de obstaculos a entrada de capitais, ou seja, 0S grupos
multinacionais facilmente deslocam a fonte e a residéncia, conforme os seus melhores

interesses fiscais.

- A questdo levantada da pela economia digital, servicos desmaterializados e pelos

ativos intangiveis.

O local da fonte dos rendimentos, é facilmente manipulado pela especificidade da

economia digital e servigos desmaterializados.
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Estas novas formas de comércio e de servicos desmaterializados, propicia igualmente a
crescente irrelevancia dos elementos geogréficos, dificultando a determinacdo do pais com
a respetiva competéncia fiscal, ou seja, impossibilitando que possa exercer a sua soberania

fiscal.

A tributacdo destas operacdes, é ainda dificultada pelo anonimato dos intervenientes,
tornando-se impossivel a identificacdo do sujeito passivo, até por vezes da prépria
operacdo, ndo se encontrando assim, reunidos os elementos que permitem acionar a relagao

juridica fiscal.

Acresce que, este tipo de comércio é caracterizado igualmente, por grande mobilidade,
através da deslocalizacdo dos sujeitos, de bens e servigos, incrementando a fraude e a

evasdo fiscal.

- A influéncia da opinido publica internacional, que aponta a auséncia de justica e de
igualdade fiscal na tributacéo entre os rendimentos de trabalho e a do capital, consequéncia
da globalizagéo, sendo que, do ponto de vista de cada Estado, esta injustica acentua-se, no
facto das sociedades que operam meramente no mercado interno, ndo terem as mesmas
possibilidades de planeamento fiscal que as multinacionais. Esta pressdo da opinido
publica vai influenciar o grupo do G20, que mandatou a OCDE, para encontrar

mecanismos para a resolucdo destes problemas, surgindo assim o projeto BEPS.

- A auséncia de governacdo global fiscal, é atenuada pelo projeto BEPS, implica que a
erosdo das bases tributaveis e a transferéncia de lucros tem consequéncias a nivel global,

bem como, a nivel interno de cada Estado.
3.4 — Algumas criticas apontadas ao projeto BEPS:

Sdo apontados ao projeto BEPS, algumas limitacbes que prejudicam os objetivos

inicialmente pretendidos, tais como:

- A auséncia de governacéo fiscal global, ou seja, de uma certa coordenacdo fiscal global,
que foi anteriormente referido como uma das causas do surgimento do projeto BEPS, nédo é
solucionado por este projeto, até porque, entre os proprios paises do grupo G20, os
interesses sdo distintos entre eles, ao nivel da reparticdo de competéncias entre a fonte e a

residéncia e de receitas.
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- Para além da limitacdo explanada anteriormente, essas diferencas entre os paises sao
agravadas, quando sdo incluidos os paises em vias de desenvolvimento, em virtude da

auséncia de recursos e de competéncias técnicas das entidades fiscais desses paises.

- A implementacdo das acbes do relatério do projeto BEPS, é feita através de
recomendagdes e da convencdo multilateral, ndo obrigando os respetivos Estados a
adotarem essas acOes, ao contrario por exemplo da Unido Europeia, cuja Comissdo tem
conseguido que sejam aprovadas propostas de diretivas, que obrigam os seus Estados
Membros.

- Importa referir ainda que, ao contrario da Unido Europeia, 0 G20 e a OCDE, ndo tém
competéncia para efetuar uma harmonizacdo fiscal, nem mesmo, para introduzir uma

coordenacao fiscal, condicdo que seria importante para a reducéo da evasao e elisdo fiscais.

- Alguns criticos referem igualmente que, deveria existir uma reavaliagdo, dos elementos
de conexdo, fonte e residéncia, e da reparticdo de competéncias entre os Estados da fonte e

da residéncia.

- E considerado igualmente, que o projeto BEPS ndo resolve a questdo do “principio de
tributacdo singular”, que deveria vigorar no ambito do Direito Fiscal Internacional, ou seja,
os rendimentos do mesmo sujeito passivo devem ser tributados uma Unica vez, ndo estarem
sujeitos a dupla tributacdo nem a dupla n&o tributacéo, sendo reconhecido, que o BEPS se

preocupa mais com as duplas néo tributacdes do que com a dupla tributacéo.
3.5 — As acbes do projeto BEPS:

Como ja foi mencionado anteriormente na presente dissertacdo, o projeto BEPS baseia-se

em 15 acdes, nomeadamente:

Acéo 1 — economia digital,

Acdo 2 - neutralizacdo dos efeitos dos instrumentos hibridos;
Acdo 3 - Sociedades estrangeiras controladas;

Acao 4 — dedutibilidade de juros e outros gastos;

Acdo 5 - préticas fiscais agressivas, transparéncia e substancia;
Acéo 6 — prevencédo de abuso de tratados fiscais;

Acdo 7 — estabelecimento estavel,
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Acdo 8, 9 e 10 — precos de transferéncia, criacdo de valor e riscos, problemas de
transferéncia de intangiveis e de risco e de alocacdo de capitais entre

empresas;

Acdo 11 — metodologias de recolha e analise dos dados obtidos no &mbito das acdes BEPS;
Acéo 12 - reporte de esquemas de planeamento fiscal agressivo;

Acéo 13 — obrigagdes de reporte e documentacédo de precos de transferéncia;

Acao 14 — mecanismos de resolucdo de conflitos;

Acéao 15 - desenvolvimento de um instrumento multilateral;

Importa referir que estas agdes visam colmatar lacunas e disparidades existentes entre 0s
paises, evitando assim, as duplas ndo tributacdes e transferéncia de lucros, consequéncias
de planeamento ou abuso fiscal, adotando medidas de carater regional (ter em conta a
especificidade de cada regido) e alteracGes que sdo necessarias as convengdes de dupla

tributacdo, utilizando o instrumento multilateral constante na agéo 15.
3.6 — Precos de transferéncia e cadeia de valor:

N&o existe uma hierarquia entre as varias acdes BEPS e as recomendacgdes que nelas
constam, ou que seja dado prioridade a tributacdo no Estado da fonte ou da residéncia, mas
importa salientar que o projeto BEPS assenta essencialmente, em procurar melhorar o

funcionamento dos precos de transferéncia.

Importa referir que, na sua esséncia, o projeto BEPS procura que a cadeia de valor seja
determinante para a tributacéo, isto €, uma operacao deve ser tributada no Estado em que o
valor é criado, sendo que, na area da economia digital, dos servicos desmaterializados e

dos intangiveis, os precos de transferéncia sao aplicados de forma muito deficiente.

Em suma, as acbes 8, 9 e 10, sdo objetivos primordiais do projeto BEPS, ou seja,
reformular os precos de transferéncia e dar primazia a tributacdo no Estado, onde é criado
valor numa determinada operacéo, sendo que, tentar aplicar-se os pregos de transferéncia
no Estado onde é criado valor, significa que determinada operacéo é tributada no Estado da
Fonte.

Porém a determinacgdo do territorio onde é criado valor, para efeitos de tributacdo, é tarefa
complexa, acima de tudo porque, para além de ser complicado definir os parametros que
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objetivamente comprovem e quantifiquem a criacdo desse valor, a existéncia das

assimetrias entre as capacidades das varias administracoes fiscais, continuam a existir.

Face ao exposto, € deveras complexo, a aplicacdo dos precos de transferéncia e a
identificacdo do Estado onde comprovadamente o valor € criado, como solucdo absoluta
para evitar a erosdo da base tributéria e a transferéncia dos lucros, situacdo agravado ainda
pela limitacdo do conceito de estabelecimento estavel que consta na acdo 7, pelo que,
importa conjugar essas acBes, com as regras, dos hibridos (acdo 2), de limites a
dedutibilidade de juros (acéo 4) e das sociedades estrangeiras controladas (acéo 3).

3.7 — A interacéo da economia digital (agdo 1), com outras acdes:

A acdo 1, tem o propoésito de identificar os principais problemas, provocados pela
economia digital a erosdo das bases tributaveis e encontrar solucbes para a resolugdo de
tais problemas.

Foram expostas as problematicas relativas a presenca digital, de uma sociedade na
economia de um Estado, sem que seja possivel tributa-la nesse Estado, pela dificuldade de
identificar o elemento de conexdo, e a cadeia de valor, consequéncia das caracteristicas de
um mercado de produtos e servigos digitais, no qual, a sociedade fornecedores de bens e
servigos, reside normalmente num territério de baixa tributacdo e os clientes residem
noutro Estado, e interacdo entre eles € uma mera pagina eletronica ou de outro meio

digital, como por exemplo uma aplicacdo de telemdvel.

Acresce que, na maior parte das vezes, ndo é possivel identificar o fornecedor desses bens

e Servicos, pois nao existe uma presenca fisica deste.

O cerne da questdo centra-se, da possibilidade da aplicacdo das regras da fonte aos
rendimentos gerados pela economia digital, bem como, assegurar, nessas operagdes, a
cobranca efetiva do IVA, pelo que, importa saber se é possivel identificar cada tipo
especifico de transacOes digitais, de forma a poderem ser aplicadas regras especificas.

Acresce que, a acdo 1 BEPS, com o intuito de se atingir os objetivos explanados no
paragrafo anterior, recomenda uma conjugacdo entre varias acdes BEPS, tais como, o
reforco das medidas fiscais relativo aos intangiveis (acdo 5), a definicdo de um conceito
que seja adequado, de estabelecimento estavel (acdo 7) e aplicagdo do regime dos precos
de transferéncia a economia digital (acGes 8, 9 e 10).
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Em suma, para combater 0s varios esquemas de planeamento fiscal na economia digital,
que foram identificados, implica a conjugacédo de diferentes a¢des, por forma a evitar-se a

elisdo fiscal, nomeadamente:

- As acdes, 2 relativo aos hibridos conjugada, a 3 relativo as regras CFC, a 4 relacionada
com a limitacdo da dedutibilidade dos juros e outros gastos relacionados com pagamentos
transfronteiricos, a 8, 9 e 10, relativo a definicdo da aplicacdo dos pregos de transferéncia
de acordo coma criagdo de valor, todas conjugadas, podem permitir o combate eficaz aos
esquemas de planeamento fiscal.

- A adequacdo do conceito de estabelecimento estavel (acdo 7) é igualmente essencial para
tributar a economia digital, como seja, ajustar este conceito a economia digital, tais como,
ajustar as atividades auxiliares e preparatorias e a introducdo do conceito de comissario as

operagdes digitais.

- As regras CFC plasmadas na a¢do 3, devem ter em consideracdo, a mobilidade dos

intangiveis e atividades de venda por via eletronica.

- A aplicacdo da acdo 6, permite evitar os abusos das convencdes de dupla tributacdo, que
permitam a dupla ndo tributacdo, que podem ser, a limitacdo de beneficios concedidos, ou
aplicacdo de uma regra geral anti abuso.

3.8 — O instrumento multilateral do projeto BEPS (acéo 15):

O objetivo pretendido com o relatdrio sobre a acdo 15, é alterar as convencdes bilaterais de
dupla tributacdo, de modo célere e coordenado, de forma a poder ser implementado as
medidas das ac6es BEPS, pelo que, é desejavel a criacdo de um instrumento multilateral.

As medidas propostas, a serem implementadas nas convencdes bilaterais de dupla

tributacdo, eram as seguintes:

- Medidas que foram incluidas na parte 1l da convencdo multilateral, relacionadas com as
disparidades provocadas pelos instrumentos hibridos, exigindo a alteracdo do artigo 1.° do
Modelo da OCDE, no que diz respeito as entidades sujeitas as convencdes de dupla
tributacdo, e a transparéncia fiscal destas e regras relacionadas com a aplicacdo do método

de isengéo para a atenuar a dupla tributac&o.

- Adocdo de medidas, incluidas na parte Il da convencdo multilateral, destinadas a

prevenir o abuso de tratados, relacionado com a agdo 6, introduzindo uma clausula de
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salvaguarda, de forma a explicitar que os tratados ndo limitam a possibilidade legal de um
Estado tributar as entidades residentes, bem como, a implementacdo de regras anti abuso
especificas, para determinadas operacGes, tais como, transferéncias de dividendos,
situacOes de entidades com dupla residéncia, atividades envolvendo sociedades que s&o
detentores de propriedade imobiliaria e situacdes de “treaty shopping” com utilizacdo de

estabelecimentos estaveis em estados terceiros.

- Implementagdo de medidas, incluidas na parte 1V da convengdo multilateral, relacionadas
com o objetivo de prevenir a elisdo artificial do conceito de estabelecimento estavel,
através de medidas para tratar de acordos de comissario e outras medidas semelhantes,
alteracdes nas isencdes aplicadas a determinadas atividades e adog&o de regras que evitem
a fragmentacédo artificial das operacdes das entidades e regras que evitem igualmente a

separacao de contratos.

- Conforme o previsto na parte V da convencdo multilateral, a implementacdo de
mecanismos de resolucdo de litigios e de arbitragem, adotando as melhores praticas
possiveis, conforme o disposto nas medidas da acdo 14, sendo necessario efetuar alteracdes
aos paragrafos 1 e 3 do artigo 25.° e ao paragrafo 2 do artigo 9.° ambos do Modelo da
OCDE.

3.9 — O projeto BEPS como fonte inspiradora para o combate futuro ao PFA:

Face ao exposto, podemos considerar o projeto BEPS, como a primeira grande
manifestacdo de governacdo global, baseada em acordos entre varios Estados, para
finalmente combater-se o planeamento fiscal agressivo, que provoca a erosdo das bases

tributaveis e a transferéncia de lucros que ndo sdo tributados, nesses mesmos Estados.

O BEPS acabou por ser 0 projeto, que vai influenciar compromissos futuros e a adogéo de
regras / medidas futuras, nomeadamente ao nivel da Unido Europeia, com o objetivo de
combater o planeamento fiscal efetuado pelas multinacionais, com graves prejuizos para as
receitas fiscais de cada Estado, pelo que, importa analisar os mecanismos adotados pela
Unido Europeia, a maior parte deles, surgiram a partir dos compromissos assumidos no
projeto BEPS.

Importa acrescentar qua, a Comissdo Europeia, compreende que era essencial, a aplicagéo
do projeto BEPS de forma harmonizada no mercado interno, porém, a interpretacao das
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recomendacgdes do BEPS, por parte de cada Estado Membro, pode ter como consequéncia,

0 surgimento de obstaculos no mercado interno e de disparidades entre eles.

Ora, esta situacdo da aplicacdo das recomendacdes BEPS, no seio dos estados Membros da
Unido Europeia, poderem provocar disparidades entre eles, é contréria ao pretendido com o
combate ao planeamento fiscal agressivo, que é precisamente eliminar as disparidades

entres 0s paises, tentando evitar-se as duplas nao tributacoes.

A Comissdo Europeia tem demonstrado que esta consciente dos riscos inerentes, a
aplicacdo das recomendacGes BEPS entre os Estados Membros, como é prova o
memorando explicativo da Proposta de Diretiva Anti elisdo Fiscal, onde efetua a avaliagcdo

do impacto da aplicagdo das recomendacdes BEPS.

Em suma, a Unido Europeia entendendo que, o projeto BEPS e o movimento da
transparéncia fiscal, sdo extremamente importantes, tem estado na linha da frente, no
combate a erosao de bases tributaria e transferéncia de lucros, tentando harmonizar regras
anti abuso, promovendo o bom funcionamento do mercado interno, pelos que, importa

explanar essas mesmo regras e recomendagoes.

4 — O Codigo de Conduta da Fiscalidade das Empresas:

A preocupacdo da Unido Europeia com o controlo da concorréncia fiscal prejudicial, é
bastante anterior ao projeto BEPS, sendo que esta concorréncia fiscal, pode ser
considerado, como um fator dinamizador da economia, porém, apresenta igualmente, a
outra face da moeda, especialmente quanto aos efeitos que pode ter no principio da
neutralidade, com implicacdes na erosao das receitas tributarias e colocando em risco o

mercado Unico.

Acresce que, existe quem entenda que, a falta de harmonizacdo da tributacdo direta no
ambito da Unido Europeia, dando liberdade a cada Estado Membro para seguir as politicas
fiscais que bem entende, embora tenham que respeitar 0s principios Europeus
fundamentais plasmados no TFUE, conjugado com a jurisprudéncia emanada do TJUE,
normalmente ndo sistematica e em muitos caos, de aplicacdo complexa, promove a perda

de soberania fiscal dos EM, pois promove as préaticas de concorréncia fiscal prejudiciais.

Foi tendo em conta todos estes factos, que o Conselho propds em abril de 1996, uma ampla

reflexdo sobre a concorréncia fiscal prejudicial, tendo como base o relatério da Comissao
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de marco de 1996, “A Fiscalidade na Unido Europeia”, pelo que, a partir desta reflexao
surgiu e foi aprovado a 1 dezembro de 1997, o Cddigo de Conduta da Fiscalidade das
Empresas.

O Cddigo de Conduta da Fiscalidade das Empresas, fazia parte de um pacote sobre a
fiscalidade, o pacote fiscal, onde constavam igualmente, propostas de Diretivas, relativo a

poupanca e aos fluxos transfronteiricos de juros e royalties entre sociedades.

O objetivo deste Cddigo de Conduta, € combater as praticas de concorréncia fiscal
prejudicial, ndo é vinculativo juridicamente para os Estados Membros, é um compromisso
politico, um acordo de cavalheiros, é apenas aplicado na area da fiscalidade direta das
sociedades e abrange as praticas administrativas que incidam ou tenham influéncia na

localizacéo das atividades econdmicas na Unido Europeia.

Ou seja, o denominado pacote fiscal, tem como objetivos principais, reduzir as possiveis
distor¢cdes existentes no mercado Unico, impedir perdas relevantes nas receitas fiscais e

tentar inverter a situacdo do aumento da carga fiscal sobre o fator trabalho.

Para atingir esses objetivos, é proposto o desenvolvimento de uma estratégia coordenada,
para combater a concorréncia fiscal prejudicial, que inclui o Cddigo de Conduta e a adocao
de linhas diretrizes relativas a uma futura comunicagdo sobre os auxilios de Estado, de

natureza fiscal.

De acordo com o ponto B do Cddigo de Conduta, sdo consideradas medidas
potencialmente prejudiciais, aquelas que, consubstanciam-se na existéncia de nao
tributacdo ou de um nivel de tributacdo significativamente reduzido, relativamente ao nivel

geral.

Importa referir que, no ambito deste Codigo do Conduta, ndo sdo abrangidos como
potencialmente prejudiciais, os regimes fiscais, da Irlanda (que apresenta uma taxa geral de
tributacdo de IRC significativamente mais baixa que a dos outros EM), e da Estdnia (que
ndo tinha previsto qualquer tipo de tributacdo em sede de IRC), apesar destes paises
apresentarem niveis de tributacdo, que eram prejudiciais em termos de concorréncia com

0s restantes Estados Membros.

Encontram-se igualmente enumerados no Codigo do Conduta, critérios de avaliacdo que

aplicados as mediadas fiscais, permitem verificar se sdo ou ndo, potencialmente
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prejudiciais, pelo que, sdo considerados cinco critérios de avaliacdo, a titulo

exemplificativo, nomeadamente:

- Se as vantagens fiscais sdo concedidas pelos paises, exclusivamente aos ndo residentes ou

relativamente as transacOes efetuadas com néo residentes.

- Se o0s beneficios fiscais concedidos ndo tém qualquer incidéncia na base tributaria interna

do pais, ou seja, se estdo isolados da economia interna.

- Se as vantagens fiscais sdo concedidas pelo Estado Membro, mesmo que neste Estado,
nao seja desenvolvida uma atividade econémica real, nem exista uma presenca econémica

em termos substanciais.

- Se as regras de determinacdo dos lucros, que resultam das atividades desenvolvidas por
um grupo multinacional num Estado Membro, se afastam dos principios geralmente aceites
internacionalmente, nomeadamente, das regras aprovadas pela OCDE relativo a precos de

transferéncia.

- Se as medidas fiscais implementadas pelo Estado Membro, ndo sdo transparentes, ou
porque nao foram publicadas, ou as disposicdes legais ndo séo aplicadas de forma rigorosa

e transparente em termos administrativos.

De acordo com o ponto F, os Estados Membros podem poderéo solicitar o debate, sobre as
medidas fiscais de outros Estados Membros, efetuando observaces, nomeadamente,
verificar se tais medidas sdo suscetiveis, de serem prejudiciais, a luz dos critérios

plasmados no ponto B.

Ora, durante esta avaliacdo, importa analisar os efeitos das referidas medidas sobre os
outros Estados Membros, principalmente a verificacdo da tributacdo efetiva, das operagoes
em causa, em toda a Comunidade, conforme consta no primeiro paragrafo do ponto G.

Acresce que, o ultimo paragrafo do mesmo ponto G, aponta algumas situacdes especificas,
em que as medidas fiscais, podem ainda serem aceites, nomeadamente, se forem aplicadas
para apoiar o desenvolvimento econdmico de regides especificas, tendo em conta as
caracteristicas e condicionalismos particulares das regies ultraperiféricas e das pequenas
ilnas, desde que sejam proporcionais e orientadas para 0s objetivos que pretendam
alcangar.

Ora, este paragrafo do ponto G do Cddigo de Conduta, é algo que se encontra plasmado

atualmente, no art.° 349 do TFUE, que consubstancia como um regime de auxilio de
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Estado sob a forma fiscal, que permite proteger legalmente o Centro Internacional de
Negdécios da Madeira (CINM).

Importa ainda referir que, caso as medidas sejam qualificadas de prejudiciais, o Cédigo de
Conduta prevé meios de agdo contra as mesmas, ou seja, 0s Estados Membros tém que se
comprometer, a ndo introduzir mais medidas fiscais, no seu ordenamento juridico fiscal,
bem como, a congelar as medidas ja existentes e a desmantelar todos os regimes

considerados prejudiciais.

Para poder aplicar-se o disposto no Cddigo de Conduta, foi constituido uma “Task Force”,
um grupo de trabalho em 1998, que elabora relatérios regulares, sendo que, o relatério
mais mediatico que emanou, foi o de novembro de 1999, denominado relat6rio
“Primarolo”, onde identifica as primeiras medidas consideradas prejudiciais,
nomeadamente o CINM, em que as autoridades portuguesas nunca concordaram, nao
sendo este relatério consensual, outros paises ndo o aceitaram, pelo que, ndo foi

formalmente aprovado pelo ECOFIN.

5 — A intervencdo da Unido Europeia na luta contra o PFA:
Como ja foi mencionado anteriormente, a Comissao Europeia tem estado na linha da frente
no combate ao planeamento fiscal agressivo, nomeadamente:

-Apresentando duas recomendacGes em 6 de dezembro de 2012, para fazer face ao

planeamento fiscal agressivo.
- Propondo uma clausula geral anti abuso.
- Adotando uma regra anti hibridos na Diretiva das sociedades mae — filiais.
- Introduzindo uma clausula anti abuso na Diretiva de juros e royalties.
- Propondo a troca automatica de informacdes vinculativas.
- Introduzindo o pacote anti abuso, de 28 de janeiro de 2016.
- Introduzindo o pacote da reforma de imposto societério, de 25 de outubro de 2016.

- Apresentando trés recomendacfes em 15-07-2020, em plena crise econémica provocada
pelo problema do Covid 19.
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Acresce ainda que, dada a dimensdo mundial da concorréncia fiscal desleal, a Uniédo
Europeia, considerou importante melhorar a governacdo fiscal, para o efeito, o Concelho
adotou, em 05 de dezembro de 2017, a primeira lista da Unido Europeia, das Jurisdi¢des

ndo cooperantes, para efeitos fiscais.
5.1 - As recomendacdes da Comissdo Europeia:

Em 6 de dezembro de 2012, a Comissdo Europeia efetua uma comunicagdo ao Parlamento
Europeu e ao Conselho, sobre um plano de acédo para reforcar a luta contra a fraude e a
evasdo fiscal, nomeadamente a COM (2012)722.

Esta comunicacdo, assentava em uma recomendacdo relativa as medidas destinadas a
incentivar os paises terceiros a Unido Europeia a aplicar normas minimas de boa
governagdo fiscal, bem como, uma outra recomendagdo sobre o planeamento fiscal

agressivo.

Na recomendacdo sobre o planeamento fiscal agressivo SWD (2012)404, a Comisséo
recomenda que os Estados Membros atuem conjunta e eficazmente neste dominio,

recomendando ainda a utilizag&do de uma norma geral comum anti abuso.

Ora, no que respeita a clausula geral anti abuso, a Comissdo recomenda que esta seja
aplicada, no mercado interno de cada pais, ou a outro Estado Membro ou a paises terceiros,

sugerindo a introdugéo da seguinte redacao:

“Uma montagem artificial ou uma série de montagens artificiais criadas com o objetivo
essencial de evitar a tributacdo e que conduza a um beneficio fiscal deve ser ignorada. As
autoridades nacionais devem tratar essas montagens para efeitos fiscais tendo como base

a sua realidade econémica”.

Para o efeito, a Comissdo recomenda ainda que, se deve entender como montagem,
“Qualquer transacdo, regime, medida, operagdo, acordo, subvencdo, entendimento,

promessa, construcéo ou eventualidade”.

Da recomendacdo efetuada pela Comissdo, podemos entdo concluir que, uma montagem
ou uma série de montagens, pode incluir mais que uma medida ou parte, sendo considerada

artificial, quando ndo tem na sua esséncia substancia econémica.
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Acresce que, de acordo com as recomendacdes da Comissdo, para determinar se a
montagem ou a série de montagens nao tém substancia econémica, ou seja, sao artificiais,

as autoridades nacionais tém que verificar se existem as seguintes situagoes:

- A qualificacdo juridica de cada uma das medidas que fazem parte da montagem, é

incompativel com o fundamento juridico da montagem no seu todo.

- A montagem ou a série de montagens, é executada de uma forma como se fosse um

comportamento comercial e econémico razoavel.
- Existem elementos que integram a montagem ou a série de montagens, que se
compensam ou anulam-se entre si.

- As transacgdes concluidas tém uma natureza circular.

- O beneficio fiscal relevante obtido com a montagem ou a série de montagens, ndo é

refletido nos riscos comerciais assumidos pelo contribuinte nem nos seus fluxos de caixa.

- A vantagem fiscal prevista € objetivo prioritario, sendo irrelevante o lucro esperado antes

de imposto.
5.2 — O pacote fiscal anti abuso da Unido Europeia:

O pacote fiscal anti abuso de 28 janeiro de 2016 e o pacote da reforma de imposto
societario, de 25 outubro de 2016, sdo outras das iniciativas (mais recentes) da Comissdo
Europeia no combate ao planeamento fiscal agressivo.

O objetivo primordial do pacote anti abuso € coordenar a ado¢do das recomendacdes da
OCDE nas diversas acOes do projeto BEPS, indo inclusive mais longe que isso,
nomeadamente, ao apresentar uma estratégia coordenada externa a Unido Europeia, de boa

governacdo fiscal, dirigida aos paises externos.

O pacote fiscal anti abuso (Anti Tax Avoidance Package) é composto por:

- Uma proposta de Diretiva anti elisdo fiscal (Anti Tax Avoidance Directive, doravante
também designada por ATAD 1)°

- Uma estratégia externa de boa governagao fiscal.’

® COM (2016) 23 final

" COM (2016) 24 final
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- Alteracdes a Diretiva de assisténcia mdtua para aplicacdo automatica de informacfes a
comunicagio pais-a-pais.®

- Uma recomendag?o relativa ao abuso de tratados fiscais.®

Relativamente a uma estratégia externa de boa governacao fiscal, ou seja, a necessidade
de uma estratégia externa para uma tributacdo efetiva, a Comunicacdo da Comissdo ao

Parlamento Europeu e Conselho, menciona os seguintes pontos:
- E necessério reexaminar os critérios de boa governagio da unifo Europeia.

- E importante igualmente reforcar a cooperagdo em matéria de boa governagdo fiscal

externa, através de acordos com os estados terceiros.

- Ajudar os paises em vias de desenvolvimento a cumprirem as normas em matéria de boa

governacao fiscal, pois tém autoridades fiscais e controlos fiscais deficientes.

- Reforgar a ligacao entre os fundos da Unido Europeia e a boa governacéo fiscal.

- Criacdo de um processo na Unido Europeia, que permita a avaliacéo e a elaboragéo de
listas de paises terceiros.

No que concerne a elaboracdo destas listas, € proposto a elaboracdo de uma “lista negra”,
em colaboracdo com o grupo de trabalho do Cddigo de Conduta da Fiscalidade das

Empresas.

A inclusdo de um determinado pais na referida lista, deve ser sempre um Ultimo recurso,
ou seja, sO 0s Estados que se recusam a comprometerem-se em matéria de boa governacgao
fiscal ou que ndo reconhecam de forma construtiva as preocupacdes da Unido Europeia

relativas aos seus sistemas de tributacdo, devem ser incluidos.

A partir do momento, em que determinado pais é incluido na lista da Unido Europeia,
todos os Estados Membros devem aplicar sangfes ou contramedidas comuns, mas isso ndo
acontece atualmente, fruto da falta de harmonizacdo da tributacdo direta na Unido
Europeia, pelo que, sdo aplicadas diferentes sangdes e contramedidas, que vao desde a
recusa de isengdes ou deducdes fiscais normais para 0s pagamentos efetuados a sociedades

8 COM (2016 25 final

°® COM (2016) 271 final
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localizadas nesses paises terceiros até normas relativas a sociedades estrangeiras

controladas.

Em suma, como ja foi mencionado anteriormente, no pacote de abuso fiscal proposto pela
Comissdo Europeia, contém clausulas de boa governacdo fiscal com paises terceiros, que
ndo tem correspondéncia no projeto BEPS, constituindo uma questdo especifica do Direito

da Unido Europeia, que pode consubstanciar ou ndo um auxilio de Estado.

No que respeita a proposta de Diretiva anti abuso, a mesma foi aprovada pelo ECOFIN no
dia 23 de junho de 2016 e pelo Conselho no dia 12 julho do mesmo ano (Anti Tax
Avoidance Directive — ATAD 1), pelo que, importa analisé-la.

5.3 — A lista da Uniédo Europeia, das Jurisdi¢cbes ndo cooperantes:

Para fazer face a dimensdo mundial da concorréncia fiscal prejudicial, que cria grandes
desafios externos aos Estados Membros, afetando as suas receitas fiscais, foi entendido
dentro da Unido Europeia, a necessidade de melhorar a governacgdo fiscal com os paises
externos, para o efeito, considerou-se a necessidade de criar uma lista dos paises externos
ndo cooperantes em matéria fiscal, tendo o Concelho adotado a primeira lista, em 05 de
dezembro de 2017.

Esta lista € um instrumento que visa, combater a fraude e evasao fiscal, nomeadamente, o
ndo pagamento de impostos ou pagamento abaixo do valor devido, lutar contra a elisdo
fiscal e o branqueamento de capitais.

A referida lista enumera, paises ndo pertencentes a Unido Europeia, que encorajam préaticas
fiscais abusivas, que afetam as receitas fiscais dos Estados Membros, provenientes do
imposto sobre as sociedades, sendo estes paises incluidos no anexo I.

A intencdo de enumerar tais paises, é incentivar uma mudanca, por parte deles, na sua
legislagdo fiscal e nas praticas abusivas, as jurisdicdes que se comprometem a realizar
reformas, mas ainda ndo cumprem as normas internacionais em matéria fiscal, sdo
incluidos num documento no qual se faz o ponto da situacdo, no anexo |1, sendo retirada da

lista, quando cumprirem todas 0os compromissos assumidos.

Desde a primeira lista de 05 de dezembro de 2017, existiram varias atualizagdes, a ultima
revisdo é de 06 de outubro de 2020 e integra 0s seguintes paises:
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- No anexo |, constam os paises, a Samoa Americana, Anguila, Barbados, llhas Fiji,
Guame, Palau, Panama, Samoa, Trindade e Tobago, Ilhas Virgens dos Estados Unidos,
Vanuatu e Seicheles.

- No anexo 1, os paises que se comprometeram em melhorar a transparéncia, constam a

Turquia, Botswana, Maldivas, Namibia, Jordania, Tailandia e Eswatini.

- No anexo Il, os paises que se comprometeram em introduzir no seu sistema fiscal, uma

tributacdo justa, constam Saint Lucia, Australia, Marrocos, Namibia e Jordania.
5.4 — Pacote fiscal da Comissdo Europeia de 15-07-2020:

Em julho de 2020, a Comissdo Europeia apresenta o pacote fiscal, para uma tributacdo
justa e simples, de apoio a estratégia de recuperacao, para fazer face a crise econdémica,
provocada pelo covid 19, sendo o referido pacote, composto por trés comunicagoes,
dirigidas ao Parlamento Europeu e ao Conselho Europeu, designadamente a:

- COM (2020) 312 final, que define um plano de acdo para uma tributacdo justa e simples,
de apoio a uma estratégia de recuperacdo econdémica, apresentando uma série de agdes a

promover no futuro, no dominio da tributagdo direta e indireta.

- COM (2020) 313 final, que incide sobre a boa governagéo entre os estados Membros e
com os paises terceiros, analisando os progressos que foram obtidos no reforco da boa
governacdo na UE, bem como, com paises terceiros, sugerindo areas que deveriam ser

melhoradas, incluindo:
a) uma proposta de reforma do codigo de conduta das empresas;
b) uma revisdo da lista da UE, das jurisdi¢cbes ndo cooperantes em termos fiscais;

c) Proposta de melhorias no reforgo da boa governacdo fiscal, relativo aos fundos
da UE e desenvolvimento de medidas defensivas coordenadas entre os Estados
Membros;

d) apoio aos paises em desenvolvimento nas suas melhorias na boa governacao

fiscal.

- COM (2020) 314 final, que apresenta uma proposta legislativa de alteragcdo da Diretiva
2011/16/UE, do Conselho, de 15 fevereiro, relativo a cooperacdo administrativa no

dominio da fiscalidade, visando introduzir um intercdmbio automatico de informacdes
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entre as administracfes fiscais dos Estados Membros, sobre os rendimentos / receitas
geradas pelas entidades que comercializam nas plataformas digitais, de forma que os
referidos ganhos sejam tributados de forma justa, bem como, reforcar a cooperagédo
administrativa, através da devida clarificacdo das regras ja existentes.

5.4.1 - COM (2020) 312 final:

A Comissdo Europeia, com esta comunicacdo pretende, promover um plano, permitindo
implementar, uma tributacdo justa e eficiente, que serd ainda mais importante nos
préximos meses ou anos, na medida que, os Estados Membros da UE e 0 mundo em geral,
procuram recuperar das consequéncias da crise econdémica, provocada pelo covid 19,
entende a Comissdo, ser essencial intensificar a luta contra a fraude fiscal e outras préaticas

desleais.

A Comissao entende igualmente, a importancia de liderar a transicdo para um mundo mais

verde e mais digital, compativel com a economia social de mercado.

Em suma, com esta comunicacdo, a Comissdo estabelece um plano que engloba 25 acGes,
para responder ao duplo desafio da crise atual provocado pelo covid 19, nomeadamente,
apoiar uma recuperacdo econdémica répida e sustentavel e garantir receitas publicas
suficientes na UE, apresentando uma abordagem nova e equilibrada, combinando agdes
contra a fraude e a evasédo fiscal, com medidas que simplificam a vida dos contribuintes

cumpridores.

O plano inclui 25 a¢des, que a Comissao propde a implementacdo até 2024, os resultados
das provaveis alteracdes legislativas delineadas das referidas acOes, serdo objeto de uma

avaliacdo do respetivo impacto e englobam as seguintes areas de atuacéo:
a) Registo eficaz e simples dos contribuintes;

Entende a Comissao que, o registro eficaz e eficiente, é a primeira etapa para garantir que
0s contribuintes paguem a sua parte justa de impostos.

Os contribuintes sujeitos a IVA sdo identificados por um namero de registo de IVA. As
bases que contém os dados destes, precisam ser mantidas atualizadas, os contribuintes
devem comunicar todos os dados necessarios as autoridades fiscais. Para ser eficiente, o
registo deve ser o mais simples possivel. A obtencdo de NIFs e / ou nimeros de IVA nao

deve ser onerosa.
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Quando os contribuintes se mudam para outro Estado-Membro, com o objetivo de exercer
uma atividade ou criar uma empresa nesse pais, 0 processo de atualizacdo dos registos dos
contribuintes deve ser suave, de modo a manter a carga administrativa sobre os

contribuintes o mais baixa possivel.

Face ao exposto a Comissdo propBe as seguintes agdes, nesta area, que devem ser

implementadas no periodo de 2022/2023:

Acdo 1 — A Comissao propOe a alteracdo da Diretiva de VA, com o objetivo de avancgar
no sentido de um registo Unico do IVA na UE, com o qual poderdo prestar servicos e / ou
vender bens em qualquer parte da Uni&o.

Acdo 2 — Uma das prioridades da Comissdo é a adequacdo da Europa a era digital, para o
efeito, importa modernizar as varias administracdes publicas, para conseguir esse objetivo,
é importante garantir a utilizacdo eficiente dos dados dos contribuintes, em plena
conformidade com as regras de protecdo de dados da UE. A Comissdo ira realizar um
projeto-piloto para avaliar quais as solugdes digitais que podem ser utilizadas e como, a
fim de garantir uma melhor exploracdo dos dados, criar novos servigos digitais para 0s
contribuintes e apoiar melhor o trabalho das administracfes fiscais a nivel da Unido, sendo
publicado um documento de trabalho dos seus servigos com relat6rios sobre as conclusdes

e recomendacdes do projeto-piloto.
b) Reporte

Para garantir que o reporte dos contribuintes seja tdo eficiente quanto possivel, as
declaragOes fiscais devem ser simples, os dados solicitados devem ser reduzidos ao
minimo e os procedimentos e sistemas através dos quais 0s contribuintes podem apresentar

declaracdes fiscais as administracdes fiscais devem ser simples.

Entende a Comissdo que, os contribuintes s6 devem ser obrigados a fornecer informacgdes
uma vez, por meio de servicos eletronicos digitais, seguros e inclusivos de "balcdo unico",
sendo que, a reutilizagdo de tais informac@es, por exemplo para efeitos estatisticas, deve

respeitar os regimes de confidencialidade adequados.
A Comissdes prop0e as seguintes acdes nesta area:

Acéo 3 (para 2021/2022) — Preparar com os Estados-Membros uma iniciativa para facilitar
e promover a «tax compliance» com as empresas, um quadro baseado em cooperacéo,

confianga e transparéncia entre as administragdes fiscais. A iniciativa deve fornecer um
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quadro claro para um dialogo preventivo entre as administracGes fiscais para a resolucdo
comum de questdes fiscais transfronteiricas na area do imposto sobre o rendimento das
sociedades, abrangendo PMEs e grandes empresas, embora com um enfoque diferente para
melhor se adequar as suas respetivas realidades, estando a Comissdo a trabalhar em
conjunto com peritos dos Estados-Membros na fase preparatoria para o lancamento de

projetos-piloto ndo legislativos destinados as PME’s e as grandes empresas em 2021.

Acdo 4 (para 2022/2023) - A Comissdo apresentard uma proposta legislativa para
modernizar as obrigagGes declarativas de IVA. Deve ser implementado um intercambio de
informagdes mais rapido, possivelmente em tempo real e mais pormenorizado sobre as
transacOes de IVA intracomunitarias e, ao mesmo tempo, simplificar os mecanismos que
podem ser aplicados as transacfes nacionais. A necessidade de alargar ainda mais a

faturacdo eletrénica sera analisado neste contexto.

Acéo 5 (para 2022/2023) — Propor uma alteracdo na Diretiva de IVA, de forma a alargar
ainda mais o ambito do IVA «One Stop Shop», que esta em vigor desde 2015 para a
declaracdo e pagamento do IVVA sobre os servicos TBE? e que deve ser alargado em 2021
pelo pacote de e-commerce VAT para vendas a distancia de bens e servigos que nao sejam
servicos TBE, visando incluir todas as restantes transa¢des entre empresas e consumidores
(B2C) ainda ndo abrangidas. Os contribuintes devem entdo poderem comunicar todas as
transacBes (B2C) na UE, através de uma unica declaracdo de IVVA a apresentar no seu
Estado-Membro de estabelecimento. A possibilidade de prever a utilizacdo obrigatéria do
balcdo Unico de importagdo e o limite fixado para a sua utilizagao serdo também analisados

neste contexto.
c) Pagamento

Para garantir que os pagamentos ocorram da forma mais eficiente e répida, a Comissao
entende que, as administracdes tributarias devem alargar os métodos de pagamentos
eletrénico disponiveis para os contribuintes. A facilidade de pagamento é importante
especialmente para pequenas e médias empresas, que tendem a enfrentar custos

desproporcionais para regularizar a sua situacao fiscal.

10 Telecommunications, broadcasting and electronic services.
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A Comisséo entende ainda que, o valor do imposto devido, deve estar correto desde o
inicio, para evitar que o contribuinte tenha que pedir o respetivo reembolso, que sdo
demorados e por vezes estdo sujeitos a fraudes, contudo, sempre que for solicitado esse
reembolso, as administracOes fiscais devem tratad-los o mais rapido possivel, para evitar
que os contribuintes tenham que esperar muito tempo e sofrer com problemas de

tesouraria, sendo propostas as seguintes acoes:

Acdo 6 (para 2020/2022) - A Comissdo apresentara recomendacfes para melhorar a
assisténcia a recuperacdo de impostos ndo pagos, sempre com respeito pelos direitos e
garantias dos contribuintes. As conclusbes do relatério da Comissdo sobre o
funcionamento do regime de assisténcia mdtua para a cobranca de créditos relativos a
impostos, direitos e outras medidas (COM (2017) 778), refere que, a fim de garantir a
eficiéncia e eficacia da assisténcia mitua na recuperacgdo de créditos, os Estados Membros
devem reforcar os seus sistemas internos de recuperacdo de impostos e implementar
recursos suficientes para lidar com as solicitacdes de assisténcia de recuperacdo, bem
como, deverd ser efetuado melhorias, de determinados aspetos do funcionamento do
sistema de assisténcia a cobranca de impostos (ao abrigo da Diretiva 2010/2439).

Acdo 7 (para 2022/2023) — Os contribuintes devem saber com clareza e antecedéncia onde
devem pagar os impostos, sendo que, os Estados Membros ainda utilizam critérios
diferentes e diversos para determinar o estatuto de residéncia fiscal, o que resulta em riscos
de dupla tributacdo ou dupla ndo tributacdo, pelo que, a Comissao ira propor legislacédo
para esclarecer onde os contribuintes devem ser considerados residentes para efeitos

fiscais, no caso de operagdes transfronteiricos na UE.

Acdo 8 (para 2022/2023) - A melhoria do ambiente de tributacdo das empresas é uma
prioridade da Comissdo, contudo, ainda existem determinadas barreiras fiscais ao
investimento transfronteirico. A Comissdo ird propor uma iniciativa legislativa para a
introducéo de um sistema comum e normalizado a escala da UE, do sistema de retengdo na
fonte, de isencGes fiscais na fonte, acompanhado de um mecanismo de troca de informagéo
e cooperacdo entre administragdes tributarias, bem como, serd avaliado a necessidade de
troca de informacGes e cooperacdo, entre as autoridades fiscais e as autoridades de
supervisao dos mercados financeiros. O objetivo desta acdo sera, por um lado, reduzir
significativamente os custos relativos ao cumprimento fiscal, para os investidores

transfronteiricos e, por outro lado, evitar a evasao fiscal.
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d) Verificacdo, monitorizacéo e cooperacdo administrativa

A Comisséo entende que, as administracOes fiscais tém o dever de verificar a situacéo
fiscal dos contribuintes, realizando auditorias fiscais, permitindo manter a confiangca na
justica do sistema tributario, garantindo condicfes equitativas na tributacdo e evitar que
contribuintes cumpridores, paguem mais impostos, porque outros contribuintes nao

cumprem as obrigacGes e ndo pagam o que é devido.

Para o efeito, entende a Comissdo que, as administracdes tributarias devem utilizar,
técnicas de gestdo de risco, para permitir a melhor selecdo dos contribuintes a controlar,
baseando-se num vasto leque de fontes de informacgdo, no caso dos contribuintes com
operacdes transfronteiricas, por exemplo, devem ter em conta, as informagdes provenientes
de outros Estados-Membros e paises terceiros, gracas ao intercambio de informagdes,

sendo proposto as seguintes agoes:

Acdo 9 (para 2022/2023) — A Comissdo ira propor, provavelmente através de uma
iniciativa legislativa, alteragdes no Regulamento (UE) n.° 904/2010 do Conselho, a fim de
tornar o Eurofisc mais eficiente, melhorando a capacidade, por parte da UE, atribuindo-lhe
mais ferramentas, na luta contra a fraude de 1VA nas transagdes transfronteirigas. Importa
ainda reforcar as interagdes entre o Eurofisc com outros organismos relevantes da UE e

com as autoridades dos Estados Membros.

O Eurofisc deve-se tornar um centro da UE, para informacdes fiscais, servindo ndo apenas
para fins de IVA, mas também para as autoridades dos mercados financeiros, como por
exemplo, alfandegas, OLAF e Europol, devendo-se alargar o &mbito do Eurofisc, neste

contexto, a fiscalidade direta deve beneficiar da capacidade proporcionada pelo Eurofisc.

Acéo 10 (para 2020/2021) — Entende a Comissdo que o surgimento de novas formas de
pagamento e investimento, como sdo 0s casos da cripto-ativos e dinheiro eletrénico,
ameacam minar o progresso feito em termos de transparéncia tributéria nos Gltimos anos e
apresentam riscos substanciais de evasao fiscal, pelo que, em 2021, a Comissdo atualizara
a diretiva sobre a cooperagdo administrativa para alargar o seu ambito a uma economia em

evolucdo e reforcar o quadro da cooperacdo administrativa.

Acdo 11 (para 2021/2022) - O Parlamento Europeu deu inicio ao langamento de um
Observatdrio Fiscal da UE como agdo preparatéria, na sequéncia do Projeto Piloto da UE

sobre Tributacdo Justa, sendo que, a Comissdo langou recentemente o convite a
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apresentacdo de propostas. As tarefas do Observatorio Fiscal da UE consistirdo em
monitorizar e quantificar as tendéncias do nivel e ambito do abuso fiscal e, assim,
contribuir para a formulagcdo de politicas baseadas em evidéncias e estimular um debate

europeu sobre questdes tributarias internacionais.

Acdo 12 e 13 (para 2022/2023) — As verificacOes das transacdes transfronteiricas devem
ser reforgadas, para garantir o IVA. A mera troca de informagdes ou avisos entre Estados
Membros, como acontece principalmente hoje, ndo é adequada dado o volume das
transacOes, em particular com a alteracdo das regras do IVA para o comércio eletrénico
que entrou em vigor em 2021, pelo que, a Comissdo ira explorar a forma de passar do
intercAmbio manual para a partilha automatizada de dados através de sistemas eletronicos,
como acontece atualmente, com a partilha de dados aduaneiros sobre as importacoes de
paises terceiros e, se necessario, fard uma proposta para alterar o Regulamento do
Conselho (UE) N.° 904/2010.

As novas tecnologias a disposicdo dos Estados Membros tornariam as transacdes
transfronteiricas mais faceis para as empresas cumpridoras, as autoridades fiscais
concentrariam mais 0s seus controles sobre os contribuintes incumpridores, seguindo uma

abordagem baseada no risco.

Acdo 14 (para 2022/2023) — Deve existir um dialogo mais estreito com 0s parceiros
internacionais, a cooperacao eficaz com paises terceiros € muitas vezes necessaria para
garantir que a politica fiscal da UE funcione numa economia global, as administracdes
fiscais dos Estados Membros ndo sé precisam de trabalhar em conjunto como também de
cooperar com paises terceiros, pelo que, a Comissao ira propor o inicio do processo de
negociacdo de acordos de cooperacdo administrativa em matéria de IVA com paises
terceiros relevantes (semelhante ao que existe entre a UE e a Noruega), comecando por
alguns dos principais parceiros comerciais da UE. O objetivo é garantir uma administracdo
fiscal justa e eficaz.

e) Litigios
Prevenir a possibilidade de litigios e proporcionar seguranca juridica aos contribuintes, é
essencial, os litigios deveriam ser evitados, mas quando isso ndo for possivel, a resolucao

rpida permite reduzir ao minimo 0s custos para 0s contribuintes e administracdes

tributarias, nesta area a Comissao propde as seguintes acdes:
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Acdo 15 (para 2020/2021) - Monitoramento da diretiva do mecanismo de resolucdo de
litigios, a Comissdo acompanhara a implementacdo e o controlo da eficacia da diretiva
relativa ao mecanismo de resolucdo de litigios, no que diz respeito aos litigios decorrentes
da interpretacdo ou aplicacdo de acordos e convencgdes que preveem a eliminagdo da dupla
tributacdo celebrada entre Estados Membros.

A Comissdo continuard a trabalhar, em cooperacdo com os Estados Membros, na
implementacdo de um 6rgdo permanente de resolucdao de litigios, o denominado Comité
Permanente, cuja base juridica ja esta prevista na Diretiva 2017/1852 de 10 outubro,
espera-se que contribua para a eficacia da resolucdo de disputas entre os Estados Membros.

Acdo 16 (para 2022/2023) - Prevencédo e resolucdo de litigios de IVA. S80 necessarios
mecanismos para prevenir e resolver litigios relativos a aplicacdo da Diretiva IVA em
todas as fases do ciclo de vida das transacbes de IVA, para garantir os principios de
seguranca juridica, neutralidade e equidade. A Comissdo examinara todas as opcoes
possiveis e, se for caso disso, apresentara uma proposta legislativa sobre um mecanismo de

prevencao e resolucdo de litigios em matéria de IVA.

f) Simplificagdo das regras fiscais da UE, para melhorar a competitividade do

mercado Unico

De acordo com a Comissdo, para tornar a tributagdo mais simples e facil, e que apoie o
cumprimento fiscal, é necessario atualizar e simplificar a legislacdo existente em
determinadas areas. Um ponto fundamental serd o restabelecimento de condicdes de
concorréncia equitativas entre as empresas da UE e 0s concorrentes pertencentes a paises
terceiros, bem como, deve ser assegurada a coeréncia com 0s principais objetivos politicos,
como o Acordo Verde Europeu, também é importante que os contribuintes conhecam os
seus direitos, nesta area é proposta as seguintes acoes:

Acdo 17 (para 2020/2021) — A Carta dos direitos do contribuinte, a Comisséo publicara
uma comunicacdo que, fara o balanco dos direitos dos contribuintes em vigor ao abrigo da
legislacdo da UE, bem como, fard uma recomendagdo aos Estados Membros, para facilitar
a implementacdo dos direitos dos contribuintes e simplificar as obrigacdes fiscais.

Acédo 18 (para 2020/2021) - Atualizar as regras de VA relativo a servigos financeiros, a
isencdo dos servicos financeiros prevista na Diretiva IVA, data da primeira vez em que a

legislagdo em matéria de IVA entrou em vigor em 1977, pelo que, serd apresentado uma

47



proposta legislativa para alterar estas disposicdes desatualizadas, as alteracdes deverdo
garantir condicbes de concorréncia equitativas na UE e ter em consideragdo a
competitividade internacional das empresas pertencentes a UE.

Acdo 19 (para 2020/2021) - Transformar o estatuto do Comité do IVA, como conclui a
Comissdo, o Comité do IVA ¢é atualmente um comité consultivo, composto por
representantes dos Estados Membros e da Comissdo, sem competéncias de indole
executivo. Entende a Comissdo que, a atribuicdo de determinados poderes de execucao a
Comissao, sob reserva do controlo desse comité, devera aumentar a eficiéncia do processo
de tomada de decisdo no dominio do IVVA, contribuindo para uma aplicagdo mais uniforme
da legislacdo da UE em matéria de IVA, em beneficio dos sujeitos passivos que exercem
atividades econémicas em varios Estados Membros, pelo que, vai ser proposto uma
alteracdo a Diretiva IVA, a fim de permitir ao referido comité, que supervisione as acdes
de execuc¢do da Comissdo, através de deliberacdo por maioria qualificada.

Acdo 20 (para 2020/2021) - A Comissdo ird organizar uma conferéncia sobre Analise de
Dados e Solugdes Digitais em 2021. Este evento proporcionara uma plataforma, para que
todas as partes interessadas, expressem as suas necessidades e expectativas no que diz
respeito a utilizacdo de analise de dados e outras solucBes digitais na area fiscal, bem

como, proporcionar a oportunidade de compartilhar as melhores praticas.

Acdo 21 (para 2020/2021) - A Comissdo ira criar um grupo de peritos em precos de
transferéncia, para elaborar solu¢bes pragmaticas e ndo legislativas para os problemas
praticos colocados pelas praticas de precos de transferéncia relevantes para a UE, este
grupo sera organizado de forma a permitir as contribuicdes dos Estados Membros e das
partes interessadas das empresas e da sociedade civil. Esse grupo de especialistas

aumentara a seguranca fiscal e reduzira, ao mesmo tempo, o risco de dupla tributacéo.

Acdo 22 (para 2022/2023) - Rever o regime especial de 1VA sobre agéncias de viagens e
operadores turisticos. A Diretiva IVA inclui um regime especial para as agéncias de
viagens e os operadores turisticos, que ndo é aplicado da mesma forma na Unido, essas
regras também conduzem, a um certo grau de distor¢cdo da concorréncia entre agéncias de
viagens estabelecidas na UE e as estabelecidas fora desse territério, mas que organizam
viagens dentro dele, agravado o problema pelo mercado digital, neste contexto, a Comisséo

ird propor a alteracdo da Diretiva IVA, a fim de simplificar o referido regime especial e
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garantir condi¢Bes equitativas na UE, tendo em conta a competitividade da inddstria de

viagens da UE.

Acdo 23 (para 2022/2023) - Adaptar o quadro do IVA a «platform economy», 0 rapido
desenvolvimento da «platform economy», levanta questées quanto ao tratamento do IVA
das transacBes entre usuarios facilitadas pelas plataformas, nomeadamente quanto a
qualificacdo de sujeito passivo e a natureza dos servicos em causa. A Comissao apresentara
uma proposta legislativa para alterar a Diretiva IVA, que deverd proporcionar clareza e
seguranca juridica aos atores envolvidos, bem como, serd analisada a funcdo que, as

plataformas podem ter para garantir a cobranga do imposto.

Acdo 24 (para 2022/2023) - Tributacdo mais ecoldgica do setor de transporte de
passageiros, sendo que, a Diretiva IVA contém vérias isencOes relacionadas com o setor do
transporte de passageiros, contudo, estas isencOes referem-se apenas a certos tipos de
transporte de passageiros, originando por exemplo, a ndo tributacdo de IVA, no transporte
aéreo e maritimo internacional de passageiros, pelo que, a Comissao ird apresentar, uma
proposta legislativa para rever essas isencfes, a fim de assegurar a sua coeréncia com o0s
objetivos do Acordo Verde europeu, incluindo a simplificacdo das regras do VA, no que
diz respeito ao local de tributacdo dos servicos de transporte de passageiros.

Acdo 25 (para 2022/2023) - Pacote de comércio eletrdnico para impostos especiais de
consumo. Nesta area, entende a Comissdo que, as regras atuais de venda a distancia de
produtos sujeitos a impostos especiais de consumo, apresentam encargos regulamentares e
custos envolvidos muito elevados, para os operadores econdmicos, pelo que, ird ser
estudado, formas de simplificar estas regras, para minimizar a fraude e a distor¢cdo da
concorréncia entre os operadores econdmicos, que operam online e 0s que tém lojas
fisicas, se for necessario, serd apresentada uma proposta legislativa para alterar a Diretiva
do Conselho, relativa ao regime geral dos impostos especiais de consumo.

5.4.2 - COM (2020) 313 Final:

Como refere a Comisséo, a boa governacdo fiscal é a base sobre a qual se constréi uma
tributacdo justa, sendo que, esta abrange a transparéncia tributaria, a concorréncia tributaria
justa, a auséncia de medidas tributarias prejudiciais e a aplicacdo de padrbes

internacionalmente aceites, pelo que, a presente comunicagdo, define as areas prioritarias
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de agdo nos proximos anos, para melhorar os padrdes de boa governacdo fiscal e garantir

uma tributacéo justa, destacando-se as seguintes:
1 — Reforma do Codigo de Conduta Fiscal das Empresas (O Cédigo):

O Cadigo de Conduta Fiscal das Empresas, tem sido o principal instrumento da UE para
prevenir a concorréncia fiscal prejudicial, desde a sua criacdo em 1997, conforme ja
explanado na presente dissertacdo, contudo a Comissdo entende que, o referido Codigo,
necessita de reforma e modernizacao, para fazer face, aos novos desafios, tais como, a
globalizacdo, a economia digital, o papel crescente das multinacionais na economia
mundial, 0 aumento da importancia dos ativos intangiveis e a reducao das barreiras para 0s
negdcios, tudo isto, provocou a pressdo sobre os Estados, para utilizar a tributagdo, como

meio de atrair investimentos estrangeiros.
a) O momento ideal para efetuar-se a reforma do Codigo

De acordo com a Comissdao, 0 momento da reforma do Codigo, deve ser cuidadosamente
considerado, para garantir que o resultado seja 0 mais ambicioso e eficaz possivel, as
discussdes internacionais que decorrem, sobre a reforma da tributacdo das empresas,
conduzidas pela OCDE, poderiam ter um grande impacto sobre os limites aceites para a
concorréncia fiscal no futuro, nomeadamente, se os limites minimos se tornarem o padréo
global, originando que os paises possam utilizar, as suas taxas de imposto, para atrair
negdcios e investimentos estrangeiros, devendo isto, ser claramente integrado nas acoes da
UE em matéria de concorréncia fiscal justa, no &mbito da reforma do Cédigo de Conduta,
bem como, se ndo houver consenso sobre a tributacdo minima a nivel global, este conceito
deve ser introduzido no Codigo, como uma norma da UE, para modernizar e clarificar o
conceito de concorréncia fiscal prejudicial e para garantir que todas as empresas paguem o

valor justo de impostos, face aos lucros obtidos no mercado Unico.
b) Revisdo do ambito e critérios do Cédigo de Conduta

Conforme refere a Comissédo, existem varias questdes, que devem ser tidos em conta, no

contexto da reforma do Cddigo de Conduta, nomeadamente:

- O ambito do Cddigo deve ser atualizado, de modo a abranger todas as medidas que
representam um risco para a concorréncia fiscal justa, como por exemplo, garantir que
todos os casos de tributacdo muito baixa sejam analisados, dentro e fora da UE, sendo
que, ja é exigido aos paises terceiros, a implementacdo de normas relacionadas com

50



transparéncia fiscal e substdncia econdmica, devendo estes requisitos serem

formalmente incluidos no Cédigo de Conduta.
c) Melhorar a governacao fiscal do Cédigo de Conduta

De acordo com a Comissdo, a reforma do Codigo de Conduta, deve proporcionar que este
seja aplicado de forma mais transparente e eficaz, 0 Grupo do Codigo de Conduta, deveria
disponibilizar publicamente mais informagfes, no seu site, bem como, implementar a
votacdo por maioria qualificada, para tornar mais rapido a tomada de decisdes e considerar
consequéncias efetivas para os Estados Membros, incumpridores do Codigo de Conduta.

2 — Revisdo da Lista da UE relativo a Jurisdi¢fes ndo cooperantes:

A lista da UE de jurisdicdes fiscais ndo cooperantes foi proposta pela primeira vez na
estratégia externa da Comissdo de 2016, como uma ferramenta para lidar com o0s riscos

externos de abuso fiscal e concorréncia fiscal prejudicial.

Quatro anos ap6s o lancamento da referida Lista, a Comissao acredita que é chegado o
momento de fazer um balanco da experiéncia adquirida até agora e rever como pode

permanecer eficaz, justa e adequada para novos desafios a medida que vao surgindo.
a) Revisdo do ambito geogréfico da lista

Conforme refere a comissdo, os Estados Membros manifestaram o desejo de rever o
ambito geogréafico da lista, nomeadamente, garantir que todas as areas de risco foram
cobertas e que jurisdicdes comparaveis estdo a ser tratadas de forma justa e uniforme no

ambito do processo da UE.

Para alcancar os objetivos definidos no paréagrafo anterior, a Comisséo ira atualizar até ao
final de 2020, o painel de avaliacdo original, utilizado para selecionar as jurisdi¢cdes mais
relevantes para analise, esse novo painel deverd refletir os dados mais recentes, bem como
os desenvolvimentos na economia global e na politica tributaria, incluird fontes de
informacdo adicionais, para oferecer uma imagem abrangente das relagdes econdmicas e
financeiras da UE com paises terceiros, bem como, a Comissdo terd em conta a nova
metodologia para identificar paises terceiros de alto risco, para fins de luta contra o

branqueamento de capitais e financiamento do terrorismo.
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b) Revisdo dos critérios de listagem da UE

E necessario considerar se todos os critérios sio relevantes para todas as jurisdicdes, com
base no risco potencial de seu ambiente econdmico e fiscal, nomeadamente, se os critérios
de listagem da UE podem ser aplicados de uma forma mais direcionada para certas
jurisdicdes, ou se os critérios de boa governanca tributaria usados, para o processo de
listagem, devem ser analisados de forma mais geral, para garantir que, estejam atualizados

e sejam adequadamente ambiciosos.

Entende a Comissdo ainda que, as discussfes a nivel internacional, sobre a tributacdo da
economia digital e a reforma fiscal global, também terdo de ser tidas em conta, nos
critérios de cotacdo da UE, sendo isso particularmente importante, se houver um consenso
global sobre a tributacdo efetiva minima, na mesma linha, os critérios também devem ser
revistos para garantir a aplicacdo destes, de forma suficientemente abrangente, para
capturar todos 0s riscos.

c) Aumentar a transparéncia e a responsabilidade

A Comissdo sempre deu grande énfase a necessidade de dialogo e compromisso com 0s
paises terceiros em causa, a este respeito, € importante estabelecer uma reunido anual para
representantes das jurisdi¢Oes, para discutir questdes relacionadas com as listas da UE e
para partilhar informacGes e melhores praticas, e fomentar o didlogo com paises terceiros,
para identificar preocupacfes razoaveis, que transmitird aos Estados Membros num esforco

de encontrar solugdes.

A Comissdo considera importante, aumentar o debate com os Estados Membros
relacionados, com a pouca clareza da comunicacao, dos critérios nacionais e dos processos
de listagem, bem como, debater a existéncia de diferencas entre os paises incluidos na lista
da UE e nas listas nacionais, originando uma fonte de confuséo e incerteza para um grande
namero de paises terceiros, e coordenar ainda mais a abordagem da lista de jurisdicGes
para efeitos fiscais, a fim de garantir que os paises terceiros sejam tratados de forma

coerente pela UE e pelos seus Estados Membros.

Por ultimo, a Comissdo continuara a exigir o maximo de transparéncia e responsabilizacdo

possivel no processo de cotacdo dada aos paises terceiros, no seio da UE.
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d) Fortalecimento da boa governacao fiscal em acordos com paises terceiros e

aumento do didlogo com esses paises, sobre impostos ambientais

A Comisséao considera ainda que, outra forma importante de a UE promover a equidade em
questBes fiscais, & através de uma clausula de boa governacdo fiscal nos acordos
internacionais relevantes com paises terceiros, sendo que, na estratégia externa de 2016, ja
tinha sido sugerido, atualizar e reforcar a clausula de boa governacdo padréo, para alinha-la
com as Ultimas normas internacionais, os Estados-Membros aprovaram um novo texto em
maio de 2018 e confirmaram que essa formulagdo deve ser incluida em todos os acordos

internacionais relevantes.

A Comissao continuard a insistir na incluséo da clausula de boa governacéo fiscal em todas
as negociagdes futuras relevantes sobre acordos internacionais, contudo, no caso de um
pais terceiro se recusar a aceitar a clausula ou insistir em altera-la, na medida em que deixa
de servir o fim pretendido, deverda ser considerado, uma resposta adequada,

nomeadamente, repensar a lista de paises ndo cooperantes da UE.

A Comissdo no seu didlogo com paises terceiros, dara também énfase ao "principio do
poluidor-pagador”, consagrado no TFUE, que apela a uma fixacdo de precos pelas
externalidades negativas de atividades poluentes ou outras atividades prejudiciais, sendo
que, em muitos paises em desenvolvimento, aumentar o valor das receitas obtidas, por
meio da tributacdo ambiental, também tem o potencial de reduzir a dependéncia do estado,
da ajuda e do financiamento da divida e de facilitar a mobilizacdo de recursos internos para

servicos publicos.
3 — Reforcar as medidas para melhorar a boa governacéo fiscal:
a) Promover a boa governacao fiscal através dos fundos da UE

Na Estratégia Externa de 2016, a UE introduziu uma relacdo juridicamente vinculativa
entre as normas de boa governacéo fiscal e a utilizacdo de fundos da UE, tal reflete-se nos
principais instrumentos juridicos, que impedem os fundos da UE de apoiar projetos que
contribuem para a elisdo fiscal, além disso, para instrumentos financeiros e garantias
orgamentais, a estrutura legal impede a utilizacdo de jurisdi¢6es da lista negra da UE para
efeitos fiscais ou da lista da UE de paises terceiros de alto risco, para fins de combate a

lavagem de dinheiro e financiamento ao terrorismo.
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Defende a Comissdo que, as acOes a nivel internacional e as regras mais rigorosas para a
utilizacdo dos fundos da UE, tém levado uma série de instituicBes financeiras
internacionais e agéncias nacionais, a reforcarem os seus controlos de devida diligéncia,
encorajando os operadores de mercado, a evitarem a utilizacdo de esquemas em jurisdi¢oes
ndo cooperantes e a prestar mais atengdo aos riscos de evasao fiscal, pelo que, estas regras
deveriam ser utilizadas de forma mais ampla, para reforcar os principios da boa

governacao fiscal.

A Comissdo incentiva os Estados Membros a seguirem as mesmas diretrizes, no que diz
respeito & gestdo dos fundos, deste modo, nenhum fundo da UE ou dos seus Estados
Membros seria canalizado através de entidades de jurisdi¢fes cotadas ou envolvidas em
esquemas de evasdo fiscal. Tal daria & UE mais peso e credibilidade na promogdo de

normas de boa governacdo fiscal a nivel internacional.

Na mesma linha de pensamento, a Comissdo apresentou uma recomendacao, segundo a
qual os Estados-Membros devem condicionar o seu apoio financeiro as empresas a
auséncia de ligacOes entre essas empresas e as jurisdi¢cdes que constam da lista da Uniéo de
jurisdicbes ndo cooperantes para efeitos fiscais, de modo a garantir que os esforcos
consideraveis desenvolvidos, para apoiar a recuperacdo sejam executados de forma

coerente com a necessidade de garantir a equidade fiscal internacional.

A Comisséo ird também lancar, muito provavelmente no final de 2020, um debate com os
Estados Membros, para encontrar a forma, como este alinhamento das politicas de
financiamento da UE e nacionais pode ser alcangado.

Por outro lado, a Comissdo ira ponderar a forma de integrar outros financiadores
internacionais, na prevengdo da evasao fiscal, na utilizacdo de todos os fundos publicos e
apresentard um relatério sobre o trabalho de coordenacéo interna da UE até meados de
2022 e, em seguida, estudard formas de promover as melhores praticas a um nivel
internacional mais alargado, bem como, importa continuar a estabelecer um dialogo
estreito com as institui¢cdes financeiras internacionais e outros parceiros de execucao, a fim

de analisar o impacto dos novos requisitos da UE nos seus trabalhos e processos.
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b) Fortalecimento das medidas defensivas contra as jurisdicbes nao
cooperantes

A Comissdo tem apelado sistematicamente aos Estados Membros, para que apliqguem
medidas defensivas fortes, dissuasivas e coordenadas, de forma comum, contra 0s paises
que constam da lista dos ndo cooperantes, foi desde dezembro de 2017 que, foram dados 0s
primeiros passos no sentido da coordenacdo, tendo sido definido certas medidas
administrativas, como o0 aumento das auditorias, a efetuar a empresas e investidores em
paises, que constam da lista dos ndo cooperantes, isto foi reforcado em 2019, quando se
chegou a acordo, sobre um conjunto de medidas defensivas, a aplicar contra os referidos

paises.

Os Estados-Membros comecardo a aplicar estas medidas defensivas em 2021 e acordaram
em avaliar a necessidade de uma maior coordenacdo em 2022, esta abordagem coordenada
vai na direcdo certa, mas carece de ambicgéo, segundo a Comisséo, deve ser evitado que,
estas medidas ndos sejam aplicadas de forma uniforme na UE, permitindo a certos
contribuintes, a possibilidade de explorarem as disparidades entre as medidas dos Estados

Membros e continuem a retirar lucros ndo tributados do mercado Unico.

Para a Comissdo importa, acompanhar atentamente a situacdo, a medida que os Estados-
Membros comecarem a aplicar as medidas defensivas que foram acordadas, e procedera a

uma avaliacdo dessas medidas.
4 — Apoiar os paises parceiros na boa governacao fiscal:
a) Fortalecimento da parceria e cooperacdo internacional

A boa governagéo fiscal, continua sendo uma questédo fundamental, sobre a qual todos os
paises devem prosseguir, inclusive é coerente com as politicas para o desenvolvimento,
pelo que, a Comissdo estid determinada a dar um impeto ainda maior, as medidas e
iniciativas fiscais de boa governacdo, para aumentar a mobilizacdo de receitas internas

entre os parceiros em desenvolvimento da UE.

A Comissdo esta a contribuir ativamente para a definicdo do plano para a proxima fase de
trabalho da Iniciativa Fiscal de «Addis», p6s-2020. Acredita firmemente que o trabalho
nesta area deve estar totalmente alinhado com os objetivos de desenvolvimento Sustentavel
e que o trabalho sobre a mobilizacdo de receitas internas a nivel internacional deve ser

acelerado.
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Entende a Comisséo que, a UE nédo pode trabalhar isoladamente na boa governagéo fiscal e
na sua implementacdo nos paises em desenvolvimento, sendo necessario, uma forte
colaboragdo com a OCDE, a ONU e o FMI e outros atores internacionais, para permitir,

coordenar eficazmente, a assisténcia e 0 apoio.
b) Integracdo dos paises em desenvolvimento na estrutura tributéria global

Os esforcos da UE para ajudar os paises em desenvolvimento a combater o abuso fiscal e a
mobilizar receitas internas s6 podem ser eficazes se houver um forte senso de propriedade

nas proprias jurisdicdes, de acordo com a Comissao.

Acresce que, o trabalho global para melhorar a boa governanca, requer uma abordagem
global totalmente inclusiva e colaborativa, pelo que, a UE tem apoiado ativamente a
participagdo dos paises em desenvolvimento em foruns fiscais internacionais, onde sdo

definidas normas e efetuadas avaliagdes pelos pares.

Refere ainda a Comissdo que, através do processo de listagem da UE, todos os paises
foram incentivados a aderir a0 Quadro Inclusivo para Erosédo de Base e Transferéncia de
Lucros (BEPS) da OCDE e ao Férum Global sobre Transparéncia e Troca de Informagdes.

Acresce ainda que, a UE também forneceu financiamento, através de organizacfes
internacionais, para assisténcia técnica aos paises em desenvolvimento, na implementacéao

das normas de boa governacao fiscal.
c) Aumento da agenda politica

A Comissdo, em cooperacdo com o Alto Representante, ira também refletir sobre a forma
de integrar prioridades fiscais mais amplas, nas relacbes da UE com o0s paises em
desenvolvimento, até porque, muitas destas prioridades fiscais, apesar de ndo estarem
diretamente relacionadas com a boa governacdo fiscal, contudo, sdo extremamente
relevantes, para no futuro, promoverem sistemas fiscais mais sustentaveis e robustos, nos

paises em desenvolvimento.

Para a Comissdo, a UE deve ajudar os paises em desenvolvimento, que pretendam reduzir
as barreiras as empresas e as tarifas, identificando receitas fiscais alternativas sustentaveis
e melhorando a governacdo administrativa no dominio das alfandegas e da fiscalidade,
podendo incluir impostos ambientais, muitos dos quais sdo, em principio, mais dificeis de

promover a evasdo fiscal e visam apoiar o desenvolvimento sustentavel.
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Em suma, a Comissdo dard seguimento a proposta de um novo instrumento de boa
Vizinhanga, Desenvolvimento e Cooperacao Internacional, prevendo que impostos, taxas e

encargos cobrados pelos paises parceiros, podem ser utilizaveis para financiamento.
5.4.3 - COM (2020) 314 Final:

Garantir a justica fiscal ao prevenir a fraude, evasdo e elisdo fiscais, tornou-se agora mais
importante do que nunca, dado o impacto negativo na economia dos Estados Membros,
provocado pelas medidas adotadas para fazer face a crise de saude publica do covid 19,
sendo exigido a obtencdo de mais receitas fiscais, para financiar tais medidas.

Neste contexto, considera a Comissdo, a necessidade de reforcar a cooperagédo
administrativa e o intercambio de informagdes, para combater a elisdo e evasao fiscais na
UE.

Ora a avaliagdo efetuada, da aplicacdo da Diretiva 2011/16/EU, do Conselho, de 15
fevereiro, relativa & cooperagdo administrativa no dominio da fiscalidade, mostrou ser
ainda necessario melhorar algumas disposi¢des existentes e alargar o seu &mbito no que diz
respeito as informagfes comunicadas pelos operadores de plataformas digitais, para fazer
face aos verdadeiros desafios colocados pelo comércio eletrénico.

Na referida avaliacdo, conclui-se que, a aplicacdo das disposicOes existentes da diretiva
revelou discrepéncias significativas entre os Estados Membros, nomeadamente, enquanto
alguns destes, estdo dispostos a cooperar plenamente e trocar informagdes, outros adotam
uma abordagem restritiva ou mesmo rejeitam o intercambio de informagdes, bem como,
certas disposicOes revelaram-se insuficientes para responder as necessidades das

administragdes fiscais de cooperar com outros Estados Membros ao longo do tempo.

A avaliacdo efetuada a Diretiva, relativa a cooperagdo administrativa no dominio da
fiscalidade, conclui igualmente que, as regras de utilizacdo de controlos simultaneos e de
autorizacdo da presenca de funcionarios de um Estado Membro durante um inquérito
noutro Estado Membro careciam de base juridica em alguns dos sistemas nacionais,

impedindo a utilizacdo eficiente dessas disposicdes.

Acresce que, o relatério de 2018 do Forum Conjunto de Precos de Transferéncia sobre
controles de precos de transferéncia dentro da UE, recomendou a adocdo de uma
abordagem coordenada, entre os Estados Membros, para os controles de precos de
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transferéncia, contribuindo para um melhor funcionamento do mercado interno, em duas

vertentes:

- Permitir as administracdes tributarias, possuir uma ferramenta transparente e eficiente

para facilitar a atribuicéo do direito de tributacdo de determinada operacéo;
- Permitir a prevencao da ocorréncia de dupla tributacdo ou dupla ndo tributacéo;

Em suma, entende a Comiss@o que, existe uma clara necessidade de alterar as disposicdes
ja plasmadas na Diretiva relativa a cooperacdo administrativa no dominio da fiscalidade,
mas igualmente, torna-se imperioso alargar a Diretiva, a novas areas na UE, a fim de fazer
face aos desafios colocados pela economia digital e ajudar as administracfes fiscais a
cobrar impostos de forma melhor e mais eficiente e a acompanhar 0S novos

desenvolvimentos.

As caracteristicas da economia de plataforma digital, dificultam a rastreabilidade e a
detecdo dos factos tributaveis pelas administracGes fiscais, sendo o problema intensificado,
em particular quando tais transacdes séo realizadas por meio de operadores de plataforma
digital estabelecidos em outra jurisdicéo.

A falta de comunicacdo dos rendimentos auferidos pelos vendedores, pela prestacdo de
servicos ou venda de bens através das plataformas digitais, conduz a reducdo das receitas
fiscais dos Estados Membros, permitindo a esses vendedores, uma vantagem em relagédo
aos que ndo atuam em plataformas digitais.

Face ao exposto a Comissdo propBe as seguintes alteracdes a Diretiva 2011/16/UE, do
Conselho, de 15 fevereiro:

a) Troca de informacdes mediante solicitacao

- A inclusdo do art.° 5.° A, estabelecendo a definicdo da norma de relevancia previsivel
aplicavel em caso de pedido de informagdes, esta definicdo estabelece os elementos da

norma e 0s requisitos processuais que a autoridade requerente deve observar.

- A inclusdo do art.° 5.° B, estabelecendo as condi¢des quando o pedido de informacdes,
refere-se a um grupo de contribuintes que ndo podem ser identificados individualmente
pelo nome ou de outro modo, mas apenas podem ser descritos com base num conjunto
comum de caracteristicas, nesses casos, a autoridade competente requerente, deve fornecer

informagdes adicionais & autoridade requerida.
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- Alterar o pardgrafo 10 do art.° 8.° A da Diretiva, nomeadamente, da ndo aplicacdo da
norma de relevancia previsivel do art.° 5.° A, quando o pedido de informacdes é enviado na
sequéncia de uma decisdo transfronteirica trocada ou de um acordo prévio de precos nos
termos da Diretiva do Conselho (UE) 2015/2376 de 8 de dezembro de 2015.

- Alterar o n.° 1 do art.° 17.°, com o objetivo de clarificar o significado de esgotamento das
fontes habituais de informacGes, ou seja, antes de solicitar as informacdes, a autoridade
requerente é obrigada a esgotar todas as fontes habituais de informacdo que poderia ter
utilizado, para obter as informagdes solicitadas e utilizar todos os meios disponiveis,
contudo, se, ao fazé-lo, a autoridade requerente enfrentar dificuldades desproporcionadas e

correr o risco de comprometer a realizagdo dos seus objetivos, a obrigacéo ndo se aplica.

- Alterar 0 n.° 2 do art.° 20.°, para garantir que os formularios para o intercambio de
informacdes, mediante pedido, sejam adaptados em conformidade.

b) Troca automatica de informaces obrigatéria

-0 n.°1do art.° 8.9 estabelece as categorias de rendimentos sujeitos a troca automatica de
informagdes obrigatdria entre os Estados Membros, neste caso, é proposto a inclusdo dos
royalties, nas categorias de rendimentos sujeitas a troca de informacdes, esta alteracao
obrigara os Estados Membros a trocar todas as informacgdes disponiveis, mas em pelo
menos duas categorias para 0s periodos tributaveis até 2024 e em pelo menos quatro
categorias de rendimentos com outros Estados Membros em relacdo aos periodos
tributaveis a partir de 2024, de acordo com o artigo 8.° (3).

- A Comissdo propde igualmente a inclusdo do art.® 8.° AC, que vai estabelecer o ambito e
as condicBes a implementar, para a troca automatica obrigatéria de informacbes a
comunicar pelos operadores das plataformas digitais as autoridades competentes, estas
regras séo detalhadas no respetivo anexo V da Diretiva alterada.

Numa primeira fase, as referidas regras preveem a obrigacdo dos operadores das
plataformas digitais, recolherem e verificarem as informagdes em conformidade com os

procedimentos de diligéncia que devem ser devidos.

Numa segunda fase, os referidos operadores das plataformas digitais, devem relatar as
informacOes sobre os vendedores que utilizam a respetiva plataforma em que operam, para
vender os seus produtos, ou fornecer servigcos ou investir e emprestar no contexto de

«crowdfunding».
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Por fim, numa terceira fase, as referidas informacdes devem ser comunicadas a autoridade
competente do Estado Membro onde o vendedor sujeito a declaracdo é residente

fiscalmente ou onde se encontra localizado o imovel, se for caso disso.

Ora, como ja foi mencionado anteriormente, o anexo V da Diretiva, vai definir as regras
detalhadas, sobre a troca automatica de informacGes obrigatdria, por parte dos operadores
das plataformas digitais, nomeadamente, quem é responsavel pela comunicacdo das
informacBes as autoridades competentes, a definicdo de plataforma, de operador da
plataforma e operador de plataforma de relatérios, sendo que, o conceito de plataforma nao
inclui, software que permita exclusivamente o processamento de pagamentos ou 0s
usuarios que anunciem uma atividade relevante ou se a plataforma servir apenas para

redireccionamento ou transferéncia de usuarios para uma outra plataforma.

E definido igualmente o conceito de Operador de Plataforma de Relatdrio, considerando-se
como tal, um operador que seja residente fiscal num Estado Membro ou esta sujeito a
legislagdo de um Estado Membro, ou tenha o seu local de gestdo ou estabelecimento

permanente num Estado Membro.

O ambito da presente regra também vai incluir, os operadores de plataforma que ndo
cumprem nenhuma das condic¢des acima explicitadas, mas que facilitam o desempenho de
uma atividade relevante, por vendedores reportaveis que sao residentes para efeitos da
presente diretiva num Estado Membro ou no que diz respeito ao aluguer de bens iméveis
que estes estejam localizados num Estado Membro (normalmente designados por
«plataformas estrangeiras»).

Acresce que, de acordo com a proposta constante no n.° 4 do art.° 8.° AC, estas plataformas
tém a obrigacdo de se registarem num Estado Membro, no paragrafo F da sec¢do 1V do ja
referido anexo V, encontram-se explicitadas os detalhes dos procedimentos a adotar para o
efeito.

Acresce ainda que, na proposta, o paragrafo trés do n.° 4 do novo artigo 8.° AC, confere a

Comissao, competéncias de execucao para adotar um formulario tipo.

Os operadores de plataforma ja identificados, em sede de IVA, ndo se podem registar
noutro Estado Membro, que ndo seja o de identificacdo, para efeitos de IVA.

Importa ainda referir as atividades que sdo reportaveis, para o efeito, uma atividade
relevante inclui, o aluguer de bens imdveis, a prestacdo de servicos pessoais, a venda de
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bens, o aluguer de qualquer meio de transporte e o0 investimento e empréstimo no contexto

de «crowdfunding».

Um Servico Pessoal é um servico que envolve trabalho baseado em tempo ou tarefa,
executado por um ou mais individuos, que agem de forma independente ou em nome de
uma entidade, para o efeito, este servico € realizado a pedido de um utilizador, online ou

fisicamente offline, apos ter sido facilitado através de uma plataforma.

Por fim, considera-se um vendedor, para efeitos desta Diretiva, um usuario da plataforma
que esta registado na plataforma e realiza qualquer uma das atividades relevantes, e que,
durante o periodo de reporte, teve a sua residéncia fiscal num Estado Membro, ou teve um
namero de identificacdo NIF ou IVA emitido num Estado Membro, ou para um vendedor

que é uma entidade, com um estabelecimento estavel num Estado Membro.

Um operador de plataforma para efeitos da presente Diretiva, deverd recolher as
informacdes necessarias, verifica-las e disponibiliza-las até 31 de dezembro do periodo a
que respeitam, e comunica-las as autoridades competentes, no prazo de um més apds o

final do periodo a reportar, no qual o vendedor € identificado como um vendedor relatével.

Em suma, de forma resumida, estas sdo as alteracdes propostas pela Comissao, na Diretiva
2011/16/EU, do Conselho, de 15 fevereiro, relativa a cooperacdo administrativa no

dominio da fiscalidade.

Podemos assim concluir que, a grave crise econdémica provocada pela situacdo do covid 19
e antevendo o agravamento da referida crise nos anos seguintes, impulsionou a Comissao
Europeia, a apresentar em 15-07-2020 um pacote fiscal, composto por trés comunicagdes
ao Conselho e ao Parlamento Europeu, nomeadamente:

- Definindo um plano de 25 agBes a implementar nos proximos anos, pelos Estados
Membros, promovendo a implementacéo, de uma tributacéo justa e eficiente;

- A adocdo de um conjunto de medidas que, possibilitem reforcar a boa governacéao fiscal
com os paises terceiros; e por fim,

- Alterar a Diretiva 2011/16/EU, do Conselho, de 15 fevereiro, relativa a cooperacdo
administrativa no dominio da fiscalidade, através da clarificacdo de algumas regras ja
existentes, bem como, introduzir um intercAmbio automatico de informacdes entre as

administracdes fiscais dos Estados Membros, sobre os rendimentos / receitas geradas pelas
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entidades que comercializam nas plataformas digitais, de forma que os referidos ganhos

sejam tributados de forma justa;

6 — A Diretiva anti elisdo fiscal (ATAD 1):

Apobs a proposta de Diretiva anti elisdo fiscal, pela Comissao Europeia, é aprovada pelo
Conselho em 12 julho, a Diretiva 2016/1164 (Anti Tax Avoidance Directive — ATAD 1),
que contém regras minimas anti abuso a aplicar aos impostos societarios dos Estados

Membros.

De acordo com o seu artigo 3.°, a Diretiva «ndo obsta a aplicacdo das disposicdes
nacionais ou convencionais destinadas a garantir um nivel de protecdo mais elevado da
matéria coletavel do imposto sobre as sociedades a nivel nacional», ou seja, depreende-se
daqui, que esta Diretiva ndo visa uma verdadeira harmonizac¢do, os Estados Membros
mantém as regras anti abuso que ja tém em vigor, nos seus ordenamentos juridicos
internos, apenas acrescentam determinado aspetos, que ainda ndo estdo tratados nas suas

regras internas.

Esta Diretiva é a forma de concretizacdo multilateral do projeto BEPS, para os Estados
Membros, constando nela, algumas recomendacdes das a¢des BEPS, tais como, as regras
de limitacdo da dedutibilidade de juros (acdo 4) e as regras de Controlled Foreign
Corporation (CFC rules) (agéo 3).

Importa referir que, por exemplo, as regras de limitacdo da dedutibilidade de juros e Exit
Tax, que constam na Diretiva, sdo propostas as suas aplicacfes, porque presumem-se que
existiu abuso fiscal nas transacfes em causa, ndo sendo elas, discriminatorias a luz das
liberdades fundamentais do TFUE.

As praticas fiscais prejudiciais, que o Codigo de Conduta da Fiscalidade das Empresas
proibia, tém a sua correspondéncia no projeto BEPS e importa serem interpretadas com

respeito pelo Direito da Unido Europeia.

Em suma, a Diretiva contra as praticas de elisdo fiscal, contém regras comuns que visam
concretizar na pratica as recomendacdes plasmadas no projeto BEPS, adaptando-as ao
mercado interno da Unido Europeia, com respeito pela jurisprudéncia do TJUE.

Estas regras da Diretiva, sdo aplicaveis ao imposto sobre o rendimento das pessoas

coletivas, residentes na Unido Europeia, incluindo os estabelecimentos estaveis localizados
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num Estado Membro, pertencente a um sujeito passivo residente no interior da comunidade

Ou em pais terceiro.

No ambito da Diretiva, ndo existe uma preocupacdo de harmonizagéo da tributacdo direta,
continuando a existir a disparidade das taxas entre os Estados Membros, impossibilitando a
eliminacdo da concorréncia fiscal, pelo que, importa efetuar uma analise mais

pormenorizada do contetdo da Diretiva.

Ora, constam na Diretiva, as regras de limitacdo de dedutibilidade de juros, de
impostos a saida (Exit Tax), a regra de inversao (clausula de switch over), regras CFC,

regra geral anti abuso e regras anti hibridos.
6.1 - Regras de limitacédo da dedutibilidade dos juros:
6.1.1 — A importancia da jurisprudéncia do TJUE:

No ambito da Unido Europeia, a jurisprudéncia do TJUE, considerou as regras sobre
subcapitalizacdo, contrarias ao direito de estabelecimento, plasmado no art.® 49.° do TFUE,

sendo Portugal um dos Estados Membros, que continha essas regras.

Foi no acérddo no caso de Lankhorst-hohorst GMBH!, que o TJUE considerou as regras
de subcapitalizacdo, ndo compativeis com o Direito da Unido Europeia, sendo que estas
regras, estabeleciam uma presuncdo de pratica abusiva, para 0S casos em que O
endividamento de uma entidade residente em territério comunitario para com uma entidade
ndo residente com qual tivesse relacbes especiais, tivesse ultrapassado um determinado

limite.

Ora, constituindo estas regras uma presungdo de abuso, e como qualquer presuncdo deve
ser elidivel, facto que ndo acontecia no caso em concreto, ou seja, as regras de
subcapitalizagcdo que estavam previstas, ndo tinham sido desenhadas como presuncgdes
inilidiveis, pelo que, violavam igualmente, o principio da proporcionalidade, um principio

fundamental do Direito Fiscal Internacional.

11 Acérddo do TIUE de 12 dezembro 2002, processo C-324/00 Langhorst-Hohorst GMBH.
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O acorddo do TJUE que decorre do caso Lankhorst-Hohorst GMBH, vai originar a
introducdo das regras de limitacdo da deducdo dos juros de financiamento segundo o
critério EBITDA.

Este caso Lankhorst-Hohorst GMBH, sociedade com sede na Alemanha, que opde esta
entidade ao Governo Aleméo, apresentava 0s seguintes factos:

- A Lankhorst-Hohorst GMBH, tem como atividade principal o comércio de artigos e
acessorios nauticos e como Unico sécio a entidade Lankhorst BV, com sede nos Paises
Baixos, que concedeu a sociedade Alemd, um empréstimo a 10 anos com taxa de juro de
4,5 %, tendo a sociedade Alemé deduzido os respetivos juros.

- A Administracdo fiscal Alemd, ndo aceitou tais deducGes, alegando que, 0s juros pagos a
entidade sedeada nos Paises Baixos, eram equipardveis a uma distribuicdo de lucros
ocultos, de acordo com a lei Alemd equivalente ao IRC (KSTG) e tributou esses
rendimentos a taxa de 30%.

A questdo prejudicial que foi colocada ao TJUE, era se “O principio da liberdade de
estabelecimento, previsto no art.° 43.° do Tratado (atual art.° 49.° do TFUE) deve ser

interpretado no sentido de que se opde a regra constante na lei Alema”

O Governo Aleméo na sua defesa, refere que, a medida constante na sua lei, visava lutar

contra a evasao fiscal.

Ora entende o TJUE que:

- Em resposta a questdo prejudicial colocada, de acordo com a jurisprudéncia assente, a
fiscalidade direta é da competéncia de cada Estado Membro, mas respeitando sempre o
direito comunitario, devendo estes absterem-se de discriminacbes em funcdo da

nacionalidade.

- Os juros pagos por uma filial residente a sociedade mée nao residente sdo considerados
como dividendos ocultos, pelo que, sdo tributados a taxa de 30%, enquanto que, no caso
dessa sociedade mée ser residente, entdo esses mesmos juros pagos sdo tratados como
gastos e ndo como dividendos, podendo ser deduzidos.

- Esta diferenca de tratamento é obstaculo a liberdade de estabelecimento.

- No caso em concreto, a legislacdo Alemd visa qualquer situacdo que envolva uma

sociedade mae com sede fora do territério Alemdo, por isso, ndo tem como objetivo
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especifico, excluir do beneficio fiscal, da deducdo dos juros, os expedientes meramente

artificiais com a finalidade de escapar a tributacdo.

Face ao exposto, conclui o TJUE que, O art.° 43.° CE (atual 49.° do TFUE) deve ser
interpretado no sentido de que se opde a uma medida como a que consta na legislacdo
Alema.

Este acordao estd na origem na introducdo das regras de limitacdo a deducdo de juros
utilizando o critério do EBITDA, em detrimento das regras de subcapitalizacdo que eram
existentes, primeiro foi a Alemanha, depois a Italia, Espanha e Portugal (que alterou ao
art. 67.° do Cédigo do IRC).

Importa referir que, a introducdo das regras de limitacdo a deducdo de juros utilizando o
critério do EBITDA, ndo € causado unicamente pelo caso Lankhorst-Hohorst GMBH, mas
também pelo caso Bosal Holding®®. Neste caso, ndo era aceite a deducdo de juros
relacionados com o financiamento de afiliadas localizadas em paises terceiros, dada a
inexisténcia de um regime simétrico, ou seja, no caso dos Paises Baixos os dividendos que
vinham do exterior ndo eram tributados, pois segundo a legislacdo desse Estado Membro,
os dividendos sdo tributados a uma taxa muito reduzida, provocando uma dupla ndo

tributacéo.

A partir da jurisprudéncia do TJUE, emanada dos casos acima explanados, foi introduzido
as regras de limitacdo a deducdo de juros segundo o critério EBITDA, sdo aplicaveis
igualmente a todas as situacées, inclusive a situacfes nacionais, entre entidades nacionais,
pelo que, as regras ndo sdo discriminatérias, ao contrério das antigas regras de

subcapitalizacéo.
6.1.2 — O regime do art.° 4.°da ATAD 1:

O art.? 4.° da Diretiva anti abuso, segue na sua generalidade, as recomendag6es da acdo 4
do BEPS, e refere no seu n.° 1 que “Os gastos excessivos com empréstimos obtidos sédo
dedutiveis no periodo de tributacdo em que sao incorridos apenas até 30 % dos resultados

dos contribuintes antes de juros, impostos, depreciagdes e amortizacfes (EBITDA).”.

12 Acordio do TIJUE de 18 setembro de 2003, processo C-168/01, Bosal Holding
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Importa acrescentar que, os limites a dedutibilidade dos juros, definem uma regra de
neutralidade fiscal, ou coeréncia fiscal, entre a deducdo e a tributacdo dos juros, sendo que,
0s custos de empréstimos obtidos, devem sempre ser deduzidos na medida em que o
sujeito passivo tenha o beneficio de receber juros ou outros rendimentos tributaveis, que

provém de ativos financeiros.

Acresce ainda que, este mesmo n.° 1 do art.? 4.° da Diretiva, no 2-° paragrafo, seguindo as
recomendacdes da acdo 4 do BEPS, permite a opcdo de determinar-se um réacio de grupo,
apurando-se o EBITDA e os gastos excessivos de financiamento do grupo.

O n. 2 do referido artigo da Diretiva exclui os rendimentos isentos, da formula do
EBITDA do contribuinte, sendo que o n.° 3, permite a op¢cdo do Estado Membro de
substituir o racio de 30% por um limite definido de € 3.000.000,00 de juros.

O n.° 4 do mesmo artigo da Diretiva, na sua alinea a), estabelece uma regra transitdria,
permitindo a exclusdo da aplicagdo da regra da limitacdo a deducdo de juros, dos
empréstimos concluidos antes de 17 de junho de 2016, desde que, as respetivas clausulas

ndo sejam alteradas posteriormente.

No n.° 5, encontram-se ainda excecdes a regra de limites da dedutibilidade de juros, no
caso do contribuinte, ser socio ou acionista de um grupo consolidado para efeitos de
contabilidade financeira, podendo dispor da plena deducéo dos seus custos excessivos de
empréstimos obtidos, se conseguir comprovar que 0 racio entre o seu capital proprio e o
total dos seus ativos € igual ou superior ao réacio equivalente do grupo, respeitando 0s
requisitos definidos no n.° 5.

E igualmente estabelecido pela Diretiva, no n.° 6 do art.° 4.°, uma regra de reporte para o
futuro, do excesso de juros ndo dedutiveis e dando possibilidade de reporte para o passado,
mas neste caso, com um limite temporal, permitindo estas regras seguir as recomendacdes
da acdo 4 do BEPS, fazendo face a divergéncia temporal entre 0 momento da despesa e 0
resultado EBITDA, bem como a volatilidade nos ganhos.

Em suma, podemos concluir que, as regras de limitacdo da dedutibilidade de juros,
funcionam como uma regra anti abuso, existindo uma presuncdo de abuso, de forma
inilidivel.

A aplicacdo destas regras ao grupo de empresas e poderem ter como parametro, 0 grupo
em si, é amplamente justificado, até porque, é entre as empresas do grupo, com relagdes
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especiais, que podem de forma artificial, promover o sobre endividamento, reduzindo de

forma abusiva a carga fiscal.

Em virtude da elisdo fiscal através do sobre endividamento, também poder ocorrer com
entidades independentes, a acdo 4 do BEPS recomenda que, as regras de limitacdo da
dedutibilidade de juros sejam extensivas ao endividamento de um grupo para com
entidades terceiras.

Por fim, importa referir que, estas regras de limitacdo a dedutibilidade de juros, podem
provocar um aumento efetivo do custo do capital e consequentemente pode existir uma
reducdo do investimento real, por isso alguns autores entendem que, estas regras podem ser

prejudiciais para os Estados Membros.
6.2 - Impostos a saida (Exit Tax):
6.2.1 — Conceito e objetivos:

Os contribuintes por vezes podem ter a tentacdo de reduzir a sua carga fiscal, transferindo

o domicilio fiscal e/ou os seus ativos para um Estado que tenha uma reduzida tributacao.

Estas praticas provocam a distorcdo do mercado, intensificando a erosdo das bases
tributaveis do Estado de partida, bem como, a transferéncia de lucros futuros, visando
tributa-los no pais de reduzida tributacéo.

Quando os contribuintes alteram a sua residéncia fiscal ou transferem ativos (sem serem
alienados) para fora de um determinado Estado Membro, este vé-se privado do direito a

futuras receitas fiscais geradas por esses contribuintes, mas ainda nao realizadas.

Ora, a tributacdo a saida (Exit Tax) tem como intengdo, prevenir a erosao da base tributavel
do Estado de partida ou de origem, provocada pela transferéncia de ativos, sem alteracao
de propriedade, para fora da jurisdicdo desse mesmo Estado, tendo estes ativos

incorporados em si mesmo, ganhos ainda néo realizados.

Os impostos a saida ndo sao regras reativas ao abuso fiscal, mas sim regras de prevencao a
evasdo fiscal, correspondem a uma tributacdo excecional de mais valias potenciais, visando
como ja vimos, assegurar a cobranca de imposto sobre o patriménio do contribuinte, no
momento em que este ou um seu estabelecimento estavel se deslocam para fora do Estado

de partida.
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A acdo 6 do BEPS, menciona os impostos a saida, ndo existindo uma recomendacédo
especifica para a sua introducdo, sendo defendido que ndo sdo incompativeis com as
convengdes de dupla tributacdo.

6.2.2 — O regime do art.° 5.°da ATAD 1:

A presente Diretiva anti elisdo fiscal, incorpora no seu art.° 5.° o Direito da Unido em
matéria de tributacdo de impostos a saida, concedendo aos contribuintes a possibilidade de
diferir o pagamento do montante de imposto durante um certo numero de anos e de

pagamentos faseados.

A aplicagdo da tributacdo a saida no territério da Unido Europeia, deve cumprir as
liberdades fundamentais consagradas no TFUE e seguir a jurisprudéncia dominante do
TJUE.

De acordo com a presente Diretiva, no seu art.° 5. n.° 1, ficam sujeitos a impostos a saida

as transferéncias:
- Interestadual de ativos da sede para um seu estabelecimento estavel.

- Interestadual de ativos, de um estabelecimento estavel para a sua sede.

- De residéncia para outro Estado Membro ou pais terceiro, com excecao dos ativos que
permanecam no Estado de saida afetos a um estabelecimento estavel.

- De um estabelecimento estavel para outro Estado Membro ou pais terceiro.

Este artigo da Diretiva, menciona o apuramento de mais valias potenciais, calculando a

diferenca entre o valor de mercado e o valor contabilistico para objetivos fiscais.

Importa referir que, o caso da alienacdo ndo é abrangido pela presente Diretiva, sendo que,
para efeitos da alinea ¢) do n.° 1 do referido artigo da Diretiva, € considerada uma
alienacdo ao valor de mercado, qualquer transferéncia subsequente para um pais terceiro,
de ativos de um estabelecimento estavel situado no primeiro Estado Membro, e no qual os

ativos estdo efetivamente afetos.

O n.° 6 deste artigo, define o conceito de valor de mercado como “o montante pelo qual os
ativos podem ser trocados ou as obrigacdes mutuas podem ser regularizadas entre

compradores e vendedores ndo relacionados e interessados numa transagao direta”.
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Acresce que, o contribuinte tem sempre a op¢édo de diferir o pagamento de um imposto a
saida, nas situagdes plasmadas no n.° 1, mediante o pagamento em prestacdes hum prazo
ao longo de cinco anos, no caso de se tratar de uma transferéncia para outro Estado
Membro ou do EEE, (n.° 2 do art.° 5.°), mas ficando sujeito a pagar juros e a prestar

garantia, conforme o disposto no n.° 3 do mesmo artigo.

Importa ainda salientar que, as transferéncias temporéarias de ativos, ndo estdo sujeitas a
impostos a saida, desde que, estes revertam para o Estado Membro do autor da
transferéncia num prazo de 12 meses, este artigo da Diretiva ndo se aplica “o presente
artigo ndo se aplica as transferéncias de ativos relacionadas com o financiamento através
de valores mobiliarios, aos ativos constituidos como garantia, ou caso a transferéncia de
ativos seja efetuada a fim de satisfazer requisitos prudenciais em matéria de fundos
proprios ou para efeitos de gestdo de liquidez”, conforme o disposto no n.° 7.

6.2.3 — A importancia da jurisprudéncia do TJUE:

Na jurisprudéncia do TJUE, relacionada com os impostos a saida (Exit Tax), apresenta uma
certa dicotomia, entre se estamos na presenca de pessoas coletivas ou singulares, para
melhor se compreender esta situacdo, importa analisar dois acérddos do tribunal.

No caso Nacional Grids Indus®® , que ¢ originado por um pedido de decisdo prejudicial
apresentado pelo Tribunal Gerechtshof Amesterdam dos Paises Baixos ao TJUE, num
caso, que opbe a entidade National Grid Indus BV a Administracdo Fiscal dos Paises
Baixos (Holanda), sendo que, os factos em analise, € a questdo da compatibilidade das
legislacOes fiscais nacionais (no caso em concreto a legislacdo da Holanda), que prevé a
tributacdo de mais valias imediatas a saida das sociedades, que transferem a sua sede ou 0s
seus ativos para outro Estado Membro.

A questdo colocada no caso era a seguinte “Uma sociedade constituida segundo o direito
de um Estado-Membro, que transfere a sede da sua direcdo efetiva para outro Estado-
Membro, sem que essa transferéncia de sede afete a sua qualidade de sociedade do

primeiro Estado-Membro, pode invocar o artigo 49.° TFUE para efeitos da impugnacao

13 Acorddo do TIJUE de 29 novembro 2011, processo C-371/10
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da legalidade de um imposto que Ihe foi liquidado pelo primeiro Estado-Membro quando
da referida transferéncia de sede”.

Ora, resumidamente, o acérddo do TJUE refere que, “ndo se opde a uma legislacdo de um
Estado-Membro por forca da qual o montante do imposto sobre as mais-valias latentes
atinentes a elementos do patriménio de uma sociedade é fixado definitivamente....no
momento em que a sociedade, devido a transferéncia da sede da sua direcdo efetiva para
outro Estado-Membro, deixa de auferir lucros tributaveis no primeiro Estado-Membro™.

Todavia 0 TIUE “se opOe a uma legislacéo de um Estado-Membro que impde a cobranca
imediata do imposto sobre as mais-valias latentes atinentes a elementos do patriménio de
uma sociedade que transfere a sede da sua direco efetiva para outro Estado-Membro, no

proprio momento da referida transferéncia...”.

Porém refere ainda o TJUE que, a legislacdo nacional pode ser aceite desde que permita
“a sociedade que transfere a sede da sua direcdo efetiva para outro Estado-Membro, a
opcéao entre, por um lado, o pagamento imediato do montante do imposto, que gera uma
desvantagem em matéria de tesouraria para essa sociedade, mas a dispensa de ulteriores
encargos administrativos, e, por outro, o pagamento diferido do montante do referido
imposto, acrescido, se for caso disso, de juros segundo a legislacdo nacional aplicavel,
pagamento esse que € necessariamente acompanhado de um encargo administrativo para
a sociedade em causa, associado ao seguimento dos ativos transferidos, constitui uma
medida que, simultaneamente, é adequada a garantir a reparticdo equilibrada do poder
tributério entre os Estados-Membros”.

Face ao exposto, podemos verificar que, o0 TJUE permite os impostos a saida, desde que
seja dada a opcao ao sujeito passivo de adiar a sua cobranca até ao momento de realizacdo
das mais valias. Neste caso o Estado pode exigir o pagamento de juros e a prestacdo de

uma garantia até a0 momento em que as mais valias sao realizadas.

Ora, esta situacdo tem traducdo na presente Diretiva Anti elisdo Fiscal, nomeadamente nos
seus, n.° 2 e n° 3 do art.® 5.° j& mencionados anteriormente, em que é permitido o
diferimento da tributacdo dos impostos a saida num prazo de cinco anos, mediante o
pagamento de juros e prestacao de uma garantia.
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Importa referir que este acérddo do TJUE no caso Nacional Grids Indus, o sujeito passivo
era uma pessoa coletiva, porém o principio da proporcionalidade adotado pelo tribunal é

diferente quando estamos na presenca de uma pessoa individual.

No caso De Lasteyrie du Saillant’* , o TIUE teve uma decisdo algo diferente do processo

Nacional Grids Indus, sendo vejamos:

- Hughes de Lasteyrie du Saillant era um cidaddo francés, com domicilio fiscal em Franca,
em 12 de setembro de 1998, decidiu deixar esse pais e instalar-se na Bélgica, detinha nessa
data ou tinha detido, num dado momento, no decurso dos cinco anos anteriores a sua saida
de Franga, com os membros da sua familia, titulos que conferiam direito a mais de 25%

dos lucros de uma sociedade sujeita a imposto sobre as sociedades com sede em Franca.

- A legislacédo fiscal Francesa, obrigava que os contribuintes que tenham tido domicilio
fiscal em Franca durante pelo menos seis dos ultimos dez anos, deveriam ser tributados
pelas mais-valias verificadas, determinadas pela diferenca entre o valor dos direitos sociais
a data da transferéncia do domicilio para fora de Franca e o seu preco de aquisicdo pelo

contribuinte.

- A tributacdo da mais-valia estad subordinada a condicdo de que os direitos, direta ou
indiretamente, detido sobre os lucros da sociedade pelo cedente, conjuge, ascendentes ou
descendentes tenham ultrapassado em conjunto 25% desses lucros, no decurso de cinco
anos, pelo que, a Administracdo Fiscal Francesa efetuou a tributacdo ao Sr, Hughes de
Lasteyrie du Saillant.

- O Governo Francés alega que, o0 objetivo desta norma, era prevenir um risco de evasdo

fiscal.

- A questdo prejudicial colocada era se “O principio da liberdade de estabelecimento
consagrado no artigo 52° do Tratado CE (que passou a art.49.° no TFUE) ope-se a que
um EM institua, para efeitos de prevencdo do risco de evasdo fiscal, um mecanismo de

tributacéo das mais-valias em caso de transferéncia do domicilio fiscal”.

- O TJUE decide que, «O principio da liberdade de estabelecimento consagrado no artigo
52° do Tratado CE (que passou a art.49°) deve ser interpretado no sentido que se opde a

que um EM institua, para efeitos de prevencéo do risco de evasao fiscal, um mecanismo de

14 Acorddo do TJUE de 11 de margo 2004, processo C-9/02.
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tributacdo das mais-valias, ainda nédo realizadas, como o previsto no artigo 167° CGl,
para o caso de transferéncia do domicilio fiscal de um contribuinte para fora desse
estado».

Ora, podemos assim verificar que, no caso De Lasteyrie du Saillant, o0 TJUE considerou
que a legislacdo francesa em causa, ndo podia restringir o exercicio da liberdade de
estabelecimento, possuindo, no minimo, um efeito dissuasivo nos contribuintes que
pretendiam estabelecerem-se noutro Estado Membro, em virtude destes, terem um
tratamento desfavoravel em relacdo, as pessoas que mantém o seu domicilio fiscal em
Franga, por serem sujeitos a tributacdo imediata de mais valais nédo realizadas (potenciais),
simplesmente pelo facto de transferirem o seu domicilio fiscal para outro Estado Membro.

Podemos entdo concluir que, entre os dois acordaos do TJUE, relacionados com os
impostos a saida, as decisfes sao diferentes, o juizo de proporcionalidade do tribunal foi
distinto, num caso para uma pessoa coletiva, (caso Nacional Grids Indus), noutro um
contribuinte individual (caso De Lasteyrie du Saillant), tendo sido consagrado no art.° 5.°
da Diretiva, a jurisprudéncia emanada do caso Nacional Grids Indus.

Importa salientar que, a auséncia de harmonizagdo dos elementos de conexao,
nomeadamente quem determina o nascimento e a morte das pessoas coletivas é a
legislacdo interna de cada Estado Membro, pelo que, a jurisprudéncia relacionada com
impostos a saida de pessoa coletivas, pode ser justificada, apesar de restritivas, com 0
respeito pelos principios fundamentais plasmados no TFUE, sendo que, o art.° 5.° da

Diretiva anti elisdo, atenua essas restrigoes.
6.3 - A regra de inversao (switch over):

As dificuldades existentes na concessdao de deducdo de crédito de impostos pagos no
estrangeiro, promovem que os Estados Membros cada vez mais, isentem de tributacdo os

rendimentos provenientes do estrangeiro.

Esta situagdo pode incentivar a entrada no mercado interno, de rendimentos que ndo sdao
tributados ou sujeitos a baixa tributacdo, inclusive esses rendimentos podem circular na

Unido Europeia sem tributagdo, aproveitando instrumentos disponiveis na legislacéo.

Para fazer face a estas praticas, sdo utilizadas as clausulas “switchover”, em que o sujeito

passivo é sujeito a tributacdo nos rendimentos provenientes do estrangeiro, mas sendo-lhe
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concedido um crédito de imposto relativo ao imposto pago no estrangeiro, desencorajando
a transferéncia de lucros de jurisdicdes de elevada tributacdo para territorio de baixa
tributacdo, com excecdo dos casos que exista uma explicacdo comercial para a referida

transferéncia.

Esta regra foi controversa desde o inicio, tendo sido eliminada da Diretiva, todavia, como
esta s6 contém regras minimas, 0s Estados ndo ficam impedidos de adotar ou manterem as

regras da inverséo.
6.4 - As regras CFC:
6.4.1 — Conceito e objetivos:

As regras CFC, relativas as sociedades estrangeiras controladas, visam prevenir a adogdo
de préticas de planeamento fiscal, por parte de entidades com filiais controladas em
jurisdi¢Oes de baixa tributacdo, transferindo grandes quantidades de lucros do Estado da
sede da empresa mae (que estariam sujeitas a alta tributacdo) para as filiais localizadas
nesses territorios de reduzida tributacdo, com o objetivo de reduzir a carga fiscal do grupo
de sociedade onde elas se integram.

Normalmente, os rendimentos transferidos para a empresa filial, sdo rendimentos passivos
mdveis, tais como por exemplo, a transferéncia, dentro de um determinado grupo, dos
direitos de propriedade intelectual para a sociedade filial (controlada) localizada na
jurisdicdo de reduzida tributacdo, com o intuito da empresa mae pagar royalties a filial,
pela contrapartida de utilizar os ativos detidos por esta (detém os direitos de propriedade

intelectual do ativo), transferindo assim rendimentos para um territorio de baixa tributacéo.

Esta situac@o de transferéncia de forma artificial de rendimentos para jurisdi¢es de baixa
tributacdo, na maior parte dos casos, jurisdi¢fes de paises externos a Unido Europeia, afeta
grandemente o mercado interno, originando perda de rendimentos que deveriam ser

tributados, no ambito dos Estados Membros.

Para fazer face a esta transferéncia de lucros para territorios de baixa tributacdo, onde estéo
localizadas as filiais, as regras relativas as sociedades estrangeiras controladas, permitem a
reatribuicdo dos rendimentos obtidos por essas filiais a empresa mée, ou seja, esta fica
sujeita ao imposto sobre o rendimento no seu Estado de residéncia, geralmente um Estado
de elevado nivel de tributagdo.
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Em suma, as regras relativas as sociedades estrangeiras controladas (CFC), tém o objetivo

de eliminar/atenuar a transferéncia de lucros para territorios de baixa tributacéo.
6.4.2 — As regras CFC e as liberdades fundamentais do TFUE:

Porém importa refletir sobre a questdo, serd que as normas relativas as sociedades
estrangeiras controladas (CFC) podem constituir um obstaculo as liberdades fundamentais
plasmadas no TFUE, nomeadamente, ao direito de estabelecimento (art.° 49.° TFUE) e a
livre circulacdo de capitais (art.° 63.° TFUE) ou a livre prestacdo de servicos (art.° 56.°
TFUE)?

E verdade que, a criacio de obstaculos, a constituicdo de uma afiliada num determinado
Estado Membro, por parte de uma sociedade mée situada noutro Estado Membro, podem
colocar em causa, em simultaneo, o direito de estabelecimento e a livre circulacdo de

capitais.

De acordo com o TFUE, no seu n.° 1 do art.? 49.°, 1.° paragrafo “...sdo proibidas as
restricbes a liberdade de estabelecimento dos nacionais de um Estado Membro no
territorio de outro Estado Membro. Esta proibicdo abrangera igualmente as restricdes a
constituicdo de agéncias, sucursais oi filiais pelos nacionais de um Estado Membro
estabelecidos no territério de outro Estado Membro”.

Ja o TFUE, no seu art.° 63.°, refere no n.° 1 que “...sdo proibidas todas as restricdes aos
movimentos de capitais entre Estados Membros e entre Estados Membros e paises
terceiros.”, e no n.° 2 “...sdo proibidas todas as restricdes de pagamentos entre Estados
Membros e entre Estados Membros e paises terceiros”.

Assim podemos concluir que. conforme o plasmado no TFUE, a livre circulagcdo de
capitais (art.° 63.° TFUE), proibe qualquer tipo de obstaculos colocados por um Estado
Membro a contribuintes de outro Estado Membro, bem como a contribuintes nacionais de
um pais terceiro, ou com rendimentos em qualquer desses Estados, ja o direito de
estabelecimento (art.° 49.° TFUE), s6 proibe restri¢des colocadas por um Estado Membro a

contribuintes de outro Estado Membro.

A aplicagdo conjugada da livre circulagdo de capitais e do direito de estabelecimento,
permite alargar o alcance do direito de estabelecimento, abrangendo igualmente os
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contribuintes de paises terceiros, 0 mesmo acontecerd para as outras liberdades

fundamentais, se as conjugarmos com a livre circulacdo de capitais.

Importa entdo definir o critério ou a fronteira que delimita o &mbito da aplicacdo de cada
uma destas liberdades fundamentais da Unido Europeia, a determinado caso, sendo que,
sera a jurisprudéncia emanada do TJUE que vai definir tais critérios ou fronteiras.

Segundo a jurisprudéncia decorrente do TJUE, o grau de influéncia nas decisdes de uma

sociedade, (influéncia decisiva) por parte de um acionista, € um critério importante para a
aplicacdo do direito de estabelecimento e de livre circulacdo de capitais, pelo que, se a
legislacdo de um determinado Estado Membro, for aplicada em situacdes, em que um
acionista de uma sociedade, tem uma influéncia tal nas decis6es dessa mesma sociedade,
que lhe permita determinar e/ou definir as suas atividades, entdo neste caso, esta em causa

o direito de estabelecimento.

Porém o caso Cadbury Schweppes®®, em que estava em causa a aplicacdo das regras CFC,
por parte do Reino Unido, o TJUE adotou na sua analise, o critério da influéncia decisiva,
mas tendo em conta, a finalidade da legislacdo em causa.

De acordo com esta jurisprudéncia do TJUE, importa entéo verificar, se a legislacao fiscal
que introduz um obstéculo a livre circulacdo, apenas tem a pretensdo de abranger situacdes
de influéncia decisiva ou incluir igualmente as situacfes em que ndo exista a influéncia
decisiva, sabendo de antemdo que, as regras relacionadas com sociedades estrangeiras
controladas (CFC) s6 séo aplicaveis aos casos de influéncia decisiva.

Para averiguar-se a questdo da existéncia da influéncia decisiva ou ndo, importa analisar-se

caso a caso, tendo em conta os factos de cada caso especifico.

Importa referir que, a aplicacdo das regras relacionadas com sociedades estrangeiras
controladas (CFC), é considerado pelo TJUE, uma restri¢do ao direito de estabelecimento,
e no caso de ndo existir atividade econémica no Estado de acolhimento, havera obstaculos
a livre circulagdo de capitais, sendo que, essa restricdo s6 é justificada, se permitir a
demonstracdo de que had abuso, e o abuso existe no caso, de utilizacdo de esquemas
puramente artificiais, conforme consta é definido no caso Cadbury Schweppes.

15 Acérddo do TIUE de 12 setembro de 2006, processo C-196/04.

75



6.4.3 — A importancia da jurisprudéncia do TJUE, o caso Cadbury Schweppes:

O caso Cadbury Schweppes'® ¢ originado por um pedido de decisdo prejudicial ao TJUE,
nos termos do art’ 267.° do TFUE (antigo art.° 234.° CE), tendo como objeto a
interpretacdo dos artigos, 49.° TFUE (antigo 43.° CE), 56.° TFUE (antigo 49.° CE) e 63.°
TFUE (antigo 56.° CE), que opGe o grupo Cadbury Schweppes a Administracdo Fiscal do
Reino Unido.

A Cadbury Schweppes Plc, Cadbury Schweppes Overseas Ltd, residente no Reino Unido,
é a sociedade mae do grupo Cadbury Schweppes, que inclui duas filiais financeiras, a
Cadbury Schweppes Treasury Services (CSTS) e a Cadbury Schweppes Treasury
International (CSTI), ambas localizadas em Dublin na Irlanda, sujeitas ai, a uma taxa de

imposto irlandesa inferior, nomeadamente sujeitas a uma taxa de cerca de 10%.

As atividades das sociedades, CSTS e CSTI, é angariar fundos e coloca-los a disposicéo
das filiais do grupo, sendo que a CSTI é filial da CSTS.

A Administracdo Fiscal do Reino Unido, aplicou a legislacdo relativa a Sociedades
Estrangeira detida em mais de 50% pela sociedade residente, (SEC), que é aplicavel no
caso em que, a sociedade detida esta estabelecida a um nivel de tributacéo inferior, no qual
0 imposto pago no pais em que se encontra situada € inferior a % do montante de imposto
que seria pago no Reino Unido sobre os lucros tributaveis.

Face ao exposto, a Administracdo Fiscal imputou, os lucros obtidos pelas filiais na Irlanda

a sociedade mée, residente no Reino Unido, tributando-os neste Gltimo territorio.

O Governo do Reino Unido alega, que a legislacdo relativa as SEC, pretende lutar contra a

evasdo fiscal.

A questdo prejudicial colocada ao TJUE: “Os arts. 43.° CE (atual 49. ° TFUE, 49.° CE
(atual 56.° TFUE) e 56.° CE (atual 63. ° TFUE) opdem se a uma legislacéo fiscal nacional
que prevé, em determinadas condicOes, a tributacdo da sociedade mée relativamente aos
lucros realizados por uma SEC?”

Com base nos factos acima descritos, o Advogado Geral conclui o seguinte:

16 Processo C-196/04, acérddo do TIUE de 12 setembro de 2006, sobre abuso de direito — regras CFC.
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- A concorréncia fiscal entre os Estados Membros através da escolha do regime fiscal é
licita. O nivel de tributacdo constitui um elemento muito importante na escolha da

localizacédo da filial de um grupo de sociedades, tratando-se de um ato puramente licito.

- Importa saber se o facto de uma sociedade se estabelecer num Estado Membro para
beneficiar do regime fiscal mais favoravel constitui uma utilizagéo abusiva da liberdade de

estabelecimento.

- Por outro lado, o Cddigo de Conduta da Fiscalidade das Empresas, considera que
medidas fiscais que preveem um nivel baixo de tributacdo, sdo medidas potencialmente
prejudiciais.

- Esta restricdo, imposta pela legislacdo relativa as SEC, sé pode ser admitida, se se
justificar por razbes imperiosas de interesse geral, neste caso, € necessario que a sua
aplicacdo seja adequada a garantir a realizacdo do objetivo assim prosseguido e que nédo

ultrapasse 0 necessario para o atingir.

- Uma medida nacional que restrinja a liberdade de estabelecimento, pode ser justificada
quando vise especificamente os expedientes puramente artificiais cuja finalidade é fugir a
alcada da legislacdo do Estado Membro em causa.

- A aplicacdo da tributacdo prevista na legislacdo relativa as SEC, deve ser excluida,
quando ndo obstante a existéncia de razes de natureza fiscal, a constituicdo de uma SEC

corresponde a uma realidade econémica.

- Esta constituicdo deve corresponder a uma implantacdo real que tem por objetivo a
realizacdo de atividades econdmicas efetivas no estado Membro de acolhimento, como

resulta da jurisprudéncia.

- Elementos que constituem prova da existéncia fisica da SEC: instalacdes, de pessoal e
equipamento, se tais elementos ndo forem verificados, a filial é considerada como sendo
uma filial «caixa de correio» ou de «fachadax.

- Compete ao 6rgdo jurisdicional de reenvio verificar, da existéncia de expedientes
puramente artificiais, e se no cerne das razdes que levaram a constituicdo da SEC, esta a

intencdo de obter uma reducgdo fiscal no Reino Unido.

Face ao exposto o TJUE responde a questdo prejudicial, da seguinte forma:
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“Os artigos 43 CE (atual 49 ° TFUE) e 48 CE (atual 54 ° TFUE) devem ser interpretados
no sentido de que se opdem a incorporacdo, na matéria colectavel de uma sociedade
residente estabelecida num EM, dos lucros realizados por uma sociedade estrangeira
controlada noutro EM quando esses lucros sdo ai sujeitos a um nivel de tributacdo inferior
ao aplicavel no primeiro Estado, a menos que tal incorporacdo diga apenas respeito aos
expedientes puramente artificiais destinados a contornar o imposto nacional normalmente
devido. A aplicacdo dessa medida de tributagdo deve por conseguinte, ser afastada
quando se verificar, com base em elementos objetivos e comprovaveis por terceiros, que,
nao obstante a existéncia de razOes de natureza fiscal, a referida sociedade controlada
estd realmente implantada no EM acolhimento e ai exerce atividades econdmicas

efetivas”.

Ora, algumas ilacGes importantes podemos retirar da decisdo do TJUE, no caso Cadbury
Schweppes, nomeadamente, sdo factos determinantes para aferir da existéncia de

expedientes puramente artificiais, verificar se:

- O contribuinte tem uma intengéo subjetiva de obter uma vantagem fiscal estabelecendo-
se noutro Estado Membro.

- Existe um estabelecimento no outro Estado Membro que prossiga atividades econdémicas.

- Esse estabelecimento dispde de uma existéncia fisica em termos de instalacdes, pessoal e

equipamento.

A questdo do apuramento dos factos, em relacdo se algum expediente em particular é
puramente artificial, deve ser analisado, caso a caso, pelos tribunais domésticos de cada
Estado Membro.

As regras relativas as sociedades estrangeiras controladas (CFC), sdo regras anti abuso, no
ambito da Unido Europeia, de acordo com a jurisprudéncia do caso Cadbury Schweppes,
importando primeiro analisar estas regras a luz das liberdades fundamentais do TFUE, elas
sdo um obstaculo a livre circulacéo, e s6 podem ser aceites se forem justificadas, sendo

essa justificacdo potencial, a necessidade de controlar o abuso.
6.4.4 — O regime da ATAD 1:

A jurisprudéncia do TJUE no caso Cadbury Schweppes e as recomendacfes da acdo 3
BEPS, encontram.se refletidas nos artigos 7.° e 8.° da Diretiva. O artigo 7.° define de forma
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ampla o conceito de sociedades estrangeiras controladas, com o intuito de tentar cobrir
toda e qualquer sociedade, cujos lucros ndo estejam sujeitos a imposto ou estejam isentos
de imposto no Estado Membro da entidade controlada, e que cumpram cumulativamente as
condi¢des plasmadas nas alineas a) e b) do n.° 1 do art.° 7.°.

A alinea a) do numero 2 do art.° 7.° traduz a concretizacdo das recomendacGes da acdo 3
BEPS, sendo que o seu 1.° paragrafo, permite duas opcdes aos Estados Membros, incluir os
rendimentos ndo distribuidos da entidade ou aplicar a regra CFC a varias categorias de
rendimentos que tenham caracteristicas de maior mobilidade e que se encontram ai

enumerados, nomeadamente, nas alineas i) até vi), conforme consta na Diretiva.

No caso da opcdo pela inclusdo dos rendimentos ndo distribuidos pela entidade, aplica-se o
disposto na alinea b) do referido numero 2 do art.° 7.°, que reflete a aproximacéo a doutrina
dominante no projeto BEPS, sobre a cadeia de valor.

O 2.° paragrafo da alinea a) do numero 2 do art.’ 7.° refere que a presente alinea ndo é
aplicavel, “...caso a sociedade estrangeira controlada exerca uma atividade econémica
substantiva com recurso a pessoal, equipamento, ativos e instalagdes, comprovada por
factos e circunstancias relevantes”. Este paragrafo, reflete a jurisprudéncia do TJUE, no
caso Cadbury Schweppes, bem como, aproxima-se da primeira analise ou teste do BEPS e
traduz uma regra para aferir se a atividade da sociedade controlada nao ¢é ficticia, ou seja,

se essa atividade é genuina e tem substancia econdmica.

O 3.° paragrafo da alinea a) do numero 2 do art.° 7.°, permite limitar a aplicacdo do teste da
genuinidade da atividade da sociedade controlada, aos Estados Membros da Uniéo
Europeia e do Espaco Econdmico Europeu, entendendo-se aqui, as regras CFC restringem
apenas o direito de estabelecimento e nunca a livre circulagdo de capitais, entendimento
considerado duvidoso por alguns autores, nomeadamente pela Dr. Ana Paula Dourado?’,
em que defendem, a existéncia de obstaculos a livre circulacdo de capitais, no caso de ndo
existir atividade econémica no Estado de acolhimento, sendo que, essa restricdo s6 €

justificada, se permitir a demonstracéo de que ha abuso.

De acordo com os numeros 3 e 4 do referido art.® 7.°, os Estados Membros, e
independentemente das opgdes que tenham feito no &mbito do ponto anterior, podem

17 Ana Paula Dourado em “Governagéo Fiscal Global”, 2018 — 22 edicdo, pags. 127 e 128
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definir limites que permitam excluir das regras CFC, uma entidade ou um estabelecimento

estavel, que apresente uma dimensdo econémica reduzida.

O art.° 8.° da Diretiva, define como deve ser calculado os rendimentos das sociedades
estrangeiras controladas, para cada uma das alternativas possiveis, que constam no n.° 2 do
art.° 7.°, ou seja, caso a opgdo tenha sido a inclusdo pelos rendimentos ndo distribuidos da
entidade aplica-se o n.° 2 do art.° 8.° ou pela incluséo dos rendimentos do estabelecimento
estavel proveniente de diversas categorias aplica-se o n.° 1 do art.° 8.°.

Se a opcdo tiver sido pelo critério da inclusdo dos rendimentos do estabelecimento estavel
proveniente de diversas categorias (art.° 7.° n.° 2a)), entdo os rendimentos a incluir na base
tributavel do contribuinte sdo apurados de acordo com o regime do imposto sobre o
rendimento das sociedades do Estado Membro onde o contribuinte reside, sendo que, as
perdas ndo relevam para este calculo, podendo serem reportadas para futuros periodos
fiscais (n.° 1 do art.° 8.9).

No caso da opcao pelo critério da inclusdo dos rendimentos ndo incluidos da entidade (art.°
7.%n.° 2b)), incluir-se-& os rendimentos na base tributavel do contribuinte até ao limite dos
montantes gerados através de ativos e riscos ligados as funcBes dos dirigentes que séo
assumidas pela sociedade que exerce o controlo. A atribuicdo dos rendimentos das

sociedades estrangeiras controladas é apurada segundo o principio da plena concorréncia.

Em suma, optando-se por esta Ultima alternativa, o apuramento do rendimento tributavel da
sociedade que controla, deve ter em conta a aplicacdo correta do mecanismo dos precos de

transferéncia.

Por fim, os nimeros 5, 6 e 7 do art.° 8.° da Diretiva, definem a forma como deve ser

efetuada a eliminacdo da dupla tributacao:

- No caso de uma futura distribuicdo de lucros pela empresa controlada, deduz-se o
imposto anteriormente pago no ambito das regras CFC.

- No caso da alienacdo da participacdo na entidade controlada ou na atividade do
estabelecimento estavel, e qualquer produto que tenha resultado dessa alienagdo tenha sido
incluido anteriormente nas regras CFC, entdo deduzir-se-a esse montante a base tributavel,

no momento do apuramento do valor de imposto devido sobre esse produto.
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- O Estado Membro da residéncia do contribuinte (sociedade controladora) deve permitir
uma deducdo, de acordo com a sua legislacdo interna, do imposto pago pela sociedade
controlada ou estabelecimento estavel, no territorio de localizacdo destes Gltimos.

6.5 — Regra Geral Anti Abuso:

As formas de planeamento fiscal agressivo séo cada vez mais desenvolvidas e inovadores,
e por ineréncia disso mais complexas para serem desmontadas por qualquer legislacéo
fiscal, que normalmente evolui de forma bem mais lenta, e como tal, ndo consegue ter ao
seu dispor, todos 0os mecanismos especificos necessarios, para lutar contra esses regimes

agressivos.

Acresce que, a cada vez maior sofisticacdo das praticas abusivas de planeamento fiscal, e a
maior lentiddo na evolugédo das legislagdes fiscais, impedem que exista para muitos dos
casos, uma determinada norma especifica para fazer face as referidas préaticas, pelo que,
torna-se de grande utilidade a existéncia de uma regra geral anti abuso.

Ora, a regra geral anti abuso numa disposicao fiscal de um pais, destina-se a preencher as
lacunas existentes nas regras especificas anti abuso, no combate contra a elisdo fiscal, isto
é, em todas as praticas abusivas, em que ainda ndo tenham sido objeto de disposicdes

legais especificas, pode-se aplicar a regra geral.

A regra geral anti abuso, confere poder legislativo as autoridades fiscais, de poderem
recusar aos contribuintes, os beneficios fiscais obtidos nas suas préaticas abusivas,
refletindo assim, os testes sobre a artificialidade das operagdes referidas pela
jurisprudéncia emanada do TJUE.

Acresce que, a aplicacdo em cada Estado Membro, das varias regras gerais anti abuso,
devia ser uniforme no interior da Unido Europeia e em situacGes com paises terceiros, por
forma a evitar que, 0 ambito e os resultados dessa aplicacdo, ndo sejam diferentes e que
tenham a finalidade de colmatar as lacunas existentes das regras especificas, sem

prejudicar a aplicacéo destas, quando for o caso disso.

A Diretiva anti elisdo fiscal procura essa uniformizacéo na aplicagdo das regras gerais anti
abuso, por parte de cada Estado Membro, a situacdes limitadas de montagens puramente
artificiais, ficticias, pois caso contrario, o contribuinte deveria dispor do direito de optar

81



por operagdes que lhe permitam reduzir a sua carga fiscal, nas suas atividades nacionais e

transfronteiricas.
6.5.1 — O regime do art.® 6.°da ATAD 1:

A diretiva anti elisdo fiscal contém no seu art.° 6.° uma Regra Geral Anti abuso, que
apresenta um conceito mais simplificado do que o tipificado pela legislacdo fiscal
Portuguesa, no seu art.° 38.°n.° 2 da LGT.

De acordo com a definicdo da Diretiva, ndo podem ser consideradas para efeitos do calculo
da matéria coletavel das sociedades, quaisquer montagens ficticias ou uma série delas, com
0 objetivo principal de obter uma vantagem fiscal, que permita anular o objeto ou a
finalidade das disposic@es fiscais aplicaveis. Uma montagem pode ser constituida por mais
do que uma etapa ou parte (n.° 1 do art.° 6.°).

Acresce que para efeitos do n.° 1 (paragrafo anterior), considera-se montagem ou uma série
de montagens como ficticia, na medida em que, ndo foi colocada em prética por motivos
comerciais validos, que traduzam a realidade econdmica ou substancia econémica (n.° 2 do
art.° 6.9).

De acordo com o n.° 3 do art.° 6.° se as montagens ou série de montagens, ndo sejam
consideradas nos termos do n.° 1, entdo a coleta é apurada com base na substancia

econdmica em conformidade com a respetiva legislacdo nacional.

Podemos verificar no art.° 6.° da Diretiva que, os seus nimeros 1 e 2, encontra-se a
referéncia ao conceito de genuinidade, quando é dito, «os Estados-Membros devem
ignorar uma montagem ou série de montagens que.....nao seja genuina tendo em conta
todos os factos e circunstancias relevantes...» (n.° 1 do art,® 6.°) ou quando diz «Para
efeitos do n.° 1, considera-se que uma montagem ou série de montagens ndo é genuina na
medida em que ndo seja posta em pratica por razGes comerciais validas que reflitam a

realidade econémica».(n.° 2 do art.® 6.°).

Como ja vimos no ponto anterior da presente dissertacdo, no caso Cadbury Schweppes, 0
TJUE refere em expedientes puramente artificiais destinados a contornar o imposto
nacional normalmente devido, enquanto a Diretiva opta como vimos, pela referéncia, a

montagens que ndo sejam genuinos, ndo contendo a expressdo de montagens artificiais.
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Ora, a opcdo por esta redacdo do art.° 6.° da Diretiva, podera ser pelo facto, da
artificialidade dos esquemas, ser mais complexo de comprovar nomeadamente quando
existem movimentos financeiros, neste caso, podendo estar em causa restricdes a livre
circulacdo de capitais, definindo que uma montagem ndo € genuina «na medida em que
ndo seja posta em pratica por razdes comerciais validas que reflitam a realidade

econémicax.

No caso Cadbury Schweppes, cuja jurisprudéncia foi confirmada por acérdaos posteriores,
refere-se a expedientes meramente artificiais como forma de verificar se existe abuso,
considerado a falta de realizacdo de atividades econdmicas e de existéncia fisica, dando o

exemplo de uma mera caixa de correio ou mera fachada.

Ora, este caminho seguido pelo TJUE, neste caso Cadbury Schweppes, ndo considerou 0s
factos, de que para verificar a existéncia de uma realidade econémica, por parte de uma
filial, num determinado pais, se podia analisar a proporcdo entre o montante de lucros
tributados nesse pais e a criacdo de valor, tal como era recomendado pelo projeto BEPS,
sendo uma incégnita a interpretacdo que vai ser dada a clausula geral anti abuso plasmada

na Diretiva anti elisdo fiscal.

Relativamente a interpretacdo que os Estados Membros vdo dar a designacéo que consta na
Diretiva sobre, «montagens ficticias e razGes economicamente validas», vamos ter que
esperar, a jurisprudéncia emanada do futuro do TJUE, quando este for chamado a

pronunciar-se.

A clausula geral anti abuso plasmada no art.° 6.° da Diretiva, ndo integra um conceito
minimo sobre abuso, mas permite que os Estados Membros nas suas legislac@es internas,
possam alargar esse conceito, até porque, conforme dispde, o n.° 3 do art.° 6.° da Diretiva,
depois de desconsiderar-se as montagens que nao sdo genuinas, tributar-se-a, 0s esquemas

genuinos, de acordo com a legislacao interna.

A legislacdo Portuguesa tem uma clausula geral anti abuso que se encontra plasmada no n.°
2 do art.° 38.° da LGT, que deve ser aplicada de acordo com o0s procedimentos prévios
dispostos no art.° 63.° do CPPT, em pontos posteriores da presente dissertacdo, far-se-a
uma analise mais pormenorizada da CGAA Portuguesa.
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6.6 — Assimetrias hibridas:

As assimetrias hibridas originam duplas deducdes, ou seja, deducGes em ambos Estados
que estdo a interagir ou a deducdo de rendimentos num dos Estados e ndo inclusdo no
outro, sendo estas situacOes, causadas pelas diferencas existentes na qualificacdo juridica
dos pagamentos (instrumentos financeiros) ou das empresas, no momento da interacdo dos

dois ordenamentos juridicos.

Acresce que, 0S sujeitos passivos, nomeadamente 0s que se encontram envolvidos em
estruturas transfronteiricas, aproveitam essas assimetrias entre os sistemas fiscais dos

paises, para reduzir a sua carga fiscal.
6.6.1 — O regime da ATAD 1:

Com o intuito de combater estas assimetrias, a ATAD 1 no seu art.° 9.°, prevé que um
Estado Membro deve seguir a mesma qualificacdo juridica concedida a um instrumento
hibrido ou a uma entidade hibrida, por parte do Estado Membro onde tenham a origem 0s

pagamentos, as despesas ou as perdas.

De acordo com 0 n.° 1 do art.° 9.° a deducdo é concedida apenas no Estado Membro em
que esse pagamento tem origem, evitando assim, a possibilidade de dupla deducéo, sendo
que, a determinacdo da origem do gasto, tem intrinsecamente em si, a aplicacdo das novas

regras sobre precos de transferéncia.

Importa referir que, conforme ja foi analisado anteriormente na presente dissertacdo, a acao
2 BEPS, mencionava a necessidade de neutralizar os efeitos dos instrumentos hibridos,
sendo que o art.° 9.° da Diretiva, segue a ideia do projeto BEPS, mas concretizando as

recomendacdes das acOes 8-10 BEPS, sobre precos de transferéncia.

Ora, 0 art.° 9.° da Diretiva, promove um regime no qual faz relacionar a deducdo do gasto
com o territorio do Estado, onde esse mesmo gasto teve lugar e existiu criacdo de valor,
dando assim, prioridade ao principio da substancia sobre a forma, exigindo uma
reformulacédo sobre precos de transferéncia.

Contudo este art.° 9.° foi alterado pela Anti Tax Avoidance Diretive 2 (doravante também
designada de ATAD 2).
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6.6.2 — As alteracOes promovidas pela ATAD 2:

A Diretiva (UE) 2017/952 do Conselho, de 29 de maio de 2017, doravante também
designada de ATAD 2, vai alterar a ATAD 1, no que respeita a assimetrias hibridas com
paises terceiros.

Conforme consta na introducdo da ATAD 2 no parégrafo 8, «A Diretiva (UE) 2016/1164
inclui regras relativas a assimetrias hibridas entre Estados-Membros, e deverd também
incluir regras relativas a assimetrias hibridas com paises terceiros caso pelo menos uma
das partes envolvidas seja um contribuinte sujeito ao imposto sobre as sociedades ou, no
caso dos hibridos inversos, uma entidade num Estado-Membro, bem como regras sobre as
assimetrias importadas....incluindo os estabelecimentos estaveis, ou mecanismos

equiparados a estabelecimentos estaveis, de entidades residentes em paises terceiros...».

Ora, a ATAD 2 vai produzir alteracfes no art.° 9.° da ATAD 1 e aditar os artigos 9.° A e 9.°
B, por forma a integrar as entidades e situacdes descritas, no paragrafo anterior.

O art. 2.°da ATAD 1, é igualmente alterado, integrando agora algumas defini¢cdes novas,
destacando-se a alteracdo ao seu n.° 9, que incrementa as situagdes, em que estamos na
presenca de uma assimetria hibrida, nomeadamente uma situacdo que envolva um

contribuinte ou uma entidade caso, nos termos do n.° 3 do art.® 9.°:

- O pagamento efetuado ao abrigo de um instrumento financeiro da origem a um encargo
dedutivel no Estado de residéncia do devedor sem estar incluida no lucro tributavel do
Estado de residéncia do beneficiario, por motivo imputavel a diferencas na qualificacdo do

instrumento ou do pagamento efetuado ao abrigo do mesmo e:
- Esse pagamento néo seja incluido dentro de um prazo razoavel.

Considera-se que um pagamento efetuado ao abrigo de um instrumento financeiro é
tratado como incluido no rendimento dentro de um prazo razoavel, quando ocorre uma das

seguintes situacdes:

- O pagamento for incluido pela jurisdicdo do ordenante num periodo de tributacao
que tem inicio no prazo de 12 meses a contar do termo do periodo de tributacdo do

ordenante;

- Esperar, num prazo razoavel, que o pagamento venha a ser incluido pela

jurisdicdo do beneficiario num periodo de tributacdo futuro e as condicGes de
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pagamento forem as que seriam presumivelmente acordadas entre empresas

independentes.

- O pagamento efetuado a uma entidade hibrida ou a um estabelecimento estavel, origina
um encargo dedutivel sem inclusdo, por divergéncias na qualificacdo juridica do
pagamento ou das entidades, por parte das diferentes legislagbes das jurisdi¢des

intervenientes.

- O pagamento a favor de uma entidade com um ou varios estabelecimentos estaveis,
origina um encargo dedutivel sem inclusdo, decorrente de divergéncia entre as legislacGes
dos Estados interveniente, originando diferengas na imputagcdo de pagamentos entre a sede
e um estabelecimento estavel, ou entre dois ou mais estabelecimentos estaveis da mesma

tem entidade.

- O pagamento efetuado a um estabelecimento estavel, da origem a um encargo dedutivel
no Estado de residéncia do devedor, sem inclusdo no lucro tributavel no territorio de
localizacdo do estabelecimento estavel, em virtude, de ndo ter sido considerado esse
pagamento.

- O pagamento feito por uma entidade hibrida ou entre a sede e o estabelecimento estavel
ou entre dois ou mais estabelecimentos estaveis, da origem a um encargo dedutivel sem
inclusdo, resultante do pagamento ndo ter tido em conta ao abrigo da legislacdo da
jurisdicdo do beneficiario.

- Ou acorre a dedugdo em ambos os Estados.

No art.° 9.° da ATAD 1 alterado pela ATAD 2, foram acrescidos varios pontos (n.° 3, 4,
5 e 6), sendo que aos pontos 1 e 2, que ja existiam na primeira Diretiva, foram agora

acrescidas alineas, que referem o seguinte:

- No caso de uma assimetria hibrida resultar dupla deducgdo, é recusada a deducdo no
Estado Membro do investidor e caso a deducdo ndo seja ai recusada, entdo é recusada no
Estado Membro do ordenante.

Contudo a dupla deducdo pode ser aceite se, houver compensacdo com rendimentos de
dupla incluséo, efetuado num periodo de tributacdo atual ou subsequente.

- No caso de uma assimetria hibrida, originar uma deducdo sem incluséo, a deducdo é

recusada no Estado Membro do ordenante e no caso da deducéo ndo ser ai recusada, entao
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0 montante do pagamento que originou a assimetria, sera tributado no Estado Membro do

beneficiario.

Acresce que de acordo com o n.° 3, os Estados Membros recusam a deducdo de um
pagamento efetuado por um contribuinte, relativo a despesas dedutiveis que originam uma
assimetria hibrida, através de uma operagdo ou conjunto de operacdes realizadas, entre
empresas associadas ou através de um entendimento estruturado, exceto se, uma das
jurisdi¢bes intervenientes tiver efetuado ajustamento de compensagcdo da referida

assimetria.

O n.° 5, considera a possibilidade dos Estados Membros, exigirem a um contribuinte
residente, a inclusdo no lucro tributavel, do rendimento de um seu estabelecimento estavel,
ndo sujeito a imposto no Estado Membro do contribuinte, envolvido numa assimetria
hibrida, por ndo ser tido em conta, exceto se, esse Estado Membro por forca de uma
convencéo de dupla tributacéo, seja obrigado a isentar tal rendimento.

Por fim 0 n.° 6, da especial atencdo as transferéncias concebidas com intuito de isencdo do
imposto retido na fonte, sobre o pagamento, originado por um instrumento financeiro
transferido para mais do que uma das partes intervenientes, neste caso, o Estado Membro
do contribuinte, deve limitar o beneficio daquela isencdo, na propor¢cdo do rendimento

tributavel, respeitante a esse pagamento.

Os artigos 9.° A e 9.° B, foram aditados, sendo que, o primeiro é respeitante as assimetrias

hibridas inversas e traduz-se no seguinte:

- Se uma ou mais entidades associadas, detenham de forma agregada, de forma direta ou
indireta, 50% ou mais, dos direitos de voto, participaces no capital ou direitos nos lucros,
de uma entidade hibrida constituida ou estabelecida num Estado Membro, sejam residentes
em territérios que tratem a entidade hibrida como sujeito passivo, entdo esta Ultima
entidade € considerada sujeito passivo no Estado Membro e ai é tributada sobre o seu

rendimento.

O art.° 9.° B, ¢ respeitante as situacdes dos contribuintes que tém duplo domicilio fiscal,
pelo que, a deducgdo de pagamentos, despesas ou perdas, de tal contribuinte, for dedutivel
da base tributavel, em ambas as jurisdi¢cdes, entdo:

- O Estado Membro do contribuinte recusa a deducéo, se a outra jurisdicdo permitir a
compensacéo da dupla deducdo, com rendimento que ndo seja de dupla incluséo.
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- No caso das duas jurisdi¢des, serem ambos Estados Membros, recusa a deducdo, o Estado
Membro, em que o contribuinte ndo € considerado residente, de acordo com a convecgao

para evitar dupla tributagéo entre os dois Estados Membros.

Importa referir ainda que, todas as alteracGes produzidas pela presente Diretiva, é para
entrarem em vigor a 1 de janeiro de 2020, com excecao do disposto no art.° 9.° A, no qual
os Estados-Membros dever efetuar a respetiva transposicao, até 31 de dezembro de 2021,
para ser aplicado a partir de 1 de janeiro 2022, conforme esta previsto no n.° 3 do art.° 2.°
da ATAD 2.

Em suma, as regras anti hibridas, seguem as recomendacfes do projeto BEPS, s6 se
aplicam as situacOes transfronteiricas, caracterizam-.se por serem normas de reparticdo de
competéncias e ndo de exercicio de competéncias, pelo que, estdo conforme o disposto no
TFUE, quanto a restringir alguma das liberdades fundamentais.

6.7 — Ceticismo relativo & implementacéo da ATAD 1:

Alguns autores sdo céticos quanto a correta aplicacdo na prética, das regras da ATAD 1,
por parte de cada Estado Membro, conforme refere o professor Jodo Sérgio Ribeiro, apesar
dos objetivos principais da Diretiva ser a implementacdo, de forma coordenada e coerente,
das recomenda¢des do BEPS na Unido Europeia, existem duvidas, quanto a possibilidade
de atingir-se plenamente esse objetivo, nomeadamente porque, os Estados Membros gozam
de grande liberdade, para estruturarem as suas regras contra a elisdo, proporcionando,
diferencas de implementacio entre eles.®

Acresce que, de acordo com esses mesmos autores, a pressao que o mundo empresarial
efetuara aos respetivos governos, para limitar a aplicacdo das medidas previstas na ATAD
1, bem como, a argumentacdo da necessidade protecdo das liberdades econdmicas
fundamentais, agravara as disparidades e intensidade da implementacdo das regras, entre
0s varios Estados Membros.

18 Ribeiro, J. S. (2018). Direito Fiscal da Unido Europeia. Tributagdo Direta. Coimbra: Almedina, (pag. 248)

88



7 - A Diretiva (UE) 2018/822, do Conselho, de 25 maio de 2018:

Esta Diretiva visa aprofundar a regulamentacdo sobre cooperacdo administrativa, no
dominio da fiscalidade, estabelecida pela Diretiva 2011/16/UE, do Conselho, de 15
fevereiro de 2011, obrigando a comunicacdo as Autoridades Tributarias de cada pais, de

determinados mecanismos internos ou transfronteiri¢os, com relevancia fiscal.

Pretende-se assim com esta nova Diretiva, garantir um melhor funcionamento do mercado
interno na UE, desencorajando a utilizacdo de mecanismos de planeamento fiscal
agressivos transfronteiricos, bem como, evitar a falta de cumprimento, da obrigacdo de
comunicacdo de informacdes sobre contas financeiras ou de identificacdo dos beneficiarios
efetivos, para efeitos de troca automatica de informacgdes, conforme a norma comum de
comunicacdo, elaborada pela OCDE e implementada na UE, através da Diretiva
2014/107/UE (também designada de DAC 2).

Esta Diretiva vai promover alteragdes na Diretiva 2011/16/UE, do Conselho, de 15
fevereiro de 2011, acrescentando novos conceitos, tais como:

Mecanismo transfronteirico — Corresponde a um mecanismo relativo a mais que um
Estado Membro ou a um Estado Membro e a um pais terceiro, desde que, se verifique, uma
das seguintes condigdes:

a) Nem todos os participantes no mecanismo sejam, para efeitos fiscais, residentes na
mesma jurisdicéo;
b) Algum dos participantes no mecanismo seja, para efeitos fiscais, simultaneamente

residente em mais do que uma jurisdicéo;

c) Algum dos participantes no mecanismo exer¢a uma atividade noutra jurisdigdo
através de um estabelecimento estavel situado nessa jurisdicdo e 0 mecanismo

constitua uma parte ou a totalidade da atividade desse estabelecimento estavel;

d) Algum dos participantes no mecanismo exer¢a uma atividade noutra jurisdi¢cdo sem
ser residente para efeitos fiscais nessa jurisdicdo nem criar um estabelecimento

estavel situado nessa jurisdicdo;

e) Esse mecanismo tem um possivel impacto na troca automatica de informacGes ou

na identificacdo do beneficiario efetivo.
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Mecanismo transfronteirico a comunicar — Todo o mecanismo transfronteirico que

contenha, pelo menos, uma das caracteristicas chaves descritas no anexo 1V da Diretiva.

Caracteristicas-chave — Traduzem num elemento de um mecanismo transfronteirico que
indicia um potencial risco de evasdo fiscal, incluindo o contornar de obrigacdes legais de
informag&o sobre contas financeiras ou de identificacdo dos beneficiérios efetivos.

Importa referir que no anexo IV da Diretiva, constam as caracteristicas - chave previstas,
no qual existe a obrigacdo de serem comunicadas as administracbes fiscais, elas sdo
bastante exaustivas, encontram-se bastante explicitadas no referido anexo da Diretiva, pelo
que, ndo véo ser explanadas pormenorizadamente na presente dissertacéo, elas dividem-se

nas seguintes categorias:

- Caracteristicas - chave genéricas relacionadas com o teste do beneficio principal.
- Caracteristicas - chave especificas relacionadas com o teste do beneficio principal.
- Caracteristicas - chave especificas relacionadas com operagdes transfronteirigas.

- Caracteristicas - chave especificas relacionadas com obrigacfes legais de informagdo
sobre contas financeiras ou de identificacdo dos beneficiarios efetivos.

- Caracteristicas - chave especificas relacionadas com precgos de transferéncia.

Intermediario — qualquer pessoa que conceba, comercialize, organize ou disponibilize
para aplicacdo ou administre a aplicagdo de um mecanismo a comunicar e deve preencher

um dos seguintes requisitos:
a) Ser residente num Estado Membro;

b) Tenha um estabelecimento estavel num Estado Membro através do qual sejam
prestados os servicos relacionados com o mecanismo;

c) Estar constituido num Estado Membro ou ser regido pela legislacdo de um Estado
Membro;

d) Esteja registado num Estado Membro junto de uma associagdo profissional
relacionada com a prestacdo de servicos de natureza juridica, fiscal ou de

consultoria;

Contribuinte relevante - qualquer pessoa ou entidade sem personalidade juridica a qual

seja disponibilizado para aplicagdo um mecanismo a comunicar ou que esteja preparada
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para aplicar um mecanismo a comunicar ou que tenha aplicado uma qualquer etapa ou

parte de um mecanismo a comunicar.

Mecanismo comercializavel - os concebidos, comercializados, prontos a aplicar ou

disponibilizados para aplicacdo dispensando uma adaptagéo substancial do mesmo.
Mecanismo personalizado — Todos 0s demais, que ndo sejam comercializaveis.

- E inserido o artigo 8.° - AB, que estabelece a obrigacdo de cada Estado-Membro exigir
que os intermediarios apresentem informacdes que sejam do seu conhecimento ou que
estejam na sua posse ou sob o seu controlo, relativas a mecanismos transfronteiricos a

comunicar, no prazo de 30 dias a contar:

- Do dia seguinte aquele em que o mecanismo transfronteirico a comunicar €
disponibilizado para ser aplicado, ou esta pronto para ser utilizado ou do momento em que
tenha sido realizado o primeiro passo na aplicacdo do mecanismo transfronteirico a

comunicar, o evento que for primeiro.

Acresce que os intermediarios podem ser dispensados da tal comunicacédo, se a obrigacao
de apresentagéo da informacao, violar um dever de sigilo profissional legalmente protegido
ao abrigo do direito nacional desse Estado-Membro, nesta situacdo, é exigido aos
intermediarios que notifiqguem, qualquer outro intermedidrio ou, na inexisténcia deste
intermediario, o contribuinte relevante das suas obrigacdes de apresentacdo de

informacgdes.

Em suma, esta Diretiva estabeleceu um conjunto comum de normas, para os Estados

Membros, nomeadamente:

- A obrigacdo de todos os intervenientes (intermediarios e contribuintes) envolvidos na
concecgdo, comercializagdo, organizacdo ou administracdo da aplicagdo de uma operacéao
transfronteiri¢a, informarem as autoridades fiscais sobre 0s mecanismos transfronteirigos

suscetiveis de serem utilizados para fins de planeamento fiscal agressivo.

- A necessidade das autoridades fiscais de cada Estado Membro partilharem entre si
informacdes, sendo que esta troca de informacGes, deverd ser efetuada através da rede
comum de comunicagdes (CCN).
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- Com o intuito de facilitar a troca automatica de informaces, os Estados Membros devem
aplicar um conjunto de medidas, de forma a harmonizar a comunicagdo de toda a

informacdo necessaria.

- A importancia da definicdo das caracteristicas — chave, ou seja, a necessidade de reunir
todos os aspetos e operacdes que possam indiciar evasao fiscal ou préaticas abusivas.

- A necessidade dos Estados Membros, estabelecerem sancdes efetivas, proporcionais e
dissuasivas, destinadas a tornar eficaz a aplicacdo do disposto da Diretiva.

Importa ainda referir que, os Estados Membros devem adotar e publicar até 31 dezembro
de 2019, as disposicdes legislativas, regulamentares e administrativas necessarias para dar
cumprimento a presente diretiva e as disposicdes da mesma, deverdo ser aplicadas a partir
de 01 de julho de 2020.

8 — Os limites ao planeamento fiscal no ambito da legislacdo Portuguesa:

E através do mecanismo das clausulas anti abuso que normalmente se faz o combate a
elisdo fiscal internacional, ou com a clausulas especificas anti abuso (sniper approach), em
que a conduta que se pretende evitar encontra-se expressamente tipificada, nas leis internas
ou nos tratados internacionais, ou com clausulas gerais anti abuso (shotgun approach),

aplicada em situacfes que ndo sdo abrangidas por qualquer regra especifica.

Importa referir que, em ambas as clausulas, esta subjacente a realizacBes de operacdes
reais, portanto ndo simuladas, com o intuito essencial de eliminacdo ou diminui¢do da
carga fiscal, sendo que, as normas especificas, visam situacdes especificas expressas na lei,
enquanto que as normas gerais incidem sobre situacdes que ndo contempladas pelas

normas especificas.

Foi a partir da década de 90, que comecaram a ser introduzidas na legislacdo Portuguesa,
normas no ambito dos impostos sobre o rendimento, sobre o patriménio e beneficios
fiscais, que tinham em comum, o alvo a que se dirigiam, nomeadamente as operagdes
realizadas com entidades localizadas em paises, territorios ou regides de tributacdo

claramente mais favoravel, ou seja, correspondiam a normas especificas anti abuso.

O Ordenamento Juridico Fiscal Portugués, apresenta varias normas anti abuso, que séo
aplicadas a situaces especificas, encontrando-se elas, plasmadas em varios diplomas

legais, desde o0 Codigo do IRC, Cddigo do IRS, Patriménio, etc.
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Estas CEAA, ndo tém um procedimento formal de aplicacéo, tal como tem a CGAA, mas

quando aplicadas pela AT, sdo normalmente, correcGes meramente aritméticas.

Seguidamente, vamos focar a nossa analise, na nova redacdo da CGAA e nas varias CEAA

existentes no ordenamento Juridico Portugués.
8.1 — A Clausula Geral Anti abuso no ordenamento juridico fiscal Portugués:

Relativamente a CGAA, que se encontra plasmada no 2 do art° 38.° da LGT, a sua
introducdo é datada de julho de 1999, pela Lei n.° 100/99 de 26 julho, que foi alterada pela
Lei n.° 30-G/2000 de 29 dezembro, tendo esta Ultima redacéo, perdurado até maio de 2019,
sO sendo alterada através da Lei 32/2019, de 3 maio, que efetuou a transposicéo da Diretiva
(UE) 2016/1164, do Conselho, de 16 julho (ja analisada na presente dissertacdo), para o
ordenamento juridico Fiscal Portugués.

8.1.1- 0O regime do art.°38.°n.°2 da LGT:

A nova redagdo dada ao n.° 2 do art.° 38.° da LGT, bem como, o aditamento do n.° 3 ao
referido preceito legal, é o reflexo da transposicdo do art.° 6.° da Diretiva (UE) 2016/1164,
do Conselho, de 16 julho, efetuada através da Lei 32/2019, de 3 maio, sobre a

harmonizacéo, no ambito da Unido Europeia. da aplicacéo da regra geral anti abuso,

O n.° 2 do art.° 38.° da LGT refere que «As construcdes ou séries de construcbes que,
tendo sido realizadas com a finalidade principal ou uma das finalidades principais de
obter uma vantagem fiscal que frustre o objeto ou a finalidade do direito fiscal aplicavel,
sejam realizadas com abuso das formas juridicas ou ndo sejam consideradas genuinas,
tendo em conta todos os factos e circunstancias relevantes, sdo desconsideradas para
efeitos tributarios, efetuando-se a tributacdo de acordo com as normas aplicaveis aos
negocios ou atos que correspondam a substancia ou realidade econémica e nao se

produzindo as vantagens fiscais pretendidas».

Importa acrescentar que, esta nova redacdo deste preceito legal, reflete o art.’° 6.° da

Diretiva no seu n.° 1 e 3, sendo que, a Diretiva refere montagens em vez de construces.

Relativamente ao n.° 3 do art.? 38.° da LGT que foi aditado, a sua alinea a) define o que sdo
«construcdes ndo genuinas» e traduz o n.° 2 do referido artigo 6.° da Diretiva,

considerando que, uma construcdo ou série de construges ndo sdo genuinas se nao tiverem
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substancia econémica, enquanto que a alinea b) traduz o ultimo paragrafo do n.° 1 do

daquele artigo da Diretiva.

JaosnO 4eb5doart 38.° da LGT, foram igualmente aditados, pela Lei 32/2019, de 3
maio, pretendendo o Legislador definir a forma da aplicacdo da CGAA, nas situacfes em
que as construcdes ou série de construcdes, resultam na falta de retencdes na fonte a titulo
definitivo ou na reducdo do montante de imposto retido a titulo definitivo. Nestes casos, a
respetiva vantagem fiscal produz-se na esfera do beneficiario dos rendimentos, contudo,
quando o substituto tenha ou devesse ter conhecimento de tais construcées, aplicam-se as
regras gerais de responsabilidade, em caso de substituicdo tributaria.

Acresce ainda que, em caso da aplicagdo da CGAA, sdo agravados em 15 pontos
percentuais, 0s juros compensatorios que sdo devidos nos termos do art.° 35.° do mesmo

diploma legal, de acordo com o n.° 6 do art.° 38.° da LGT.
8.1.2 — O procedimento proprio do art.° 63.° CPPT:

A Clausula Geral Anti abuso, tem um procedimento proprio, com vista a sua aplicacao,
que se encontra plasmado no artigo 63.° do CPPT, sendo o 6nus da prova, da
responsabilidade da AT.

Importa referir que, o n.° 1 do art.° 63.° do CPPT, acrescenta mesmo que, qualquer tributo
liguidado com base na disposi¢do anti abuso que consta no n.° 2 do art.° 38.° da LGT,
segue o procedimento constante no art.’ 63.° do CPPT.

A Autoridade Tributéria, efetua um projeto de aplicacdo da disposi¢do anti abuso, que
notifica ao contribuinte, concedendo um prazo de audicdo prévia, de 30 dias, a contar da
referida notificacdo, nesse prazo pode o contribuinte apresentar as provas que achar
pertinentes, conforme o disposto nos n.% 4 alinea a), 5 e 6 do art.° 63.° do referido
diploma.

Este art.° 63.°, prevé um procedimento tributéario especifico para a aplicacdo da disposicéo
anti abuso e impde a Administracdo Tributaria, um especial dever de fundamentacdo dessa
decisdo, pelo que o n.° 3 do referido preceito legal, nas alineas a) a d), igualmente alterados
pela Lei 32/2019, de 3 maio, definem expressamente, que 0 projeto e a decisdo da
aplicacdo da disposicdo anti abuso, devem conter o seguinte:
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- Descricdo da construcdo ou série de construcbes que foram realizadas com abuso das

normas juridicas em vigor ou efetuadas sem qualquer tipo de substancia econémica.

- A demonstracdo de que essa construcdo ou série de construcdes, foi efetuada com o
objetivo principal de obter vantagem fiscal, ndo conforme com o objeto ou finalidade do
direito fiscal aplicavel.

- A identificacdo dos atos e/ou negdcios que correspondam a substancia econémica ou
razbes economicas validas, bem como, a identificacdo das normas de incidéncia que lhe

sdo aplicaveis.

- A demonstracdo de que o sujeito passivo a quem recai legalmente a obrigacéo de efetuar
a retencdo na fonte, ou de reter um montante de imposto superior, tinha ou deveria ter
conhecimento da construcdo ou série de construgdes, isto no caso da aplicacdo do n.° 5 do
art.° 38.° da LGT.

Ora, a aplicacdo da disposicdo geral anti abuso, s6 pode ser efetuada no ambito de um
procedimento inspetivo, conforme impde o disposto na alinea b) do n.° 4, sendo exigido,

que a AT na sua fundamentacdo, cumpra os requisitos anteriormente explanados.

Importa acrescentar que, 0 ndo cumprimento na fundamentacdo, dos procedimentos
dispostos no art.° 63.° do CPPT, originou a decisdo do STA, desfavoravel a AT, no caso
Surgicare!®, no acérddo, de 25-11-2015, sobre a aplicagdo da CGAA em matéria de abuso
fiscal, em sede de IVA.

8.1.3 — Os elementos que compdem a CGAA:

E decorrente da jurisprudéncia emanada dos tribunais internos e do CAAD, que a norma
plasmada no n.° 2 do art. 38.° da LGT, consagra quatro pressupostos necessarios para a
sua aplicacdo, como € acolhido pelo acordao do Tribunal Central Administrativo Sul de
15-02-2011, processo n.° 04255/10, nomeadamente:

O elemento meio — a forma utilizada, com a pratica de certos atos e negdcios dirigidos

essencialmente, a reducéo, eliminagdo ou diferimento temporal de impostos.

19 Acorddo de 25-11-2015 do STA, proc.° 0576/13 e acérddo do TIUE de 12-02-2015, proc.® C-662/13.
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O elemento resultado — a atividade do contribuinte visa a vantagem fiscal, o objetivo da

reducéo, eliminagdo ou diferimento temporal de impostos.

O elemento intelectual — o qual tem a ver com a motivacao fiscal do contribuinte, ou seja,
com o facto dos atos ou negécios praticados pelo mesmo, serem essencialmente ou

principalmente dirigidos a obter vantagem fiscal.

O elemento normativo — a reprovacdo normativo-sistematico da vantagem obtida, o

contribuinte atua com manifesto abuso das formas juridicas em vigor.

Acresce que, encontrando-se comprovadamente reunidos 0S pressupostos acima
identificados, efetiva-se entdo a clausula, com o cumprimento do elemento sancionatério,
ou seja, como consequéncia da CGAA, a desconsideracdo dos atos e negdcios praticados
pelo contribuinte.

Estes elementos ndo séo independentes uns dos outros, como refere o autor Courinha
(2009, pag. 165), «a andlise dos referidos elementos ndo pode ser estanque. Isto significa que,
embora sejam concebidos de forma auténoma, auxiliam-se mutuamente em diversas situagoes,
podendo, na prética, a fixacdo de um elemento depender de um outro, para se verificar o desenho

elisivo».

Importa efetuar uma andlise mais pormenorizada de cada um destes pressupostos de
aplicacdo da CGAA.

O elemento meio:

Este elemento corresponde a via utilizada pelo contribuinte para obter o desejado ganho ou
vantagem fiscal., pelo que, podemos dividir o elemento meio, na sua estrutura e

caracteristicas.

- Estrutura — Importa que a AT logre comprovar o caracter pré-planificado e unitarios dos
atos ou negdcios praticados pelo contribuinte. Ou seja, para ser aplicada a CGAA, tem que
existir um conjunto de atos ou negdcios, sequenciais, l6gicos e planeados, organizados de
modo unitario (encadeados), com vista a atingir o resultado fiscal visado, assegurando o
efeito econdmico pretendido.

Ora, esta prova que € exigida a AT, ndo é mais do que, 0 requisito que se encontra
plasmado na alinea a) do n.° 3 do art.° 63.° CPPT, ou seja, a descri¢do das construcdes ou
série de construcdes realizados com abuso das formas juridicas, que ndo tenham razdes
econdmicas validas que reflitam a substancia econdémica.
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- Caracteristicas — Os atos ou negdécios, para serem sujeitos a CGAA, é necessario que o
contribuinte quando os desenvolve, tenha ao seu dispor outras opg¢des, acabando por
escolher livremente um caminho que conduz ao resultado fiscalmente menos oneroso, sem

ter sido coagido.

Neste caso, estamos na presenca do requisito de fundamentacdo, disposta na alinea c¢) do
n. 3 do art.® 63.° CPPT, nomeadamente, a identificacdo dos atos ou negdcios, que
correspondam a substancia ou realidade econémica valida e respetiva norma de incidéncia

aplicavel.

O Elemento resultado:

Para efeitos da CGAA, as situagdes de vantagem fiscal devem entender-se, como qualquer
situacdo pela qual, em virtude da prética de determinados atos, se obtém uma carga
tributaria mais favoravel ao contribuinte, do que aquela que resultaria da pratica dos atos

normais e de efeito econdmico equivalente, que “caem” nas normas da incidéncia.

Neste elemento resultado, importa comprovar que o contribuinte logrou, pelos seus atos, a
verificacdo de uma certa vantagem fiscal e a equivaléncia dos efeitos econémicos com

aqueles do ato normal tributado.

O elemento intelectual:

O elemento intelectual € outro requisito que sustenta a CGAA, ou seja, concretamente, a
motivagdo fiscal do contribuinte.

Ou seja, ndo basta decorrer da andlise dos atos ou negécios juridicos em questdo, a
obtencdo de um resultado fiscalmente vantajoso e um resultado ndo fiscal equivalente, €
exigido igualmente, que as escolhas adotadas pelo contribuinte, sejam dirigidas para a
obtencdo de um resultado fiscal, prevalecendo sobre um resultado nédo fiscal, devendo-se
falar de motivacdo face aos meios e aos resultados.

Podemos concluir que, a prova da existéncia do elemento resultado conjugado com o
elemento intelectual, traduz o requisito de fundamentagdo, plasmado na alinea b) do n.° 3
do art.° 63.° CPPT.

O elemento normativo:

O elemento normativo, é aquele que menos claramente, decorre da letra do n.° 2 do art.°

38.°da LGT, porém é uma forte exigéncia da aplicacdo da CGAA.
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Cabe a Autoridade Tributaria, demonstrar que as intencdes de determinada norma
tributaria, é contraria a aceitagdo dos resultados produzidos pelos atos ou negdcios
efetuados pelo contribuinte.

Para efeitos da aplicacdo da CGAA, importa saber se a lei pressupfe a tributacdo de
determinada situacdo, se o sector de tributacdo em analise visava ou ndo abranger
igualmente um determinado conjunto de casos, se ocorre ou ndo uma incongruéncia com

0s principios ordenadores do Sistema Fiscal.

O elemento sancionatorio:

Este elemento corresponde as consequéncias da aplicacdo da CGAA, que atinge com a
sancdo legalmente prevista, o combate a elisdo fiscal, por via da negacéo dos efeitos fiscais
que se pretendia obter.

A aplicacdo da CGAA, permite desconsiderar os atos e negdcios praticados pelo
contribuinte, por forma a negar as vantagens fiscais primordiais visadas, devendo-se
proceder a reconstrucdo dos atos ou negocios juridicos celebrados, caso ndo tivesse
prevalecido a motivacdo de obter uma dada vantagem fiscal.

Em suma, a CGAA, deve impedir que a lei fiscal seja defraudada, realizando-se a
tributacdo de acordo com a carga tributaria que resultaria da aplicacdo direta da norma
iludida e sem recurso aos meios que, permitiram o resultado ndo fiscal equivalente, e

obtendo uma certa vantagem fiscal.
8.2 - Pagamento a entidades néo residentes sujeitos a regime fiscal privilegiado:

Em 2014, foi aditado o art.° 23.° - A no cddigo do IRC, que para além de corresponder ao
disposto no antigo art.° 45.°, incorporou igualmente a norma anti abuso especifica que se

encontrava plasmado no revogado art.® 65.°.

Ora, de acordo com a alinea r) do n.° 1 do art.° 23.° - A do CIRC, ndo sdo dedutiveis
para efeitos de apuramento do lucro tributavel, as importancias pagas ou devidas, a
qualquer titulo, a pessoas singulares ou coletivas residentes fora do territério portugués, e

ai submetidas a um regime fiscal claramente mais favoravel, salvo, se 0 sujeito passivo

provar gue tais encargos correspondem a operacdes efetivamente realizadas e no

tém um carater anormal ou um montante exagerado.
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Importa referir que, um determinado pais, territério, regido ou jurisdicdo, apresenta um

regime fiscal claramente mais favoravel, se:

- Constar da lista dos paises, territorios ou regiGes com regime fiscal claramente mais
favoravel, aprovada por portaria (portaria n.° 345-A/2016 de 30 dezembro), pelo membro
do Governo responsavel pela area das financas, conforme dispde o n.° 1 do art.° 63 - D da
LGT.

- Conforme dispde o n.° 5 do art.° 63 - D da LGT, ndo constando da referida lista, ndo
disponham de um imposto de natureza idéntica ou similar ao IRC ou, existindo, a taxa
aplicavel seja inferior a 60 % da taxa de imposto prevista no n.° 1 do artigo 87.° do Codigo

do IRC, sempre que, cumulativamente:

a) seja feita remissdo expressa nos codigos e leis tributarias para este nimero do

presente artigo;

b) existam relagcdes especiais, nos termos das alineas a) a g) do n.° 4 do artigo 63.°
do Codigo do IRC, entre as pessoas ou entidades envolvidas nas operacGes

subjacentes as normas referidas na alinea anterior

Para o efeito, A Autoridade Tributaria e Aduaneira notifica o sujeito passivo para producéo
da prova referida na alinea r) do n.° 1, devendo, para o efeito, ser fixado um prazo nédo
inferior a 30 dias, conforme dispde 0 n.° 8 do mesmo preceito.

Como se pode concluir, 0 6nus da prova é do sujeito passivo, o legislador pretende com
esta norma, evitar ou atenuar o abuso com operagfes com entidades sedeadas em regimes
fiscais privilegiados, quer com operag@es ficticias, ou com transacbes com caracteristicas

anormais ou de montante exagerado.
8.3 - Precos de transferéncia (art.® 63.° CIRC):

Os precos de transferéncia (transfer pricing), encontram-se plasmados no art.° 63.° do
CIRC e tém assumido uma importancia cada vez maior ao nivel tributario e cujo problema
tem sido potenciado pela globalizacdo e pela proliferacdo dos paraisos fiscais, 0 que

permite o surgimento de novas praticas.

Na definicdo de precos de transferéncia, dada por Xavier (2017, pag. 496), permitindo-nos
concluir que, o regime de precos de transferéncia esta amplamente associado ao conceito
de evasdo fiscal, nomeadamente quando nos diz «a pratica denominada de precos de
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transferéncia consiste na politica de precos que vigora nas relacdes internas de empresas
interdependentes e que, em virtude destas relacbes especiais, pode conduzir a fixacdo de
precos artificiais, distintos dos pregos de mercado».

Por outro lado, a autora Teixeira (2016, pag. 115 e 116) diz-nos que,

O facto da tematica sobre precos de transferéncia ter sido objeto de varios estudos
doutrinais e da jurisprudéncia nacional e internacional, originou que a organizacdo da
OCDE, se dedicasse ao assunto, tendo emitido varios relatorios e estudos, com o
intuito de resolver varios problemas que entretanto surgiram, pelo que, destacam-se as
diretrizes da OCDE sobre pregos de transferéncia, que devem ser seguidas no

momento da interpretacdo do art.? 9.° da Convencao Modelo.

Em matéria de precos de transferéncia, destacam-se as Recomendagdes da OCDE
(Guidelines) que visavam harmonizar entre os seus membros, a interpretacdo a adotar na
aplicacdo do art.° 9.° do Modelo de Convencao Fiscal sobre o Rendimentos e o Patriménio
(CMOCDE).

Importa referir que, no n.° 1 do art.° 63.° do CIRC, no n.° 1 do art.° 1.° da Portaria 1446-
C/2001, de 21 dezembro e no n.° 1 do art.° 9.° da CMOCDE, em todos estes preceitos
legais relacionados com precos de transferéncia, esta subjacente o principio de plena

concorréncia (arm’s length principle).

Este principio de plena concorréncia, caracteriza-se pela légica econémica, em que as
transacdes entre empresas multinacionais, sdo meras transferéncias internas, pelo que,
apesar de se tratar de opera¢des vinculadas, sobre as mesmas, deve ser aplicado 0 método
ou abordagem da entidade separada, ou seja, pretende-se que cada empresa integrante de
um grupo multinacional, seja tratada como se fosse uma entidade separada ou

independente.

Conforme o disposto nos n° 1 e 2 do art.® 63.° do CIRC, a regra dos precos de

transferéncia é aplicavel, quando se verificarem cumulativamente as seguintes condi¢des:

- A realizacdo de operagdes comerciais, financeira ou operagdes de reestruturacao

ou de reorganizagdo empresariais;
- Um dos contratantes da operacgdo ser sujeito passivo de IRC;

- A existéncia de relacbes especiais entre 0s contratantes da operacéo,

correspondendo a uma das situagdes descritas no n.° 4 do referido artigo;
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Importa acrescentar que, relativamente as operacfes vinculadas, a analise delas deve ser
efetuada a nivel individual, de forma a permitir a sua comparacdo com as operacoes

realizadas entre entidades independentes, baseada nas regras normais de mercado.

Em termos territoriais, importa salientar que, este regime é aplicavel, quer a operacdes
entre entidades residentes e sujeitos apenas a jurisdicdo Portuguesa, incluindo um
estabelecimento estavel situado em territdrio portugués, como também é aplicavel a
operacbes multinacionais, quando um dos contratantes ndo é residente no Territério

Nacional.

Relativamente a qualidade dos contratantes, um destes tera que ser sujeito passivo de IRC,
até porque, o objetivo deste regime, numa primeira fase, € a realizacdo de corregdes
positivas na determinacdo do lucro tributavel, mediante a aplicacdo de ajustamentos
primarios.

Outra das exigéncias para serem aplicados os precos de transferéncia, é a existéncia prévia
de relacOes especiais entre 0s contratantes, as mesmas encontram-se tipificadas nas vérias
alineas do n.° 4 do art.° 63.° CIRC, e encontram-se explanadas no quadro, que consta em
apéndice a presente dissertacdo. Vide apéndice A

8.3.1 - Métodos de determinacao dos precos de transferéncia:

Na legislagdo nacional, a aplicacio dos métodos de precos de transferéncia é
regulamentada pela Portaria 1446-C/2001, de 21 dezembro, conforme dispde o n.° 15 do
art.° 63.° CIRC.

Como ja foi mencionado no ponto anterior, na regra de pre¢os de transferéncia, encontra-se
consagrado o principio de plena concorréncia (arm's length principle), que € de dificil
aplicacdo, como é reconhecido no predmbulo da referida Portaria ou pelas préprias
Recomendacdes da OCDE (Guidelines).

Na escolha do respetivo método a utilizar, encontram-se fixadas duas regras gerais

principais, que devem ser aplicadas cumulativamente, nomeadamente as seguintes:

a) Prioridade na utilizacdo de métodos tradicionais, tais como, o0 método do preco

comparavel de mercado, o método do preco de revenda minorado ou o0 método

do custo majorado, nos termos da alinea a) do n.° 1 do art.° 4.° da Portaria 1446-
C/2001.
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b) Se os métodos tradicionais ndo possam ser aplicados ou ndo sejam fiaveis,

podem-se aplicar, 0 método do fracionamento do lucro, o0 método da margem

liguida da operacdo, ou a regra do melhor método ou outro método mais

apropriado aos factos e as circunstancias especificas de cada operacdo, prevista na
alinea b) do n.° 1 do art.° 4.° da Portaria 1446-C/2001 e na alinea b) do n.° 3 do art.°
63.° CIRC.

Importa entdo salientar que, o sujeito passivo devera dar preferéncia aos métodos
tradicionais, s6 quando estes evidenciarem menor fiabilidade, deve utilizar os métodos

baseados no lucro ou outros mais apropriados.

A andlise da fiabilidade dos resultados obtidos pela aplicacdo de determinado método,
exige a revisdes periddicas das varaveis e pressupostos adotados e utilizados, bem como, a
necessidade de existéncia e validade dos dados comparaveis.

Contudo, se existir duvidas de fiabilidade com os resultados obtidos com um método, deve
ser confirmado esses resultados, com a aplicacdo de outros métodos, isolados ou
combinados com outros, conforme o disposto no n.° 4 do art.° 4.° da Portaria acima

mencionada.

Acresce que, de acordo com o disposto no n.° 2 do art.° 4.° da referida Portaria, 0 método
mais apropriado para cada operacdo ou série de operacdes é aquele «que € suscetivel de
fornecer a melhor e mais fiavel estimativa dos termos e condi¢bes que seriam
normalmente acordos, aceites ou praticados numa situacé@o de plena concorréncia», sendo

que, esse método é fidvel, se reunir cumulativamente as seguintes caracteristicas:

a) O maior grau de comparabilidade entre as opera¢es vinculadas e ndo
vinculadas e entre as entidades vinculadas e independentes;

b) A maior qualidade e quantidade de informacéo disponivel,

c) O menor numero de ajustamentos para efeitos de eliminar as diferencas

existentes entre os factos e as situagcbes comparaveis;

Importa salientar que, como refere expressamente o n.° 3 do art.° 4.° da mencionada
Portaria, «Duas operacdes retinem as condi¢des para serem consideradas comparaveis se
sdo substancialmente idénticas, o que significa que as suas caracteristicas econémicas e

financeiras relevantes sdo analogas ou suficientemente similares...».
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No que concerne aos dados comparaveis com entidades independentes, dois tipos podem

ser utilizados:

a) Dados comparaveis internos, resultantes das operacGes entre uma entidade

vinculada e entidade(s) independente(s), semelhantes ou similares a operacao

vinculada (realizada exclusivamente entre entidades relacionadas);

b) Dados comparaveis externos, obtidos de operacfes efetuadas entre entidade(s)

independente(s), que sdo semelhantes ou similares & operacdo vinculada

(realizada exclusivamente entre entidades relacionadas);
Para efeitos de comparabilidade entre as operacfes vinculadas e nao vinculadas, o art.° 5.°
da Portaria 1446-C/2001, define quais s&o os fatores de comparabilidade.

8.3.2 — Métodos aceites:

Ora, nos termos do n.° 3 do art.° 63.° do CIRC e do n.° 1 do art.® 4.° da Portaria referida no
paragrafo anterior, os métodos de determinacdo dos precos de transferéncia aceites e

recomendados pela OCDE, sé&o 0s seguintes:

A) Meétodos tradicionais baseados nas operacdes:

- Método do preco comparavel de mercado (Comparable Uncontroled Price
Metthod — CUP).

- Método do preco de revenda minorado (Resale Price Method - RPM).
- Método do custo majorado (Cost Plus Method — CPM).

Método do preco comparavel de mercado (CUP):

Este método consta do art.° 6.° da Portaria acima mencionada e da alinea a) do n.° 3 do art.°
63.° CIRC, permitindo comparar diretamente os precos, pelo que, € considerado o mais
fiavel e o mais direto e como tal, o mais apreciado pelas administrac6es fiscais, podera ser

utilizado recorrendo a dados comparaveis internos ou externos.

Importa referir que, a utilizacdo deste método esta fortemente dependente do grau de
comparabilidade dos bens transacionados ou servigos prestados, ndo devendo ser aplicado,
quando estamos na presenca de intangiveis valiosos, tais como, marca do produto, a

originalidade e inovagdo, que impossibilitam a comparabilidade com outros.
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A aplicacdo deste método é ainda dificultada quando ndo existem dados compardveis
internos, que obriga a efetuar-se ajustamentos para anular as diferengas materialmente

relevantes nas condi¢cdes comerciais distintas, que possam surgir nos dados externos.

M¢étodo do preco de revenda minorado (RPM):

Este método consta do art.° 7.° da Portaria acima mencionada e da alinea a) do n.° 3 do art.°
63.° CIRC e consiste na determinacdo do preco de transferéncia (PT), reconstituindo o
circuito econdémico, partindo do preco de revenda praticado pela entidade relacionada com
uma operacéo efetuada com uma entidade independente.

PT a determinar Preco de revenda
Entidade A ——————— Entidade B  — Entidade
Independente
Relacbes
especiais

Figura 3.1 — Circuito econdémico no método RPM

Fonte adaptado de Albuquerque (2015, pag. 184)

Preco de transferéncia = Pregco de revenda — margem de lucro bruto comparéavel

(interna ou externa)

Importa referir que, ndo séo aceites opera¢bes com margens negativas, nulas ou com valor
irrelevantes, sendo que, todos as entidades que intervenham em operacdes vinculadas,
devem ter um lucro semelhante ao que seria obtido por entidades independentes, como
corolario do principio de plena concorréncia, que norteia 0 regime de precos de

transferéncia.
De acordo com as recomendacfes da OCDE, este método deve ser utilizado quando:

- Os bens, ativos ou servicos vao ser posteriormente transacionados com clientes

independentes.

- As bases de custos ndo sdo passiveis de comparacdo ou é desconhecido a estrutura do
custo de aquisicdo suportado com fornecedores independentes.

- A comparabilidade das fungbes seja mais relevante que a similaridade dos produtos ou

Servigos.
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- E impossivel a aplicacdo do método do peco comparavel de mercado, relativamente aos

produtos transferidos.

Método do custo majorado (CPM):

Este método consta no art.° 8.° da Portaria que regulamenta os pregos de transferéncia e na
alinea a) do n° 3 do art® 63.° CIRC, consistindo na determinacdo do preco de
transferéncia, tal como o método anterior, reconstituindo o circuito econémico, mas tendo
em conta, o custo de aquisicdo inicial efetuada pela entidade relacionada a uma entidade

independente (fornecedor).

Custo de aquisicio PT a determinar
Entidade — Entidade A | C——— > Entidade B
Independente
Relacbes
especiais

Figura 3.2 - Circuito econdmico no método CPM

Fonte adaptado de Albuquerque (2015, pag. 185)

Preco de transferéncia = Custo do fornecedor + margem de lucro bruto comparavel

(interna ou externa)
De acordo com a OCDE, € aconselhavel a aplicacdo deste método, nas seguintes situacoes:

- Os bens, ativos ou servicos foram adquiridos a fornecedores independentes ou foram

fabricados por entidades relacionadas.

- Néo é conhecido o preco de revenda aplicado a clientes independentes, normalmente nas
vendas de produtos semiacabados entre empresas associadas que posteriormente s&o

revendidos como produtos acabados.
- E possivel a comparabilidade entre as estruturas de custos.
- Impossivel a aplicacdo do método comparével de mercado.

B) Métodos baseados no lucro das operacdes:

- Método do fracionamento do lucro (Profit Slip Method — PSM).
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- Método da margem liquida da operacdo (Transacional Net Margin Method —
TNMM)

M¢étodo do fracionamento do lucro (PSM):

Plasmado no art.° 9.° da Portaria referida anteriormente, que regulamenta os precos de
transferéncia e igualmente mencionado na alinea a) do n.° 3 do art.° 63.° CIRC, este
método ao contrario dos anteriores, ndo tem por base, a analise individual de cada operacdo
vinculada, mas sim, determinar o lucro global de um conjunto de operacdes, normalmente

complexas.

Conforme o disposto nos n.% 1 e 2 do art.° 9.° da referida Portaria, este método visa,
determinar o lucro global obtido pelas entidades intervenientes nas operacgdes vinculadas, e
reparti-lo (fraciona-lo) por essas mesmo entidades, utilizando um dos seguintes critérios:

a) Critério da analise das contribuicGes — consiste na reparticdo do lucro global
resultante das operacdes vinculadas, de acordo com o valor relativo do contributo
dado por cada entidade nas referidas operacdes, medido pelo volume e importancia
das funcGes desempenhadas, ativos utilizados ou riscos assumidos por cada

interveniente nessas operacdes.

b) Critério da analise residual — composto por duas etapas, numa primeira etapa
é atribuido a cada entidade interveniente, uma remuneracdo mensal normal, de
acordo com os padrdes praticados no mercado por entidades independentes, esse
valor € subtraido ao lucro global das operacGes vinculadas, sendo que esse
montante obtido (lucro ou perda) é numa segunda etapa, repartido por cada uma
dessas entidades, conforme o contributo de cada uma delas na realizagdo das

operagdes em causa.

Importa ainda referir que, é aplicado em duas fases, a primeira consiste na identificacdo do
montante global dos lucros a repartir e na segunda fase, procede-se a reparticdo do lucro
global entre as entidades intervenientes na operacdo vinculada, adotando um dos critérios

explanados no paragrafo anterior.

A adocdo deste método é aconselhavel, quando se verifique as seguintes situacdes,
conforme disposto no n.° 4 do art.® 9.° da Portaria acima referida:

- A avaliacdo individualizada impossibilitada, devido a complexidade das operacdes ou

série de operac0es, realizadas de forma integrada pelas entidades intervenientes.
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- Existéncia de ativos incorporeos de elevado valor e muito especificos, o que impossibilita

ter uma base de comparacdo apropriada e ndo permite a utilizacdo de outros métodos.

- Situagcdes em que ndo é possivel identificar operacdes entre entidades independentes

comparaveis.

Método da margem liguida da operacdo (TNMM):

Este método é caracterizado, por aplicar-se, a uma operacdo vinculada, uma margem de
lucro liquido comparavel interna ou externa, ou seja, tendo como base, uma operacao nao
vinculada, entre o sujeito passivo e uma entidade independente, ou outra empresa do grupo
e a entidade independente ou sé entre entidades independentes, tendo em conta, as

circunstancias e caracteristicas de cada operacdo e a natureza da atividade.

Importa referir que, no racio em questdo, s6 devem ser incluidos custos e ganhos

operacionais, sendo excluidos os resultados extraordinarios ou anormais.

No que concerne a escolha do réacio/indicador que seja mais apropriado para determinada
operacgdo vinculada, se estivermos na presenca de atividades de revenda, 0 mais apropriado
é a rentabilidade das vendas (resultado operacional / Volume Negdcios), ou no caso de
atividades de capital intensivo de producdo que exige avultas montantes de investimento, €
aconselhavel a utilizagdo da rentabilidade dos ativos ou capitais proprios.

Acresce que, a base de comparacdo das rentabilidades liquidas, deve ser feita, operacéo a
operacéo, portanto de forma individual

De acordo com as recomendac¢des da OCDE, este método deve ser utilizado nas seguintes

situacoes:

- Quando ndo € possivel a aplicacdo dos métodos de preco de revenda minorado e do custo
majorado, por ndo se conhecerem, as margens brutas ou bases de custos que, sejam
comparaveis e sempre que a comparabilidade das funcBGes seja mais relevante que a

similaridade dos produtos e servicos.

- Quando se conhecem as margens brutas e custos, comparaveis, mas nao é possivel
efetuar-se os ajustamentos necessarios, que decorrem de fungdes e riscos adicionalmente
assumidos e sempre que a comparabilidade das fungdes seja mais relevante que a
similaridade dos produtos e servicos.
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- Quando existem ativos intangiveis de valor relevante e muito especificos, dificultando a
utilizacdo de bases comparaveis de entidades independentes e ndo sendo possivel a
aplicacdo dos métodos de preco de revenda minorado e do custo majorado.

C) Outros métodos:

Os métodos explanados anteriormente, quer os tradicionais baseados nas operacdes, quer
0s baseados no lucro das operages, sdo 0s que sdo adotados pela legislacdo portuguesa e
recomendados pela OCDE.

Se o contribuinte aplicar outros métodos, que ndo estdo regulamentados de forma
pormenorizada, compete a este, comprovar que esses métodos residuais cumprem o
requisito do principio de plena concorréncia, conforme o disposto da alinea b) do n.° 1 do
art.° 4.° da Portaria 1446-C/2001, ou seja, é o contribuinte que tem o énus da prova da
aplicacdo de outros métodos.

8.3.3 — O dever especial de fundamentacéo exigido:

O legislador previu um dever de fundamentacdo particularmente exigente, no caso de
corre¢cdes fundamentadas, com base no incumprimento de qualquer obrigacao legal exigida
quando existem relagcbes especiais, como acontece com as corregdes, originadas por
infracdo a regra dos precos de transferéncia do art.° 63.° do CIRC, estabelecendo para estas
situacOes, um dever especial de fundamentacgéo, que se encontra plasmado no n.° 3 do art.°
77.°da LGT.

Conforme o disposto no referido preceito legal, a fundamentacéo deste tipo de correcoes,
obedece ao cumprimento dos seguintes requisitos:

a) Descricdo das relacdes especiais, enquadrando-as em alguma das alineas do n.° 4 do
art.° 63.° do CIRC. Vide Apéndice A

b) Indicacdo das obrigacdes relacionadas com relacdes especiais, incumpridas pelo

sujeito passivo.

c) Aplicacdo dos métodos previstos na lei e o dever de fundamentagdo dos elementos
de comparacdo adequadamente observados, relativo a operacdes com entidades
independentes.

d) Quantificacdo dos respetivos efeitos.
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8.4 - Regras Controlled Foreign Corporation (CFC rules) (art.® 66.° do CIRC):

No art. 66.° do CIRC, consta a norma especifica anti abuso, relacionada com a regra das
sociedades estrangeiras controladas, tendo a redacédo deste preceito legal, sido alterada com
a Lei n.° 32/2019, de 03 de maio, que efetuou a transposicéo dos art.%s 7.° e 8.° da Diretiva
(UE) 2016/1164, do Conselho, de 16 julho, anti eliséo fiscal.

Esta regra plasmada no art.° 66.° do CIRC, possibilita a imputacdo aos sujeitos passivos
residentes em territorio portugués, na proporcao da sua participacdo no capital social, 0s
lucros ou rendimentos obtidos, ndo sem antes ser feita a deducdo do imposto que recaia
sobre esses mesmos lucros ou rendimentos, por entidades residentes fora do territorio

nacional e submetidas a um regime fiscal claramente mais favoravel.

Para que esta norma anti abuso seja de aplicar, é necessario que o sujeito passivo detenha,
direta ou indiretamente, mesmo que seja através de mandatario, fiduciario ou interposta
pessoa, pelo menos 25% das partes de capital, dos direitos de voto ou dos direitos sobre os
rendimentos ou 0s elementos patrimoniais dessas entidades, (conforme n.°s 1 do art.° 66.°
CIRC).

De acordo com o n.° 6 do referido preceito legal, consideram-se entidades submetidas a um

regime fiscal claramente mais favoravel, quando:

a) O territdrio da mesma constar da lista aprovada por portaria do membro do
Governo responsavel pela area das financas.

b) O imposto sobre os lucros efetivamente pago seja inferior a 50 % do imposto que
seria devido nos termos do CIRC.

Conforme o n.° 4 do mesmo preceito legal, no caso dos prejuizos apurados pela entidade
residente num regime fiscal claramente mais favoravel, os mesmos sdo dedutiveis aos
rendimentos imputaveis nos termos do n.° 1 do mesmo preceito legal, até a respetiva
concorréncia, em um ou mais dos cinco periodos de tributacdo seguintes, na proporcao, do
capital detido, dos direitos de voto ou dos direitos sobre os rendimentos ou os elementos
patrimoniais dessas entidades. Esta redacdo é a transposicdo da Ultima parte do n.° 1 do
art.° 8.° da Diretiva (UE) 2016/1164, do Conselho, de 16 julho.
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O n.° 7 do art.® 66.° CIRC, nas suas varias alineas, exclui a aplicacdo do n.° 1, a certos
rendimentos obtidos pela entidade n&do residente, quando ndo excedam 25 % do total dos

seus rendimentos, nomeadamente no caso de:

a) royalties ou outros rendimentos provenientes de direitos da propriedade

intelectual, direitos de imagem ou direitos similares.
b) dividendos e rendimentos provenientes da alienacdo de partes de capital.
¢) Rendimentos provenientes de locacéo financeira.

d) Rendimentos provenientes de operacdes préprias da atividade bancaria, da
atividade seguradora ou de outras atividades financeiras, realizadas com entidades

com as quais existam relagdes especiais, nos termos do n.° 4 do artigo 63.°.

e) Rendimentos provenientes de empresas de faturacdo que obtenham rendimentos de
comércio e servicos provenientes de bens e servicos comprados e vendidos a
entidades com as quais existam relagdes especiais, nos termos do n.° 4 do artigo

63.°, e que acrescentem pouco ou nenhum valor econémico.
f) Juros ou outros rendimentos de capitais.

Ora, importa referir que, esta redacdo deste preceito legal, traduz expressamente, o
disposto na alinea a) do n.° 2 e n.° 3 do art.° 7.° da Diretiva anti elisdo fiscal, acima

mencionada.

No caso em que a entidade ndo residente, efetua a distribuicdo de lucros e/ou rendimentos
a entidade residente em territorio nacional, o montante dos rendimentos que foram
imputados anteriormente, incluidos na base tributavel nos termos do n.° 1, é deduzido da
base tributdvel aquando do célculo do montante do imposto devido sobre os lucros
distribuidos, a fim de garantir a auséncia de dupla tributacdo, conforme o disposto no n.° 8
do preceito legal em analise, que traduz o n.° 5 do art.® 8.° da referida Diretiva.

Esta norma anti abuso especifica, relativa a transparéncia fiscal internacional, tem como
objetivo contornar e evitar as situacdes de acumulagdo, por sujeitos residentes, de
rendimentos obtidos através de entidades por eles controladas, e que se encontrem em
territérios com um regime fiscal privilegiado, com o Unico intuito de diferir ou mesmo

eliminar a tributacdo no pais onde os sdcios sdo residentes.
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8.5 - Limitacdo a dedutibilidade de gastos de financiamento (art.® 67.° do CIRC):

Como ja foi explanado anteriormente, o acérdao do TJUE, no processo Lankhorst-Hohorst
GMBH 2°, considerou a regra de subcapitalizagio, contréria ao principio da liberdade de
estabelecimento, plasmado no art.° 49.° do TFUE, pelo que, os Estados Membros que
tinham na sua legislacéo tal regra, tiveram que a revogar, como foi o caso de Portugal, no
seu art.° 61.° do CIRC.

Em suma, o referido acérddo, estd na origem na introducdo das regras de limitacdo a
deducdo de juros utilizando o critério do EBITDA, plasmada no art.° 67.° do CIRC, que €
aplicavel a todas as situacdes, inclusive entre entidades nacionais, em detrimento das
regras de subcapitalizagdo que estavam em vigor anteriormente, consideradas
discriminatorias a luz dos principios fundamentais do tratado europeu, pois sS6 eram

aplicaveis, as entidades ndo residentes com relacdes especiais.

Importa ainda salientar que, a Diretiva (UE) 2016/1164, do Conselho, de 16 julho, contém
esta regra no seu art.° 4., mas em virtude desta, ja constar no ordenamento juridico fiscal
portugués, anteriormente a transposicao da referida Diretiva, a Lei n.° 32/2019, de 03 de
maio (que efetua a transposicdo da Diretiva), sé altera o art.° 67.° do CIRC, no seu n.° 12,
relativo ao conceito de gastos de financiamento liquidos.

Este preceito legal, impde um limite fiscal aos gastos suportados com o financiamento

liquido, ou seja, com 0s encargos associados com a remuneracao de capitais alheios.

De acordo com o plasmado no n.° 1 do preceito, aqueles gastos s6 sdo aceites
fiscalmente, até ao maior dos seguintes valores, € 1.000.000,00 ou 30 % do resultado

antes de depreciacdes, amortizagdes, gastos de financiamento liquidos e impostos.

O n.° 2 permite ainda que, os valores ndo deduzidos nos termos do n.° 1, possam ainda ser
deduzidos nos cinco periodos seguintes de tributagdo, mas mantendo-se os limites descritos

no paragrafo anterior.

Por sua vez, 0 n.° 3, permite acrescer ao montante maximo dedutivel, nos termos da alinea

b) do n.° 1, até ao quinto periodo de tributacdo posterior, a parte do montante de gastos de

20 Acordio do TIUE de 12 dezembro de 2002, proc.® C — 324/00.
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financiamento liquidos ndo utlizados do limite 30 % do resultado antes de depreciacdes,

amortizagdes, gastos de financiamento liquidos e impostos.

O n.° 5, possibilita a aplicacdo do presente preceito legal, a um grupo de sociedades
sujeitas ao regime especial de tributacdo dos grupos de sociedades, prevista no art.° 69 do
CIRC, com opcéo efetuada pela sociedade dominante.

Caso a opcdo do n.° 5 tenha sido efetuado, o limite de € 1.000.000,00 previsto na alinea a)
do n.° 1, é mantido, independentemente do numero de sociedade que compde o grupo, ou
quando superior, o limite da alinea b), corresponde a soma algébrica dos resultados antes
de depreciacOes, amortizacdes, gastos de financiamento liquidos e impostos apurados nos
termos deste artigo pelas sociedades que o comp&em, conforme dispde a alinea a) do n.° 5
do presente artigo do CIRC.

De acordo com a alinea b) do n.° 5, os gastos de financiamento liquidos ainda nao
deduzidos, relativos a periodos anteriores a aplicacdo do regime do art.° 69.° do CIRC,
podem ainda serem considerados nos termos do n.° 2, porém até ao limite do n.° 1, apurado

individualmente de acordo com os valores correspondentes a sociedade a que diz respeito.

Da mesma forma, a alinea c¢) do n.° 5, a parte do montante de gastos de financiamento
liquidos nédo utlizados do limite 30 % do resultado antes de depreciaces, amortizagdes,
gastos de financiamento liquidos e impostos, por qualquer sociedade do grupo, em
periodos de tributacdo anteriores a aplicacdo do regime do art.° 69.° do CIRC, sé podem
nos termos do n.° 3 serem acrescidos ao limite maximo dedutivel, da sociedade

correspondente apurado individualmente.

Ora, o objetivo do legislador com este preceito, é evitar o abuso com o endividamento
excessivo, impondo um limite aos gastos contabilizados relacionados com a remuneragéo

de capitais alheios.
8.6 - Tributacdo a saida (Exit Tax):

Como ja foi explanado anteriormente na presente dissertacdo, aquando da analise efetuada
ao art.° 5.° da Diretiva (UE) 2016/1164, do Conselho, de 16 julho, as normas de «EXit tax»,
visam proteger as receitas fiscais do Estado de residéncia, nas situagdes de mudanca de
sede ou residéncia fiscal para fora da jurisdicdo desse Estado, através do pagamento prévio
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do imposto sobre os ganhos de capital potenciais (mais valias latentes), considerando-se

realizados ficticiamente no momento da deslocalizagéo.

No ordenamento juridico fiscal Nacional, encontram-se plasmadas este tipo de normas, em

sede de IRS e em sede de IRC, nomeadamente as seguintes:
8.6.1 - Anormadon.°6 doart.° 16.° do CIRS:

Neste preceito legal € estabelecido uma presuncéo relativa, até prova em contrario (elidivel
como qualquer presuncdo), determinando que, qualquer pessoa de nacionalidade
portuguesa, que deslocalize a sua residéncia fiscal para pais, territério ou regido, sujeito a
um regime fiscal claramente mais favoravel constante de lista aprovada por portaria do
membro do Governo responsavel pela area das financas (portaria n.° 345-A/2016 de 30
dezembro), sdo considerados residentes em territorio nacional, no ano em que se verifica

tal mudanga e nos quatro anos seguintes.

Esta presuncdo pode ser elidivel, pelo que, esta norma ndo se aplica, se o interessado
provar que a referida mudanca se deve, por exemplo ao exercicio naquele territorio de

atividade temporéria por conta de entidade patronal domiciliada em territ6rio portugués.
8.6.2 — As normas dos arts.’ 83.° e 84.° do CIRC:

Em sede de IRC, o art.° 83.° prevé que, quando uma entidade com sede ou direcéo efetiva
em territério nacional, incluindo a Sociedade Europeia e a Sociedade Cooperativa
Europeia, cessa a sua atividade, em virtude de ter transferido a respetiva residéncia para
fora desse territdrio, entdo é considerado para apuramento do seu lucro tributavel, do
periodo de tributacdo em que ocorra essa cessacdo, 0 montante das diferencas positivas ou
negativas, entre os valores de mercado e os valores fiscalmente relevantes dos elementos

patrimoniais dessa entidade, mesmo que ndo expressos na contabilidade.

O art.° 84.° prevé a aplicacdo do disposto do artigo anterior, a um estabelecimento estavel
de entidade ndo residente situado em territorio portugués.

8.7 - Restricdes ao reporte e deducdo de prejuizos fiscais:

O n.° 1 do art.° 52.° CIRC possibilita que os prejuizos fiscais apurados em determinado
periodo de tributacdo sejam deduzidos aos lucros tributaveis, quando estes existirem, de

um ou mais periodos, nos 12 periodos de tributacdo posteriores.
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Esta matéria foi considerada pelo legislador como propicia a condutas menos préprias por
parte dos contribuintes, como forma de tirar partido e obter lucros extra com situagdes
abusivas, contornando o artigo a seu favor. Nesse sentido, no n.° 8 do mesmo artigo,

encontra-se prevista uma norma especial anti abuso em matéria de deducéo de prejuizos.

Assim, quando no término do periodo de tributacdo, em que é efetuada a deducdo do
prejuizo fiscal, se verificar que, no periodo de tributacdo onde ocorreu o prejuizo, houve
uma alteracao da titularidade em mais de 50% do capital social ou da maioria dos direitos
de voto, esta deducéo deixa de ser possivel.

8.8— A Lei n.° 26/2020, de 21 julho:

Esta lei é o resultado da transposicdo da Diretiva (UE) 2018/822, do Conselho, de 25 maio,
para o normativo juridico fiscal Nacional, revogando o Decreto Lei n.° 29/2008, de 25
fevereiro, relativo a deveres de comunicacdo a AT, de esquemas de planeamento fiscal
agressivo, conforme consta no art.® 25.° da referida Lei.

Este diploma legal, visa corresponder as recomendacdes que constam do relatorio da acéo
12 do BEPS, nomeadamente, quanto a necessidade do desenho de regras, por parte dos
regimes fiscais internacionais, que exigem aos contribuintes e consultores, a divulgacéo de
acordos de planeamento fiscal agressivo, bem como, promovendo o desenvolvimento e a
implementacdo de um intercAmbio de informacgdes e cooperacGes mais eficazes entre as

administracdes fiscalis.

Face ao exposto, podemos verificar que, o objeto da Lei 26/2020, de 21 julho, é estabelecer
a obrigagdo de comunicacdo a AT, de determinados mecanismos internos ou
transfronteiricos, que tenham relevancia fiscal e para as finalidades que nela estéo
previstas, procedendo a transposicdo da Diretiva (UE) 2018/822, do Conselho, de 25 maio,
ja analisada na presente dissertacdo, produzindo alteracfes na Diretiva 2011/16/UE, do
Conselho, de 15 fevereiro, no que diz respeito a troca automatica de informacdes
obrigatério no dominio da fiscalidade, em relacdo aos mecanismos transfronteiricos a

comunicar, conforme plasmado no art.° 1.° da referida lei.
Explicitacdo de algumas defini¢cbes importantes:

O art.° 2, tem em si plasmado algumas definicdes, que traduzem a transposi¢éo do art.° 1.°
da Diretiva (UE) 2018/822, do Conselho, de 25 maio, nomeadamente as seguintes:
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a)

b)

d)

Ativos intangiveis dificeis de avaliar — sdo os ativos intangiveis ou direitos sobre
ativos intangiveis, que ndo tém elementos comparaveis fiaveis, no momento da sua
transferéncia entre empresas associadas, e no momento da concluséo da referida
transferéncia, sejam altamente incertos, as previsdes de fluxos de caixa futuros e de
rendimentos obtidos com a operacdo, bem como, de pressupostos aplicados na
avaliacdo do ativo intangivel, tornando muito dificultada a previsdo de ganhos a

obter com a transferéncia desse ativo intangivel;

Caracteristicas chave — sdo as que indiciam um potencial risco de evasao fiscal,
bem como, o contornar de obrigacdes legais de informagcbes sobre contas

financeiras ou identificacdo dos beneficiarios efetivos;

Contribuinte relevante — Qualquer pessoa ou uma entidade sem personalidade
juridica, que proceda a aplicacdo de um mecanismo a comunicar ou esteja
preparada para aplicar um mecanismo a comunicar, ou que tenha aplicado uma

parte ou uma qualquer etapa de um mecanismo a comunicar;
Empresa associada — Uma pessoa que esteja relacionada com outra, por uma das
seguintes formas:

- Uma pessoa participa na gestdo de outra pessoa por estar em posicdo de

exercer uma influéncia significativa sobre a outra pessoa.

- Uma pessoa participa no controlo de outra pessoa através de uma
participacdo superior a 25 % dos direitos de voto.

- Uma pessoa participa no capital de outra pessoa através de um direito de
propriedade que, direta ou indiretamente, seja superior a 25 % do capital.

- Uma pessoa tem direito a 25 %, ou mais, dos lucros de outra pessoa.

e) Intermediario - qualquer pessoa que conceba, comercialize, organize ou

disponibilize para aplicagdo ou administre a aplicagédo de um mecanismo a comunicar,

excluindo as seguintes atuacdes:

- A mera comunicacdo de informacdo estritamente descritiva de regimes

tributarios existentes, nomeadamente, beneficios fiscais.

- O aconselhamento estritamente prestado quanto a uma situacao tributaria

ja existente do contribuinte relevante.
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- O exercicio do mandato no ambito do procedimento administrativo
tributario, do processo de impugnacdo tributaria, do processo penal
tributario ou do processo de contraordenacdo tributaria, bem como, o
aconselhamento relativo a conducdo dos respetivos tramites dos referidos

jprocessos.

f) Mecanismo — De acordo com esta Lei, é considerado mecanismo, qualquer plano,

projeto, proposta, conselho, instru¢do ou recomendagéo, que podem ser exteriorizados

de forma expressa ou tacitamente, podendo ou ndo, serem concretizados em acordo ou

transacdo, constituido por uma constru¢do com uma ou mais de uma etapa, ou por uma

série de construgdes, que podem ser sequenciais ou simultaneas.

Este mecanismo pode ser classificado em comercializvel, personalizado ou

transfronteirico.

9)

h)

Mecanismos comercializaveis — Os mecanismos concebidos, comercializados,
prontos a aplicar ou disponibilizados para aplicacdo dispensando uma adaptacéo

substancial do mesmo.

Mecanismos personalizados - Quaisquer mecanismos que ndo sejam

comercializaveis.

Mecanismos transfronteiricos — Quaisquer mecanismos respeitantes a mais do
que um Estado Membro da UE ou entre um Estado Membro da UE e um pais

terceiro, desde que se verifique uma das seguintes condicdes:

- Nem todos os participantes no mecanismo sejam, para efeitos fiscais,

residentes na mesma jurisdicéo;

- Algum dos participantes no mecanismo seja, para efeitos fiscais,

simultaneamente residente em mais do que uma jurisdicéo;

- Algum dos participantes no mecanismo exer¢a uma atividade noutra
jurisdicdo através de um estabelecimento estavel situado nessa jurisdicéo e o
mecanismo constitua uma parte ou a totalidade da atividade desse
estabelecimento estavel;
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- Algum dos participantes no mecanismo exer¢ca uma atividade noutra
jurisdicdo sem ser residente para efeitos fiscais nessa jurisdicdo nem criar um

estabelecimento estavel situado nessa jurisdicao;

- Esse mecanismo tem um possivel impacto na troca automatica de

informagdes ou na identificagdo do beneficiario efetivo;

j) Teste do beneficio principal — Considera-se satisfeito, quando for possivel
determinar-se, que a vantagem fiscal obtida pelo contribuinte relevante ou de um
terceiro, é o beneficio principal ou um dos beneficios principais, que a luz de todos os
factos e circunstancias pertinentes, pode esperar-se obter do mecanismo, de forma

razoavel.

I) Vantagem fiscal — Corresponde a reducdo, eliminacdo ou diferimento temporal de
impostos, a obtencdo de beneficios fiscais ou a utilizacdo de prejuizos fiscais, que sé

sdo possiveis de obter-se no todo ou em parte, através da utilizacdo do mecanismo.

Importa referir que a definigdo de «Teste do beneficio principal» explanada na alinea
K) do n.° 1 do art.® 2.° da Lei n.° 26/2020, de 21 julho, vai de encontro ao plasmado na
Parte | do anexo que consta na Diretiva (UE) 2018/822, do Conselho, de 25 maio, que
é aditado (designado por anexo IV) na Diretiva 2011/16/UE, do Conselho, de 15

fevereiro.
Quais 0s mecanismos que devem ser comunicados a AT:

Ora, conforme dispde os artigos 3.° e 7.° ambos da referida Lei, devem ser
comunicados & AT, qualquer mecanismo transfronteirico ou interno, que contenha

pelo menos uma das caracteristicas chave plasmadas no art.° 5.°.

Importa entdo definir as caracteristicas chave, que estdo tipificadas no art.° 5.° do

diploma em andlise, encontrando-se divididas em cinco categorias, nomeadamente:
- Caracteristicas - chave genéricas relacionadas com o teste do beneficio principal.
- Caracteristicas - chave especificas relacionadas com o teste do beneficio principal.
- Caracteristicas - chave especificas relacionadas com operacdes transfronteirigas.

- Caracteristicas - chave especificas relacionadas com obrigacGes legais de
informag&o sobre contas financeiras ou de identificagdo dos beneficiarios efetivos.
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- Caracteristicas - chave especificas relacionadas com prec¢os de transferéncia.

Caracteristicas - chave genéricas relacionadas com o teste do beneficio principal.

Estamos na presenca de caracteristicas — chave genéricas relacionadas com o teste do
beneficio principal, sempre que:

a) O contribuinte relevante ou outra pessoa que intervenha no mecanismo,
compromete-se a nao revelar a terceiros, nomeadamente a intermediarios e a

AT, de que forma o mecanismo pode proporcionar beneficio fiscal,

b) O intermedidrio tem direito a usufruir honorarios pelo mecanismo,
nomeadamente, juros, remuneracfes para custos de financiamento e outros

encargos, e os referidos honorarios séo fixados:
- Em funcdo do montante da vantagem fiscal que resulta do mecanismo, ou

- Ao facto de o mecanismo permitir ou ndo a obtencdo da vantagem fiscal,
podendo estar incluido a obrigacdo de devolugdo total ou parcial dos
honorarios, na hipotesede que ndo seja obtida a vantagem fiscal, total ou

parcial;

c) Um mecanismo que contenha documentos e/ou uma estrutura suficientemente
normalizada, esteja disponivel para mais de que um contribuinte relevante, sem

ser necessario adapta-lo substancialmente;

Caracteristicas - chave especificas relacionadas com o teste do beneficio principal:

Consideram-se caracteristicas — chave, sempre que:

a) Num mecanismo, um dos intervenientes toma medidas artificiosas, que
corresponde na aquisicdo de uma empresa deficitaria, na cessacdo da atividade
principal da referida empresa, e utilizando as suas perdas para reduzir os seus
encargos fiscais, inclusive através da transferéncia dessas perdas para outras

jurisdi¢Oes ou da aceleragéo da utilizacdo dessas mesmas perdas;

b) Um mecanismo que proporciona o efeito de converter rendimento em capital,
donativos ou outras categorias de rendimentos que sdo tributados a taxas de

imposto mais reduzidas ou isentos de imposto;
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c) Um mecanismo inclui operagdes circulares que originam um «carrocel» de
fundos (round-tripping), efetuado através do envolvimento de entidades
interpostas, sem terem uma outra funcdo comercial primaria ou de operagdes

que se compensam ou anulam mutuamente, ou com caracteristicas semelhantes;

Caracteristicas - chave especificas relacionadas com operacdes transfronteiricas:

Estamos na presenca de caracteristicas — chave especificas relacionadas com operacdes

transfronteiricas, sempre que:

a) Um mecanismo envolva a dedutibilidade de pagamentos transfronteiri¢os entre
duas ou mais empresas associadas, em que se verifica, uma das seguintes

condicdes:

i) O destinatario dos pagamentos nao € residente, em termos fiscais, em

nenhuma jurisdigéo fiscal,

ii) O destinatario dos pagamentos € residente numa jurisdicdo fiscal,

contudo, essa jurisdi¢do:

- Consta da lista de jurisdicGes de paises terceiros, que tenham
sido avaliados como ndo cooperantes, pelos Estados Membros da
UE, coletivamente ou no @mbito da OCDE;

- Néo aplica qualquer imposto sobre as sociedades (ndo sujeitando a
imposto ou aplicando isencdo de imposto) ou aplica uma taxa
nominal de imposto sobre as sociedades inferior a 1%:

iii) Na jurisdicdo em que o destinatario reside, em termos fiscais, 0
pagamento seja tributado mais favoravelmente, ou ndo estd a sujeito a

imposto ou esté isento de tributacéo;

b) S&o requeridas em mais do que uma jurisdicdo, deducdes sobre a mesma
depreciacdo de um ativo;

¢) E requerida em mais do que uma jurisdicéo, a eliminag&o ou atenuagio da dupla

tributacdo respeitante a mesma rdbrica de rendimento ou de capital;

d) Existe um mecanismo que inclui transferéncia de ativos e em que existe, entre
as jurisdicbes envolvidas, uma diferenca no montante tratado como pagavel,

relativamente a esses ativos;
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Caracteristicas - chave especificas relacionadas com obrigacdes legais de informacdo sobre

contas financeiras ou de identificacdo dos beneficiarios efetivos:

Segundo este diploma legal, considera-se que estamos na presenca deste tipo de

caracteristicas — chave, sempre que:

a) Um mecanismo tem o efeito de contornar a obrigacdo de apresentacdo de
informacdes decorrentes dos atos juridicos que dao execucdo a legislacdo da UE
sobre a troca automatica de informacOes relativas a contas financeiras, ou
decorrentes de qualquer acordo equivalente, incluindo acordos com paises
terceiros, ou tirando proveito da auséncia de legislacdo ou acordos sobre a

matéria, e desde que se verifiqgue uma das seguintes situacdes:

i) O recurso a uma conta, produto ou investimento, que ndo sendo, ou nao
pretenda ser, uma conta financeira, apresenta caracteristicas bastante

semelhantes as de uma conta financeira;

i) A transferéncia de contas financeiras ou de ativos financeiros para
jurisdicbes que ndo estejam sujeitas a obrigacdo de troca automatica de
informacdes relativas a contas financeiras, com o estado de residéncia fiscal

do contribuinte relevante, bem como, a utilizacdo dessas mesmas jurisdicoes;

iii) A reclassificacdo de rendimentos e capital, em produtos ou pagamentos,
que ndo estejam sujeitos a obrigacdo de troca automatica de informacdes

relativas a contas financeiras;

iv) A transferéncia ou a conversao de uma instituigdo financeira ou uma conta
financeira, ou mesmo dos ativos que ai constam, para instituicdo financeira,
conta financeira ou ativos, que ndo estejam sujeitos a obrigacdo de troca

automatica de informacdes sobre contas financeiras;

v) O recurso a entidades juridicas, mecanismos ou estruturas, que eliminem
ou pretendam eliminar a comunicacao da identidade, de um ou mais titulares,
de contas ou pessoas que exercem controlo, de acordo com a troca automatica

de informagdes relativas a contas financeiras;

vi) Mecanismos que impecam o0s procedimentos de devida diligéncia
utilizados pelas instituicdes financeiras, ou exploram lacunas nos referidos

procedimentos, para cumprirem as suas obrigacOes de apresentacdo de
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informacbes sobre contas financeiras, inclusive utilizando jurisdicbes com
regimes inadequados ou insuficientes, para garantir a aplicagdo da legislacéo
contra o branqueamento de capitais, ou a utilizacdo de jurisdicdes com
exigéncias de transparéncia insuficientes, relativamente a pessoas coletivas ou

mecanismos legais;

b) Um mecanismo que envolva uma cadeia opaca de propriedade juridica ou de
beneficiarios efetivos, com recurso a pessoas, estruturas legais ou mecanismos e

que:

i) ndo prossigam uma atividade econdmica substancial, com utilizacdo de

pessoal, equipamentos, ativos e instalagcdes adequadas; e,

i) sejam constituidas, geridas, residentes, controladas ou estabelecidas em
qualquer uma das jurisdi¢Ges, que ndo seja a jurisdicdo de residéncia de um
ou mais beneficiarios efetivos dos ativos detidos por essas pessoas,

mecanismos ou estruturas legais; e ainda,

iii) seja impossivel identificar os beneficiarios efetivos dessas pessoas,
mecanismos ou estruturas legais, de acordo com a definigdo de «beneficiario

efetivo» constante na Lei n.° 83/2017, de 18 agosto;

Caracteristicas - chave especificas relacionadas com precos de transferéncia:

Considera-se que estamos na presenca desta categoria de caracteristicas — chave, sempre

que:

a) Um mecanismo utilize unilateralmente, regimes de salvaguarda ou de protegéo
de uma jurisdicdo, que ndo estejam previstos internacionalmente, nas normas da

OCDE sobre precos de transferéncia;

b) Um mecanismo que corresponda a uma transferéncia de ativos intangiveis

dificeis de avaliar;

c) Um mecanismo que corresponda a uma transferéncia transfronteiriga, entre
empresas que sejam associadas, de funcdes e/ou riscos e/ou ativos, se 0s
resultados anuais previstos antes de juros e impostos (EBIT), durante os trés

anos seguintes a transferéncia, do cedente ou cedentes, forem inferiores a 50%

121



dos EBIT anuais previstos, desse mesmo cedente ou cedentes, caso a referida

transferéncia ndo tivesse sido realizada;
Quem tem a obrigacédo de comunicag¢édo dos mecanismos:

Face a explicitacdo das situacBes previstas, que originam a obrigacdo de comunicacdo a
AT, no ambito deste diploma legal, importa saber agora, quem tem a responsabilidade, de
efetuar tal comunicacédo, para o efeito, os artigos 9.° a 13.° definem quem sdo as pessoas,

obrigadas a tal desiderato.

Ora, de acordo com o disposto nos artigos 9.° e 10.° ambos deste diploma legal em analise,
a obrigacdo de comunicacdo a AT dos mecanismos transfronteiricos e internos previstos
nos artigos 3.° e 7.° respetivamente, cabe ao intermediario, desde, que preencha um dos

seguintes requisitos:
a) Ser residente, para efeitos fiscais, no territorio portugués;
b) Tenha um estabelecimento estavel no territério portugués, através do qual
sejam prestados o0s servicos relacionados com 0 mecanismo;

c) Esteja constituido em Portugal, ou regido pela legislacdo Portuguesa;

d) Esteja registado em territério portugués, junto de uma associacao profissional
relacionada com a prestacdo de servicos de natureza juridica, fiscal ou de

consultoria;

Conforme dispde o art.’ 10.°, nas situacdes ndo cobertas pelo dever legal ou contratual de
sigilo, o intermediario deve prestar informacdes que sejam do seu conhecimento ou que
estejam na sua posse ou sob o seu controlo, relativas a mecanismos transfronteirigos e

internos a comunicar, no prazo de 30 dias a contar:

- Do dia seguinte aquele em que o mecanismo transfronteirico ou interno a
comunicar é disponibilizado para ser aplicado, ou esta pronto para ser utilizado ou
do momento em que tenha sido realizado o primeiro passo na aplicacdo do

mecanismo transfronteirico a comunicar, o evento que for primeiro.

- Do dia seguinte aquele em que prestou, diretamente ou através de outras

pessoas, ajuda, assisténcia ou aconselhamento.

Acresce que, no caso de verificar-se o dever legal ou contratual de sigilo, o intermediario
tem ainda a obrigacdo comunicar a AT todas as informagcdes que sejam do seu
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conhecimento ou que estejam na sua posse ou sob o seu controlo, relativas a mecanismos
transfronteiricos e internos a comunicar, no caso de ndo ter sido informado do
cumprimento do dever de comunicacdo, por parte do contribuinte relevante (quando a
obrigacdo recai neste), devendo cumprir essa obrigacdo no prazo de 10 dias seguidos,
conforme o disposto no n.° 2 do art.° 10.° conjugado com o n.° 4 do art.° 13.° da referida lei

em analise.

No caso de comunicacdo de um mecanismo comercializavel, o n.° 4 do art.° 10.° exige
ainda que, o intermediario apresente & AT, de trés em trés meses, um relatério de
atualizacdo que inclua as novas informacdes que tenham surgido, desde a primeira

comunicacdo ou desde o relatério anterior.

Nas situacdes em que o intermediario esteja obrigado a comunicacéo de informacdes sobre
0 mecanismo transfronteirico, que devem igualmente serem comunicadas as autoridades
competentes de outros Estados Membros da UE, ent&o essas informagdes sdo comunicadas

as seguintes autoridades competentes, conforme o que se verificar primeiro:
a) Do Estado Membro em que o intermedidrio seja residente para efeitos fiscais;

b) Do Estado Membro em que o intermediario tenha um estabelecimento estavel
através do qual sejam prestados 0s servicos relacionados com o mecanismo a

comunicar;

c) Do Estado Membro em que o intermediario esteja constituido ou por cujas leis

seja regido;

d) Do Estado Membro em que o intermediario esteja inscrito junto de uma
associacdo profissional relacionada com a prestacdo de servicos de natureza

juridica, fiscal ou de consultoria;

Contudo, no caso de ndo existir um intermediario, nas condicGes previstas no art.° 9.° ou
nas situacdes cobertas pelo dever legal ou contratual de sigilo, conforme dispde os artigos
n.%s 11.°, 12.° e 13.° todos do diploma legal em analise, recai no contribuinte relevante, a
obrigacdo de comunicacdo a AT, de todas as informacGes relativas aos mecanismos
transfronteiricos e internos, no prazo de 30 dias seguidos, a contar:

- Do dia seguinte aquele em que o mecanismo transfronteirico ou interno a

comunicar é disponibilizado para ser aplicado, ou esta pronto para ser utilizado ou
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do momento em que tenha sido realizado o primeiro passo na aplicacdo do

mecanismo transfronteirico a comunicar, o evento que for primeiro.

E,

Desde que o contribuinte relevante, preencha um dos seguintes requisitos:

a)
b)

d)

Seja residente, para efeitos fiscais, em territorio nacional;

Possua um estabelecimento estavel em territério nacional que beneficie do

mecanismo;
Receba ou gere rendimentos em territdrio nacional;

Exerca uma atividade em territério nacional ou esteja registado, para efeitos
fiscais, em Portugal;

Acresce que, o contribuinte relevante tem ainda a obrigacdo de, em cada um dos anos que

aplica o mecanismo que foi alvo de comunicagéo, informar a AT das atualizagdes das

informac@es anteriormente comunicadas, conforme consta no n.° 2 do art.° 12.°.

Nas situacdes em que o contribuinte relevante, esteja obrigado a comunicar informagdes

sobre um mecanismo transfronteirico, a comunicar igualmente as autoridades competentes

de outros Estados Membros da UE, entdo essas informacdes deverdo ser comunicadas as

autoridades competentes, conforme o que se verificar primeiro:

a)
b)

d)

Do Estado Membro de residéncia fiscal, do contribuinte relevante;

Do Estado Membro onde esteja localizado um estabelecimento estavel do

contribuinte relevante, que beneficie do mecanismo;

Do Estado Membro em que o contribuinte relevante obtenha rendimentos ou
gere lucros, apesar de ndo ser residente, para efeitos fiscais, nem possuir um

estabelecimento estavel, em nenhum dos Estados Membros;

Do Estado Membro no qual o contribuinte relevante exerce uma atividade,
apesar de ndo ser residente, para efeitos fiscais, nem possuir um

estabelecimento estavel, em nenhum dos Estados Membros;

Ora, conhecidas as situacfes que motivam a comunicacdo a AT, das informacdes

relacionadas com mecanismo transfronteiricos e internos, bem como, quem s&o o0s

responsaveis por tais comunicacdes, importa agora, definir que tipo de informacdo é
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transmitida, para o efeito, o art.® 15.° estabelece os seguintes elementos que devem ser

transmitidos:

a)

b)

d)

9)

h)

A identificagdo dos intermediarios e dos contribuintes relevantes (nome, datas e
locais de nascimento, residéncia para efeitos fiscais e nimeros de identificacdo
fiscal, no caso de pessoas singulares e as pessoas que sejam empresas
associadas do contribuinte relevante);

A pormenorizagdo das caracteristicas - chave que consubstanciam o mecanismo

cOmo mecanismo a ser comunicado a AT;

Caracterizacdo sintética do contetdo do mecanismo a comunicar, referindo o
nome no qual é normalmente designado, bem como, a descricdo de forma
abstrata, das atividades empresariais relevantes ou dispositivos normativos,
exceto se aquela descricdo, seja revelador de um segredo profissional, comercial

ou industrial ou a revelacdo das informacGes sdo contrarias a ordem publica;

A designacao da data em que foi realizado ou venha a ser, 0 primeiro passo da

aplicacdo do mecanismo a comunicar;

Descricdo detalhada das disposi¢cbes normativas que tiveram como base a

formag&o do mecanismo a comunicar;

O valor das operacGes, em que O mecanismo a comunicar é composto,
independentemente da vantagem fiscal obtida pela utilizacdo do referido

mecanismo;

Identificagdo do Estado Membro dos contribuintes relevantes, bem como, de

outro Estado Membro que intervenha no mecanismo a comunicar;

Identificacdo de outras pessoas ou entidades sem personalidade juridica, de um
Estado Membro, que tenha sido abrangido pelo mecanismo a comunicar, bem
como, a identificacdo desse Estado Membro.

Acresce que, a AT pode solicitar, nos termos do CPPT, para que a pessoa responsavel pela

comunicagdo do mecanismo, esclareca, aperfeicoe ou complete a informacgéo a transmitir,

num prazo entre dez a vinte dias seguidos, conforme dispde o n.° 3 do art.° 15.° da Lei n.°
26/2020, em analise.
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Finalidade da Informacédo comunicada a AT:

a)

b)

Finalidades externas:

As informagdes prestadas a AT, se forem relacionadas com mecanismos
transfronteiricos, sdo comunicadas por esta, as autoridades competentes de
outros Estados Membros da UE, por meio de uma troca automatica de
informacdes, no prazo de um més a contar da data do fim do trimestre, em que
as referidas informacGes foram prestadas a AT, e adotando as medidas praticas
adotadas pela Comissdo Europeia, quanto a utilizacdo de formularios
normalizados, conforme plasmado no n.° 1 do art.° 16.° do diploma legal em

analise.
Finalidades internas:

Com a informagé&o recolhida relativo aos mecanismos comunicados, de acordo

com o disposto no art.° 17.°, a AT utiliza-a internamente para:

i) efetuar o enquadramento das situacOes tributarias que tenham sido
conhecidos através dos mecanismos comunicados, face a legislagdo em

vigor a data dos factos;

ii) conceber e/ou propor medidas normativas adequadas que proporcione um
melhor enquadramento das situacdes tributarias que foram dadas a conhecer

pelos mecanismos comunicados:

iii) adequar o planeamento das acles inspetivas tributérias a relevancia dos

mecanismos comunicados;

iv) divulgar no Portal das Financgas, de forma abstrata, sem identificagdo dos
respetivos participantes, 0s mecanismos comunicados, por forma a prevenir
a evasao fiscal, podendo incluir, mecanismos que a propria AT tenha tido

conhecimento no ambito da sua acéo.

Esta divulgagdo no Portal das Finangas, ndo deverd ser efetuada se, pela
complexidade e novidade do mecanismo, ndo ser apropriado a sua
divulgacdo, para efeitos de prevengdo da evasdo fiscal ou a defesa do
interesse publico, que a AT prossegue.
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Consequéncias do ndo cumprimento do disposto na Lei 26/2020:

O art® 19.° do diploma legal em analise, introduz um regime sancionatdrio
contraordenacional, por incumprimento do disposto no referido diploma, refletindo o
exigido pelo n.° 6 do art.° 1.° da Diretiva (UE) 2018/822, do Conselho, de 25 maio, que
introduz alteragGes ao art.° 25.° A da Diretiva 2011/16/EU, de 15 fevereiro.

O regime adotado corresponde a aplicacdo de coimas, por incumprimento de determinadas
obrigacdes, constituindo contraordenacgdes tributarias, sendo aplicado o RGIT, com as

devidas adaptacoes.
Regime Transitorio:

As comunicagdes relativas a mecanismos cujo primeiro passo de aplicacdo tenha ocorrido
ou venha a ocorrer entre 25 de junho de 2018 e 30 de junho de 2020, devem ocorrer até 31
de agosto de 2020.

Nas situacOes previstas, em que se verifique a existéncia de dever legal ou contratual de
sigilo, compete ao contribuinte relevante, nos termos do n.° 1 do art.° 13.°, a obrigacéo de
comunicacdo do mecanismo, devendo, nesse caso, 0 intermediario notifica-lo, de acordo
como n.° 2 do art.° 13.°, no prazo de 10 dias seguidos apds a entrada em vigor do presente
diploma, para que cumpra a obrigagcdo de comunicagdo dos mecanismos transfronteiricos
referidos no numero anterior, no prazo de 30 dias seguidos a contar da referida notificacao,
devendo o intermediario cumprir tal obrigacdo subsidiariamente, até 31 agosto de 2020.

8.9 - O Centro Internacional de Neg6cios da Madeira (CINM):

Este regime foi criado em 1980, visando o desenvolvimento econdmico da Regido
Auténoma da Madeira, que se consubstancia num mecanismo de auxilios de Estado sob a
forma fiscal, que se encontra contemplado no art.® 349 do TFUE, contudo, é necessario que
este regime seja aprovado e notificado pela Comissao Europeia.

O CINM ou Zona Franca da Madeira (ZFM), comecou por ser um regime global unitéario
que abrangia quatro setores de atividade, nomeadamente:

- As atividades financeiras e 0s servicos internacionais.
- O registo internacional de navios da Madeira (MAR).
- A Zona Franca Industrial.
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Ora, importa referir que, por vezes o CINM é apelidado de «paraiso fiscal», mas é
considerado sim, um regime preferencial, em virtude de ser um regime transparente, existe
total troca de informacdes, é regularmente avaliado pela Comissdo Europeia, sendo
aplicaveis, a esse regime, as mesmas regras que estdo em vigor no resto do territério
nacional, relacionadas com a fiscalizacdo, controlo e supervisdo, so diferindo em termos de
concessdo de beneficios fiscais, em sede IRC, nomeadamente, a aplicacdo de taxas

reduzidas.

Ao longo do tempo existiu trés regimes de incentivos fiscais, 0 Regime I, constante no art.°
33.° do EBF, o Regime Il previsto no art.° 35.° do EBF e o Regime Ill que se encontra
previsto no art.’ 36.° do EBF, atualmente ja vamos no Regime IV, que se encontra
consagrado no art.° 36.° A do EBF.

O Regime | (art.° 33.° EBF) — produziu efeitos até 31 de dezembro de 2011 e a admisséo de
entidades no regime ocorreu até 31 de dezembro de 2000, era caracterizado por uma
isencdo em IRC, nas quatro atividades explicitadas anteriormente, existindo ainda
beneficios concedidos pela Comissao Europeia, sem limite temporal.

Importa referir que, apds a revisdo efetuada sobre auxilios de Estado e fiscalidade direta e
sobre auxilios de Estado visando o desenvolvimento regional, bem como os trabalhos
efetuados pelo Grupo do Cédigo de Conduta da Fiscalidade das Empresas, o regime foi
novamente aprovado por um periodo de quatro anos, produzindo efeitos até 31 dezembro
de 2011, dando origem ao Regime Il, previsto no art.’ 35.° do EBF.

O Regime Il (art.° 35.° EBF), revogado pela Lei que aprovou o orcamento de 2012,
caracterizava-se, por constar requisitos de admissdo das entidades em fungdo do numero de
postos de trabalho criados e da contribuicdo para a diversificagdo e modernizagdo da
Regido da Madeira, bem como, foi introduzido a limitagdo dos beneficios de IRC a
plafonds.

Importa referir que, com a introducdo do regime Il, foram excluidas as atividades de
intermediacdo financeira, de seguro e das instituicdes auxiliares de intermediacéo
financeira e de seguros, bem como as atividades tipo servicos intragrupo (centros de
coordenacdo, de tesouraria e de distribuicdo), mantendo-se as atividades de registo
internacional de navios da Madeira (Shipping), Zona Franca Industrial e servigos

internacionais.
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O Regime 111 ou novo regime (art.° 36.° EBF), ¢é aplicado a entidades que se licenciem no
periodo entre 1 de janeiro de 2007 e 31 dezembro de 2013, e os efeitos dos beneficios
concedidos, tém um horizonte temporal até 31 de dezembro de 2020.

Este regime, em relagdo ao anterior, mantém a tributacdo do IRC a taxas reduzidas e a
fixagdo de plafonds méximos a matéria coletdvel, como limitacdo dos beneficios
concedidos, bem como mantém-se a deducdo de 50% a coleta de IRC, desde que estejam
preenchidos determinados requisitos, bem como, mantém-se o regime aplicado as SGPS.

O Regime 111 difere do anterior, no aspeto da criacdo de um regime geral degressivo dos
beneficios concedidos, ou seja, tributando-se os rendimentos em IRC as taxas de 3% nos
anos de 2007 a 2009, de 4% nos anos de 2010 a 2012 e de 5% nos anos 2013 e seguintes,
aplicaveis as entidades licenciadas a partir de 1 janeiro de 2007 até 31 de dezembro de
2013, para o exercicio das atividades industriais, comerciais, de transportes maritimos e

servicos néo financeiros.

Atualmente temos um novo regime, que consta do artigo 36° A do EBF (Regime 1V), aditado pela
Lei 64/2015, de 1 julho, aplica-se as entidades licenciadas até 31 dezembro 2020,
produzindo efeitos de 01 janeiro de 2015 até 31 dezembro de 2027.

Importa referir que, na aprovagdo deste Regime 1V, a Comissdo Europeia entendeu que
este devia ser aprovado com base na aplicacdo da alinea a) do n.° 3 do art.° 107.° e 108.°
ambos do TFUE, que consideram certos auxilios compativeis com o mercado interno e ndo

de acordo com o regime de auxilios ao funcionamento, como tinha acontecido até aqui.

Este Regime IV, mantém as caracteristicas principais do Regime Ill, como seja, a
tributacdo dos rendimentos em sede de IRC a taxa de 5% e a limitacdo da concessdo do
beneficio através da aplicacdo de plafonds maximos a matéria coletavel objeto do beneficio
fiscal em sede de IRC.

Conforme o n.° 2 do art.° 36.° A EBF, as entidades licenciadas no CINM, para poderem

usufruir dos beneficios, tém que cumprir os seguintes requisitos:

a) Criacdo de um a cinco postos de trabalho, nos seis primeiros meses de atividade e
realizacdo de um investimento minimo de € 75.000,00 na aquisi¢ao de ativos fixos

tangiveis ou intangiveis nos dois primeiros anos de atividade.

b) Criacao de seis ou mais postos de trabalho, nos seis primeiros meses de atividade.
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Acresce que, de acordo com 0 n.° 4 do art.° 36.° A EBF, as taxas reduzidas de IRC, seréo
aplicaveis até um plafond maximo da matéria coletavel, determinado em funcdo dos postos

de trabalho mantidos pela entidade.

O montante do plafond do beneficio fiscal, em sede de IRC, é atualizado em funcéo da
inflacéo.

Conforme o previsto no n.° 3 do referido preceito legal, as entidades licenciadas no CINM,
ficam igualmente sujeitas, relativamente aos beneficios fiscais, a um dos seguintes limites

anuais:
a) 20,1 % do valor acrescentado bruto obtido anualmente; ou
b) 30,1 % dos custos anuais de mao de obra incorridos; ou
c) 15,1 % do volume anual de negocios;

Importa acrescentar que, as entidades licenciadas no CINM, ficam sujeitas as tributacdes
autdbnomas e ao pagamento especial por conta de, na propor¢do da taxa de IRC que lhe €
aplicavel, excetuando as tributacdes autbnomas previstas nos n°s 1 e 8 do artigo 88° do
Cadigo do IRC.

Relativamente ao contributo do CINM para o desenvolvimento regional do
Arquipélago da llha da Madeira, que era o seu principal objetivo, conforme
refere Palma (2015, pag. 161),

Como demonstra o estudo The reform of the Madeira free zone: impact and
implications of regime change, elaborado em janeiro de 2009 pelo European Policies
Research Centre da Universidade de Strathclyde, esta questdo s6 pode ter uma
resposta negativa: sobretudo em comparacdo com o Regime I, os Regimes Il e Il

estdo longe de assegurar esse objetivo.

Acresce que, 0s requisitos exigidos no novo Regime, nomeadamente, a introdugdo de
plafonds maximos que limitam os beneficios, bem como, a obrigacdo de criacdo de postos
de trabalho para as novas entidades se estabelecerem ai, fizeram o CINM perder
competitividade para outros regimes com niveis de tributacdo mais baixos, e sem a
exigéncia dos referidos requisitos, como séo os casos, da Holanda, de Malta, de Chipre, do
Luxemburgo, das Ilhas Anglo-Normandas ou o Canal da Mancha.
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Capitulo IV - Jurisprudéncia sobre a aplicacdo da CGAA e das CEAA:

Relativamente a jurisprudéncia recente existente, relacionada com a aplicacdo das varias
clausulas anti abuso pela AT, grande parte dela, € emanada do Centro de Arbitragem
Administrativo (CAAD):

1 — Jurisprudéncia sobre a aplicacdo da CGAA:
1.1- Processo n.° 441/2018 — T do CAAD (deciséo de 15 de maio 2019):

Assunto: Aplicacdo da Clausula Geral Anti abuso prevista no n° 2 do art.° 38.° da LGT a
aquisicao, por parte de uma entidade, de a¢des de outra sociedade, entendendo a
AT que, o pagamento do preco das acOes, deve assumir a natureza de
distribuicéo de dividendos.

Requerente: A sociedade A.... SGPS, SA.

Requerida: Autoridade Tributaria (AT).

Matéria de Facto:

A) A requerente, sociedade A... SGPS, SA:

1- Requerente foi constituida em 21 de maio de 2013 como sociedade comercial andnima
na modalidade de sociedade gestora de participacdes sociais, com o objeto social de
«gestdo de participacdes noutras sociedades como forma indireta de exercicio de
atividades econdmicas», tendo como acionistas fundadores C..., D..., E..., F... e G...,
com o capital social de € 50.000,00, representado por 50.000 a¢6es com o valor nominal de
€1 cada, distribuidas da seguinte forma:
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Quadro 4.1 — Composicao do capital da sociedade A.... SGPS SA na data da constituigdo

16.668
13.784
11.593
7.954

®mmoo

1
- Total  50.000

2- No seu primeiro ano de atividade, a requerente adquiriu varias acdes da sociedade B....

SGPS, SA:

- Em 22 de maio de 2013, um total de 7.543.660 acdes, correspondentes a uma
participacdo de 24,02% no capital daquela empresa, pelo preco total de € 22.630.980,00
(no valor de € 3,00 por acéo), a pagar em trés anos.

- Em 28 de maio de 2013, a Requerente adquiriu mais 29.920 ac¢des pelo valor de € 3,00

por acao.

- Em 3 de junho de 2013, adquiriu um lote de 433.344 acdes pelo valor de € 2,47 por

acao.

3 - Em 28 de junho de 2013, a Requerente recorreu a crédito bancario, concedido pelo
BANCO H.../I..., S.A., no montante de € 1.070.333,00 para aquisi¢cdo das participacdes

sociais referidas no ponto anterior .

4 - A 31 de dezembro de 2013, a Requerente apenas participava no capital social da B...
SGPS, S.A.

5 - Desde maio de 2013, a Requerente reforcou a participagdo acionista na B...., SGPS,
S.A., passando de uma percentagem inicial de detencao de 24,02%, para 32,68% em 2017.

6 - A Requerente tem quatro administradores e ndo tem colaboradores.

B) A sociedade B...SGPS, SA:

1 - A sociedade B... - SGPS, S.A. é a sociedade que lidera o Grupo J...., lider portugués em
Tecnologias de Informacéo, entrando em bolsa no ano de 2000, sendo uma entidade cotada
na Euronext Lisbon.
2 - A data da constituicio da A.... SGPS, S.A. (Requerente), os quatro acionistas que a
constituiram, detinham na B... SGPS, S.A., as seguintes participacdes a 31-12-2012:
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Quadro 4.2 — % do capital social detido da sociedade B.... SGPS, SA em 31-12-2012, por
parte dos acionistas de A......SGPS, SA

Acionistas  N.° Agoes % Capital Social
C. 2514997 8,01%
D.. 2079592 6,620
F.  1.899.799 6,05%
E.  1.749.074 5,57%
- Total  8.243.462 2625%

3- No ano de 2011, a B...., SGPS, S.A. distribuiu dividendos, provenientes do resultado
liquido do periodo e de reservas livres e resultados acumulados no montante total de €

4.082.181,22, correspondendo a € 0,13 por acao.

4 - Em 2012, a B...., SGPS, S.A. distribuiu dividendos, provenientes do resultado liquido
do periodo e de reservas livres e resultados acumulados no montante total de € 942.041,82,

correspondendo a € 0,03 por acdo.

5 - Em 7 de Fevereiro de 2013, a B...., SGPS, S.A., anunciou a aprovacao, pelo Conselho
de Administracdo, da intencdo de propor a Assembleia Geral a distribuicdo de um
dividendo de € 0,10 por acéo, no total de € 3.140.139,40.

6 - Na Assembleia Geral da B...., SGPS, S.A., de 25 de setembro de 2013, foi deliberada
distribuicdo de resultados e reservas acumuladas correspondentes a € 0,50 por acéo.

C) REESTRUTURACAO:

Conforme os documentos recolhidos e depoimentos de testemunhas, concluiu-se o

seguinte:

1- Em maio de 2000, por ocasido da entrada em bolsa da sociedade B...SGPS, SA (via
IPO), um grupo de acionistas desta sociedade, subscreveu um Acordo Parassocial referente
a esta sociedade, com 22 acionistas subscritores, no ambito do qual assumiram, entre
outros, 0 compromisso de manutencao de uma determinada percentagem no capital social e
nos direitos de voto daquela sociedade, para assegurarem a estabilidade da empresa e uma

posicao de controlo.
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2- Na sequéncia de uma embrionaria tentativa de OPA que ndo se revelou viavel, a
constituicdo da sociedade A...SGPS, SA (Requerente), em 21 de maio de 2013,
representou uma segunda alternativa (a OPA) que visou como objetivos estratégicos:

a) Concentrar numa sociedade holding um lote significativo de acbes da B....,
SGPS, S.A., como meio de refor¢o da posicdo de quatro acionistas de referéncia,
até perfazer 33,4% (um terco), como forma de assegurar o controlo indireto daquela
sociedade [B...] a esses quatro acionistas [da Requerente], sem que, para o efeito,
tivessem de lancar uma OPA.

b) estabilizar a manutencdo da posicdo acionista de controlo da B...., SGPS, S.A,,

tornando-a menos volatil a vicissitudes pessoais, como saidas e divdrcios.

c) Facilitar a compra das ac¢des resultante dessas vicissitudes, pela via institucional
(através de um veiculo societario), e o respetivo recurso a financiamento bancério,
cuja obtencdo era mais vantajosa no caso de ser uma sociedade que juntava as
quatro participacOes e que exercia uma “posicdo dominante” sobre a B...., SGPS,
S.A

d) Servir de instrumento para outros investimentos futuros.

3- Em 22 de maio de 2013, a Requerente adquiriu aos seus acionistas 7.543.660 agdes da
B...., SGPS, S.A., a precos similares ao das cotacdes dos titulos em bolsa, correspondentes
a uma participacao de 24,02%, conforme referido na alinea a) ponto 2.

4- No exercicio de 2013, a Requerente recebeu da B... SGPS, S.A, cerca de € 4.760.815,00
relativos a lucros distribuidos (dividendos, distribuicdo de reservas e resultados
acumulados), com uma retencdo na fonte de € 1.190.203,75, resultando um valor liquido
de € 3.570.611,25.

O imposto retido foi reembolsado a Requerente em 1 setembro de 2014, por via da
autoliquidacdo da Mod.22 entregue em 30.05.2014,

5- No exercicio de 2013, a Requerente pagou aos seus acionistas € 3.510.354,02, por conta

da divida resultante da aquisicdo aqueles de acoes da B... SGPS, S.A, em 31 de dezembro

de 2013 estavam pagos e permaneciam em divida os valores do gquadro sequinte,

discriminados por acionista:
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Quadro 4.3 -Valores pagos e devidos pela A....SGPS, SA aos seus acionistas a 31-12-2013

Acionista  Valor pago  Valor em divida.
C. 116696120 6.386.186,80
D.. 97019396  5.309.379,04
E. 55620000  3.043.800,00
F. 81699886  4.471.020,14

D) Acdo inspetiva da Autoridade Tributaria:

1- A Autoridade Tributaria e Aduaneira procedeu a uma inspecdo externa, de ambito
parcial, com inicio a 27 de outubro de 2017, com referéncia ao exercicio de 2013, visando
analisar operagdes e movimentos financeiros realizados entre os acionistas e a sociedade
A...SGPS, SA.

2- No decurso daquela acdo de inspecdo foi projetada a aplicacdo da clausula geral anti
abuso prevista no artigo 38.°, n.° 2, da LGT, considerando, 0s servi¢cos de inspecéo
tributaria que, «(...) a constituicdo da sociedade A...SGPS, SA. para parqueamento por

parte dos seus acionistas das acdes da B... SGPS que detinham diretamente, foram

essencial ou principalmente dirigidos por meios artificiosos e com abuso das formas

juridicas, a reducdo de impostos que seriam devidos sem a utilizacdo desses meios».

3- Em consequéncia, 0s servicos de inspe¢do tributaria procederam a desconsideragdo e
posterior requalificagdo como dividendos, para efeitos fiscais, dos montantes pagos a titulo
de preco da aquisicdo das ac¢des, quantificando a vantagem fiscal indevidamente obtida no
montante total de € 982.899,13, a que acrescem juros compensatorios de € 175.630,66.

4- Nesta sequéncia, através de oficio de 09-03-2018, a Requerente foi notificada, nos
termos e para os efeitos do disposto no artigo 63.°, n.° 4 e 5, do CPPT, para exercer o
direito de audicdo prévia, quanto ao projeto de decisdo de aplicacdo da clausula geral anti

abuso, tendo este sido exercido no prazo legalmente previsto.

5- Em 23-04-2018, a Requerente foi notificada do relatério final de inspecdo tributéaria, e
posteriormente, notificada da demonstracdo de liquidacdes de retencdo na fonte de IR e
inerentes juros compensatérios, datadas de 30-04-2018, no montante total de €
1.158.529,79, que consubstanciam tais correcdes, sendo a importancia de € 982.899,13
relativa a imposto e € 175.630,66 referente a juros compensatérios, com data limite de
pagamento em 07-06-2018.
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6- Posteriormente foi a Requerente citada para o processo de execucgéo fiscal n.° ...2018...
instaurado para cobranca coerciva dos atos tributarios objeto de pronudncia arbitral, tendo

sido apresentada uma garantia bancéria para suspensao do processo execucdo fiscal.

7- Em 5 de setembro de 2018, a Requerente requereu a constituicdo de Tribunal Arbitral ao
abrigo do artigo 10.°,n.°s 1, alinea a), e 2.° do RJAT visando a anulacdo da liquidacdo de
IRS (retencdo na fonte) no montante de € 982.899,13 e das correspondentes demonstragcdes
de liquidacdo de juros compensatérios no montante de € 175.630,66 e, bem assim, a
condenacdo da Administracdo Tributaria em indemnizacdo pela prestacdo de garantia

indevida.

Argumentos Invocados pelas partes e decisdo do CAAD:

1-Inexisténcia da obrigacao tributaria da sociedade A...SGPS, SA (requerente):
A) Argumentos da Requerente:

- A requerente invoca que, ndo pode a CGAA criar obrigacdes acessorias para 0S
contribuintes, como seja, a obrigacdo de retencdo na fonte do imposto devido por outro
contribuinte, pelo que, deveria a AT ter liquidado, no ambito do procedimento de aplicagdo
da CGAA, os proprios beneficiarios, nomeadamente os acionistas da A...SGPC, SA, é a
eles que € devido imposto.

B) Argumentos da AT:

- A AT contrapde, foi desencadeado um correto procedimento nos termos do CPPT e que
do art.® 38.° n.° 2 da LGT, decorre uma exigéncia de tributar o substituto tributario (a
Requerente), uma vez que essa seria a forma de liquidar de acordo com as normas

aplicaveis na sua auséncia, nao tendo existido o negécio juridico desconsiderado.
C) Decisao do CAAD:

- A tributacdo de dividendos é efetuada com base na norma de incidéncia prevista, na
alinea h) do n.° 2 do art.° 5.° do CIRS, através da aplicacdo da retencdo na fonte a taxa
liberatéria prevista no art.® 71.° n.° 1 alinea ¢) do CIRS, com natureza de pagamento
liberatério, sem prejuizo da opcéo pelo englobamento, nos termos do art.° 71.°n.° 1 e art.°
22.° n.° 3 alinea b) todos do CIRS, a qual deve ser efetuada pela entidade devedora dos
rendimentos, conforme dispGe o art.° 101 n.° 2 alinea a) do CIRS.
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- No caso em analise, a aplicacdo do art.° 38.° n.° 2 da LGT, permite a AT desconsiderar
certos negocios juridicos efetuados por A...SGPS, SA, verificadas as suas condigdes, e
tributar a realidade econdmica subjacente de acordo com as normas aplicaveis a

distribuicéo de dividendos.

- Cabe a Requerente a assuncdo do papel de substituto tributario nos termos das indicadas
disposicdes fiscais relativas a tributacdo em IRS dos dividendos, constituindo, como tal, a
destinatéria da liquidacdo decorrente da desconsideracdo, para efeitos fiscais, dos atos e
negdcios juridicos abusivos, porquanto foi ela que surgiu como entidade devedora e que

colocou a disposicao os valores em causa.

- Nestes termos, por forca do disposto no n.° 2 do artigo 38.° da LGT, dado que esta em
causa como regime a tributacdo de dividendos por retencdo na fonte com natureza
definitiva e liberatdria (artigos 5.%, n.° 2, al. h) e 71.%, n.° 1, al. ¢) do CIRS), entende-se que
as correcdes a que haja lugar nos termos da clausula anti abuso e a correspondente

liquidacdo de imposto, cabe a obrigagdo, ao substituto tributério (a Requerente).

- Caso a AT dirigisse a liquidacdo contra os acionistas, como refere a Requerente, estes
poderiam invocar a ilegalidade desta liquidacdo, invocando que ndo foi respeitada o
disposto no n.° 2 do art.° 38.° da LGT, o qual exige a tributacdo na fonte a titulo definitivo,

quando os contribuintes ndo optem pelo englobamento dos rendimentos em causa.

- Face ao exposto, entende o tribunal arbitral, julgar conforme ao disposto no n.° 2 do
artigo 38.°da LGT, que a liquidagéo de IRS (retencdo na fonte) tenha sido concretizada em
relacdo a Requerente, dado que é esta que surge como substituto tributario.

2- Dos negécios juridicos abusivos e da aplicacdo da CGAA a esses negdcios:
A) Argumentos da Requerente:

- Segundo a Requerente, esta segmentacdo dos negdcios a desconsiderar através da
aplicacdo da CGAA aos negdcios juridicos por si realizados, a sua Constituicdo e a compra
das participagdes sociais de B...SGPS, SA, ndo cumpre o requisito do elemento meio, uma
vez a existir qualquer desconsideracdo, teria que incidir sobre todos os atos e negocios

juridicos que integram essa estrutura.

- A AT ndo demonstrou a factualidade necessaria ao preenchimento dos pressupostos de
aplicacdo da CGAA, bem como, ignorou as restantes motivacdes que levaram a

constituicdo e manutencdo da Requerente.
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- A Requerente, refere que, entre essas outras motivacoes estéo:

1) viabilizar a compra de mais participacdes da B... SGPS, S.A. e reforcar a capacidade de

negociacao relativamente aos acionistas individuais;
2) evitar a exposicdo a instabilidade dos Acordos Parassociais;

3) ficar desde logo munido por uma sociedade que sempre seria necesséaria para o
langamento de uma OPA a B...., SGPS, S.A;

4) potenciar as possibilidades de investimento noutras empresas tecnoldgicas, ndo
concorrentes da B... SGPS, S.A.

B) Argumentos da AT:

- A estrutura montada pelo sujeito passivo € abusiva e preenche a previsdo do art.° 38.° n.°
2 da LGT.

- A Requerente ndo conseguiu, nas agdes inspetivas ou durante a litigancia processual,
demonstrar a racionalidade econdmica subjacente aos negdcios em analise, sendo
manifesto que, os atos e negécios juridicos realizados pelos sujeitos passivos ndo séo
tipicos nem normais na gestdo de sociedades efetuada com base na simples racionalidade

econdmica financeira.

- S é possivel compreender esta sucessdo de atos e negdécios juridicos no contexto da
procura de um determinado resultado fiscal, nomeadamente, a ndo tributacdo da

distribuicdo de lucros.

- As condicBes do negdcio, bem como todos 0s atos praticados previamente, inserem-se na
I6gica do esquema desenhado pelos acionistas da A... SGPS / B... SGPS, e tiveram como
objetivo a transformacdo do pagamento de dividendos no pagamento do preco acordado e
consequente reducédo do crédito registado contabilisticamente.

C) Deciséo do CAAD:

- A questdo juridica central do caso em analise é, por isso a aplicacdo ou ndo da CGAA aos
negécios efetuados pelo sujeito passivo. Feito este enquadramento, e conforme a
jurisprudéncia representado pelo acérddo do Tribunal Central Administrativo Sul de 15-02-
.2011, processo n.° 04255/10, importa apreciar agora, em termos especificos, os indicados
elementos “resultado”, “intelectual”, “meio” e “normativo” de aplicacdo da clausula anti

abuso,
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Elemento resultado:

O resultado reporta-se a vantagem obtida pelo contribuinte, ou seja, a consequéncia que
advém dos negdcios juridicos praticados.

De acordo com o CAAD, no caso em analise, a constituicdo da sociedade A...SGPS, SA,
por um grupo de acionistas da B....SGPS, SA, juntamente com a compra de a¢des, que eles
detinham nesta ultima sociedade, por parta da A...SGPS, SA, revelou-se um ganho fiscal,

em termos de IRS, sem pagamento do prego.

Através desta estrutura os acionistas puderam, por via de dividendos, receber a titulo de

pagamento do preco das acdes 0os montantes que, em caso de distribuicdo da B....SGPS,

S.A, diretamente para as suas esferas pessoais, estariam sujeitos a retencdo na fonte.

Para aplicacdo da CGAA ¢é relevante o negdcio de que resulte a eliminacdo, reducdo ou

diferimento de impostos, ora este requisito encontra-se preenchido. (sublinhado nosso)

Elemento intelectual:

Os arbitros do CAAD entendem que:

O ato ou negdcio é reprovavel porque a vantagem fiscal influencia e determina plenamente
a atuacdo do contribuinte no que toca as formas escolhidas, motivando a sua atuagdo com
vista a alcancar o resultado fiscal pretendido.

Verifica-se quando os atos ou negécios em questdo tenham, pois, sido “essencial ou
principalmente dirigidos” & obtencdo de uma vantagem fiscal, sendo esta relevante para

efeitos de aplicacdo da norma.

As motivacOes invocadas pela requerente para a aquisicoes das acOes da B...SGPS, SA,
ndo sdo por si indiciadores de abuso.

No caso em concreto, 0 que esta em causa é, pois, a ndo genuinidade da forma como essa

SGPS foi constituida, contaminando toda a estrutura montada pela Requerente.

A execucdo do contrato de compra e venda é assim feita de forma algo suspeita uma vez
que lhe subjaz uma realidade econémica semelhante ao pagamento dos dividendos e ndo
do preco das acBes e isto, no entender da maioria deste tribunal demonstra que hd uma

motivacdo “essencial ou principalmente dirigida” a poupanca fiscal.
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No ano de 2013, a montagem do sujeito passivo permite que sejam “distribuidos aos
acionistas da A... SGPS, € 3.510.354,02 de um total de € 3.570.611,25, relativos a lucros,
liquidos de imposto, recebidos da B... SGPS”.

O incumprimento das condic@es iniciais estabelecidas no contrato é o ponto nevralgico,

uma vez gue esse ndo cumprimento, foi feito de forma tal que, era pago o preco das acdes

da A..., SGPS na (quase) exata medida em que eram recebidos por esta os lucros

distribuidos na B..., SGPS, S.A, pelo gue, ndo se pode assim deixar de concluir pelo

preenchimento do elemento intelectual.

A execucdo do contrato denuncia o comportamento fiscalmente motivado no que respeita a

venda das acdes, no caso em concreto, esta falta de cumprimento das condicdes

estabelecidas no contrato, demonstra que, no caso deste negdcio, a finalidade econ6mica

ficou em sequndo plano, deixando sobre elevar a vantagem fiscal, preenchendo o elemento

intelectual. (sublinhado nosso)

Elemento normativo:

Este elemento ndo esta expressamente na lei, mas decorre dela, de forma implicita, pelo
que, a exclusdo da aplicagdo da CGAA, do conjunto de casos que comportam atos ou
negdcios juridicos que, ndo obstante serem levados a cabo por motivos predominantemente

fiscais, ndo ofendem a norma, o codigo ou os principios do ordenamento juridico-fiscal.

No caso em concreto, tem que se ter em conta os principios motivadores do IRS, que sdo a
igualdade e a capacidade contributiva.

Podemos dizer que a alteracdo da estrutura fiscal destes acionistas individuais para uma
estrutura de detencéo interposta por uma SGPS traz consequéncias que permitam repensar
a sua capacidade contributiva.

Igualmente, a distribuicdo de dividendos aos acionistas, pela B...., SGPS, S.A. é, em
alguma medida, distinta ao nivel dos principios da distribuicdo encapotada feita pela A...,
SGPS, SA aos novos acionistas.

Ora, entendem os arbitros que, manifestando-se da mesma forma, a capacidade

contributiva na esfera destes acionistas, estd preenchido o elemento normativo dado que,

nada no ordenamento juridico-fiscal permite sustentar que esta realidade ndo deve ser
tributada.

140



Elemento meio:

Este elemento consiste, assim, na via que é utilizada para alcancar a vantagem ou ganho
fiscal. Note-se que o0s atos ou negécios em causa podem surgir de modo isolado ou
integrados numa sequéncia logica de atos que se dirigem a obtencdo de uma vantagem
fiscal.

Foi precisamente da artificialidade dos atos praticados, da sua ndo genuinidade, que

derivou a indiscutivel vantagem de ndo haver tributacdo dos dividendos.

A artificialidade exigida pela lei verifica-se ndo quanto a constituicdo da SGPS, mas
relativamente ao negdcio juridico de compra e venda de acGes dos acionistas da B...,
SGPS, S.A, a execucdo deste negécio foi pensada e realizada de forma artificiosa,

permitindo uma poupanca fiscal que de outro modo néo alcangaria.

Ora, entendem os arbitros do CAAD que, ndo ha substrato econémico que justifique tal
execucdo contratual — da constituicdo da SGPS ser feita através da compra e venda de acdes e
ndao a da constituicdo da SGPS, tornando-se fraudulenta e ilegitima a vantagem fiscal
assegurada com este negdcio de compra e venda de acdes mesmo e principalmente a luz do

teste do principio da igualdade na vertente da capacidade contributiva.

Reforcam a ideia, 0s Juizes que, a mera constituicdo da Requerente ndo é suficiente para
aplicar a CGAA, porquanto integra a liberdade econdémica de cada contribuinte decidir

acerca da melhor gestdo do seu patriménio, nomeadamente das suas participacdes sociais.

Consideram os Juizes que, onde se encontra fundamento para aplicacdo da CGAA € no
facto de o contrato de compra e venda das agdes da B...., SGPS, S.A. ser uma configuracéo
juridica anomala — refira-se a falta de substrato econdmico na execucdo do contrato —,
concluindo-se que se estd perante uma construcdo ficticia, que ndo visa o verdadeiro e
efetivo exercicio de uma atividade econdémica, apresentando o caracter de expediente

artificial.

Reforce-se que o preco estipulado nunca foi pago na totalidade aos acionistas. Este é o

ponto central que denuncia a falta de uma realidade econdmica subjacente e a

preponderancia da motivacao fiscal. (sublinhado nosso).
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Face ao exposto, e como estdo reunidos cumulativamente, todos 0s quatro

pressupostos, concluem os Juizes que:

Por estarem preenchidos todos os elementos referidos no artigo 38.°, n.° 2 da LGT, e

tendo sido o cumprido o procedimento plasmado no artigo 63.° do CPPT, conclui-se

correta a liquidacao feita nos termos da norma anti abuso.

1.1.1- Apreciacao critica da decisdo do CAAD:

A) Da aplicacdo da CGAA por parte da AT:

No ambito deste processo, 0 que estava em causa, era a aplicacdo, por parte da AT, da
clausula geral anti abuso, prevista no n°® 2 do art.° 38.° da LGT, aos atos praticados pela
sociedade A...SGPS, SA (Requerente), nomeadamente, a aquisicdo que efetuou aos seus
socios, de acOes de outra sociedade.

A AT, no procedimento inspetivo que efetuou, a sociedade A...SGPS, SA, ao exercicio de
2013, considerou que, 0 contrato que esta celebrou com os seus socios, de compra e venda
de acOes referentes a sociedade B...SGPS, SA, correspondia a uma estrutura montada pelo
sujeito passivo, ndo apresentava qualquer racionalidade econémica, era abusiva e preenchia a
previsdo no n° 2 do art.° 38.°da LGT.

Importa referir ainda que, de acordo com a matéria de facto provada, o capital da
Requerente é detido praticamente na sua totalidade, pelos quatro sdcios da sociedade, que
celebraram o contrato de venda de agdes da B...SGPS, SA com a Requerente.

O facto destes quatro socios de B...SGPS, SA, passarem gradualmente as suas a¢0es para a
Requerente, constituida nesse ano (2013) e controlada totalmente por eles, faz com que, em
termos praticos, esses socios continuem a controlar as suas participacdes na B...SGPS, SA,
de forma indireta, através da Requerente.

Acresce que este facto, trouxe-lhes vantagens fiscais, nomeadamente em termos de

distribuicdo de dividendos.

Ora, a AT face a conjugacdo de todos estes factos, aplicou a clausula geral anti abuso,
cumprindo o procedimento disposto no art.° 63 do CPPT, desconsiderou 0os montantes
pagos aos socios, a titulo de preco de aquisicdo de acOes, por parte da Requerente,

considerando sim, que 0 pagamento dessas acGes aos seus sdcios, consubstanciava uma
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distribuicdo encapotada de dividendos, pelo que, tributou esses montantes a uma retencao
na fonte a titulo definitivo.

B) Da decisdo do CAAD:

A Requerente ndo concorda com 0s pressupostos que levaram a aplicacdo da CGAA,
prevista no n-° 2 do art® 38.° da LGT, e considera que, mesmo podendo estar
hipoteticamente reunidos aqueles pressupostos, neste caso, ndo deveria ser ela a ser

tributada, mas sim os seus socios na sua esfera individual.

Ora, dada as duas questdes levantadas pela Requerente, os Juizes do CAAD, chamados a
pronunciarem-se, dividem o seu ac6rddo em duas partes, de acordo com 0s argumentos

apresentados pela Requerente, em cada uma das questdes formuladas.

A primeira questdo em que, 0s Juizes se pronunciam, é sobre a inexisténcia da obrigacéo
tributaria da Requerente, ndo tendo sido aceites os argumentos apresentados, devido aos
seguintes factos:

- A aplicacdo da CGAA a este caso em concreto, de acordo com o disposto no n.° 2 do art.°
38.° da LGT, promove a requalificacdo como distribuicdo de dividendos, dos montantes
pagos pela Requerente aos seus sécios, a titulo de preco de aquisi¢des de acBes, ou seja, é a
distribuicéo de dividendos que deve ser tributada efetivamente.

- Ora, a tributacdo de dividendos esta sujeita a imposto, nos termos da alinea h) do n.° 2 do
art.° 5.° do CIRS, através da aplicacdo do mecanismo de retencdo na fonte, a qual deve ser
efetuada pela entidade devedora dos rendimentos, conforme dispde o art.° 101 n.° 2 alinea
a) do CIRS.

- Esta retencdo na fonte, é efetuada a taxa liberatdria prevista no art.° 71.° n.° 1 alinea c) do
CIRS, com natureza de pagamento liberat6rio, sem prejuizo da opcdo pelo englobamento,
nos termos do art.° 71.°n.° 1 e art.° 22.° n.° 3 alinea b) todos do CIRS.

- No caso em concreto, a entidade devedora dos rendimentos, é a Requerente, pois foi esta
que efetuou os pagamentos aos socios, a titulo de preco de aquisicdo de acdes, que foi
requalificado em distribuicdo de dividendos, pelo que, seré esta o substituto tributario dos
socios, no pagamento do imposto devido, cabendo a Requerente a responsabilidade pelo
pagamento do imposto ndo retido, nos termos do n.° 3 do art.° 104.° CIRS e n.° 3 do art.°
28.°da LGT.
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- Acresce que, caso a AT efetuasse a liquidacdo aos socios, beneficiarios dos montantes,
estes poderiam alegar a ilegalidade da liquidacéo, invocando que néo foi respeitado o n.° 2
do art.° 38.° da LGT, a qual exige a tributacdo por retencdo na fonte a titulo definitivo a
taxas liberatorias.

A outra situacdo que importava ao CAAD analisar, € a questdo principal deste caso, se
estavam reunidos os pressupostos para a aplicacdo da CGAA, por parte da AT, pelo que,

foram analisados os quatros elementos essenciais, tém que ocorrer cumulativamente.

Elemento resultado:

Importa analisar se, o contribuinte pretende, pois, enquanto resultado, contornar a lei fiscal

e praticar certo ato ou neg6cio com vista a obter uma vantagem fiscal.

A vantagem obtida pelos acionistas, com os atos negdcios juridicos praticados, é clara, ndo

oferece duvidas, sendo vejamos:

- Com a constituicdo da Requerente, por um grupo de acionistas da B....SGPS, SA,
juntamente com a compra de acdes, que eles detinham nesta Ultima sociedade, por parte da
Requerente, permitiu a esses socios, receber os dividendos relativo a essas agdes, a titulo
de pagamento do preco de venda delas, evitando a tributagdo nas suas esferas pessoais,

afastando assim a retencdo na fonte, a que estariam sujeitos.

Face ao exposto, estes negocios juridicos, levaram a reducdo ou eliminagdo de imposto,

pelo que, o requisito resultado encontra-se preenchido.
Elemento Intelectual:

Neste caso importa verificar se, 0 ato de constituir a Requerente e imediatamente celebrar
0 negdcio de um contrato entre ela e 0s seus socios, de compra e venda, das a¢cdes que estes
detinham na sociedade B...SGPS, SA, foram essencialmente ou principalmente dirigidos
para a obtencdao de uma vantagem fiscal.

Ora, de acordo com os factos apurados, no exercicio em analise (2013), a Requerente
pagou aos seus acionistas € 3.510.354,02, por conta da divida resultante da aquisicao
aqueles de acdes da B... SGPS, S.A, e recebeu de dividendos desta ultima o valor de €
3.570.611,25.
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O incumprimento das condigGes iniciais estabelecidas no contrato, foi feito de tal forma
que, era pago o preco das acOes, por parte da Requerente, na (quase) exata medida em que
eram recebidos por esta os lucros distribuidos na B....., SGPS, SA.

Face ao exposto, o incumprimento do referido contrato, da maneira acima explanada,
demonstra que houve uma finalidade em ter uma vantagem fiscal, passando para segundo

plano a finalidade econdmica, pelo que, parece estar o preenchido o elemento intelectual.

Elemento Normativo:

Este elemento encontra-se preenchido, quando os atos e negdcios praticados, produzem um

resultado fiscal que € contrario ao ordenamento juridico tributario.

Ora, no caso em concreto, 0 CAAD, coloca a questdo ao nivel do cumprimento dos
principios do IRS, o da capacidade contributiva e da igualdade.

Os acionistas da B...SGPS, SA, que constituiram a Requerente, e através desta, de forma
encapotada recebem dividendos, ndo sdo tributados por isso, ao contrario dos outros
acionistas de B...SGPS, SA que sdo tributados pelos mesmos rendimentos obtidos, através
de retencéo na fonte a titulo definitivo ou englobando esses rendimentos.

Esta situacdo, pde em causa 0s principios da igualdade e da capacidade contributiva, ndo
permitindo o facto, de serem passiveis de tributacdo, aquelas pessoas que tém maior
riqueza, ou seja, maiores rendimentos, pelo que, o elemento normativo encontra-se

preenchido.
Elemento meio:

Este elemento consiste na via, 0 caminho que é utilizado para alcancar o ganho ou a

vantagem fiscal.

No caso em concreto, foi precisamente da artificialidade dos atos praticados, ou seja, da
sua ndo genuinidade, que originou a vantagem de ndo haver tributacdo dos dividendos,
sendo que, 0 que € posto em causa € 0 negdcio da compra e venda de acBes dos acionistas
de B...SGPS, SA a Requerente.

A execucdo de tal negdcio, foi pensada e realizada de forma artificiosa, permitindo uma
poupanca fiscal, que de outro modo ndo seria possivel, ndo visa o verdadeiro e efetivo
exercicio de uma atividade econdmica, sendo um expediente artificial, exemplo disso, € o

facto do preco estipulado, nunca ter sido pago na sua totalidade aos acionistas.
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Acresce que, a sociedade A..., SGPS, SA pagava o0 preco das acles adquiridas aos seus
acionistas, na medida em que, recebia os dividendos distribuidos da sociedade B..., SGPS,
SA, demonstrando o caminho artificioso dos atos praticados, o contrato de compra e venda
das referidas acOes, ndo era respeitado.

Elemento sancionatorio:

Ora estando preenchido o elemento meio, verifica-se o cumprimento dos quatros
elementos, de forma cumulativa, pelo que, pode ser aplicado o elemento sancionatério, ou
seja, desconsiderar o0 negdcio artificial, nomeadamente, a compra e vendas das acdes, da
Sociedade B..., SGPS SA, entre a Requerente e 0s acionistas e tributar conforme uma

distribuicdo de dividendos, o valor pago pela Requerente aos seus acionistas.

2 - Aplicacdo da norma sobre pagamentos a entidades ndo residentes sujeitas a

um regime fiscal privilegiado:
2.1 - Processo n.° 380/2018 — T do CAAD, decisao de 17-06-2019:

Assunto: Pagamentos a entidades sujeitas a um regime fiscal mais favoravel, aplicacdo do
art.° 65.° do CIRC (em vigor em 2013, entretanto revogado e substituido pela alinea r) do
n.° 1 do art.° 23.° A): Retenc¢des na fonte; Vicios de forma.

Requerente: A Sociedade A...SA, sedeada em Territorio Nacional
Recorrida: Autoridade Tributéria (AT)

Matéria de facto:

A) Da Requerente:

1 - A Requerente iniciou a sua atividade em 01-03-1983 e prossegue, a titulo principal, a
atividade de “Promocdo imobiliaria (desenvolvimento projetos edificios), a que
corresponde o CAE 41100.

2 - A atividade da Requerente ressentiu-se fortemente, nos anos de 2012 a 2015, periodo
de assisténcia financeira externa, quer pela dificuldade de aceder ao crédito bancario e de
honrar os seus compromissos perante a banca, quer pela dificuldade na venda de imoveis

que integravam os empreendimentos por si promovidos. Em 2013, a procura interna de
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imoOveis era praticamente inexistente e assistiu-se a um periodo de acentuada quebra de

vendas no mercado habitacional.

3- Em 31-12-2012, a Requerente tinha para com o D..., uma divida de juros vencidos que
ascendia a €2.993.000,00 e cuja liquidacéo deveria ocorrer durante o ano de 2013.

4 - Em 31-12-2012, os inventérios da Requerente totalizavam €55.000.000,00, destacando-

se 124 fracBes ja acabadas e prontas para venda em Lisboa.

5 - A Requerente teve conhecimento do regime dos Vistos Gold, criado pela Lei n.°
23/2007, com as alteracGes introduzidas pela Lei n.° 29/2012, de 9 de agosto.

6 - A angariacao de clientes no mercado chinés e do Médio Oriente implicava o dominio
da lingua, cultura e conhecimento do mercado de origem dos potenciais clientes dos Vistos
Gold, a Requerente e 0s seus representantes legais ndo tinham conhecimentos da lingua,
cultura e do mercado chinés e do Médio Oriente.

7 - A Requerente celebrou um contrato com a B...., sociedade residente no Dubali,
Emiratos Arabes Unidos, com vista a angariacdo de clientes provenientes de paises
terceiros, nomeadamente, da Arébia Saudita, Sudéo e Iraque.

8 — Conforme a clausula primeira do referido contrato, a B..., obrigava-se a divulgar,
publicar e promover o empreendimento nos paises do Médio Oriente, bem como,
acompanhar a deslocacdo de cidaddos daqueles paises a Portugal para visitar o

empreendimento e custear as despesas associadas.

9 - A clausula terceira do contrato refere que, para fazer face aos encargos relacionados
com as atividades previstas na clausula primeira, a B..., tera direito a uma remuneracdo

que sera apurada da seguinte forma:

Quadro 4.4 — Valores das remuneracdes a pagar a entidade B...

~ TipoFragdes  Montante (€)
3 assoalhadas 40.000,00
4 assoalhadas 50.000,00
5 assoalhadas 60.000,00
6 assoalhadas 70.000,00
7 assoalhadas 80.000,00
8 assoalhadas 90.000,00
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10 — A clausula quinta do contrato refere que, todos 0s custos e encargos de publicidade
e acOes de divulgacdo, bem como as despesas de organiza¢do, manutencdo e remuneragdo
da sua equipa e as decorrentes da deslocacdo dos clientes, desde o pais de origem até ao
empreendimento, sdo da responsabilidade de B..., sendo estas despesas ressarcidas pelas

remuneracdes previstas na clausula terceta.

11 - As comissdes a B.... s6 eram pagas se o imdvel fosse vendido ao cliente, por aquela
angariado, 0 pagamento da comissdo ndo remunerava os meios utilizados na angariacéo,
mas antes 0s resultados alcancados.

12 - A Requerente celebrou, em 2013, os contratos de compra e venda das seguintes

fracdes do Lote 46:

Quadro 4.5 — Imdveis vendidos pela Requerente em 2013

13 - As comissdes pagas pela Requerente a B...., com sede no Dubai, Emiratos Arabes

Unidos, foram reconhecidas contabilisticamente na conta 62252 — Comissdes Servico
Vendas.

14 - As referidas fracfes apenas foram vendidas pela intervencéo da B..., que apresentou
os adquirentes a Requerente e aos imdveis por esta vendidos, e mediou a respetiva
aquisicao, as faturas emitidas por B..., identificam os clientes.

15 - Os servigos de angariacdo da B...., implicavam a divulgacdo junto de potenciais
clientes, visitas as fracbes, o que implicava deslocacfes a Portugal e a consequente
aquisicdo de bilhetes de avido, despesas de alojamento em hotéis, refeicbes, custos de
deslocacdo dentro de Portugal, acompanhamento dos clientes com tradutores, o que
implicou custos a cargo da B.....

16 - Em 2013, o volume de negécios da Requerente registou um aumento, face ao ano
anterior de cerca de 155%, resultante da alienacdo de 54 imdveis que integram o projeto

imobiliario da Urbanizacéo ..., Lisboa.
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17 - Cerca de 75% das vendas efetuadas pela Requerente, em 2013, destinaram-se a
cidadios residentes em paises terceiros, nomeadamente, China e Emiratos Arabes Unidos,

0s quais beneficiaram do regime dos Vistos Gold.

18 - No exercicio de 2013, os gastos respeitantes a comissdes, contabilizados na conta
6225, ascenderam a €2.664.212,55 e resultaram de faturas emitidas as seguintes entidades:

Quadro 4.6 — Discriminacao dos valores de comissdes pagas em 2013 pela Requerente

Portugal 1.952.901,46 449.167,34 2.402.068,80
B.... Emirados arabes Unidos 200.000,00 = 46.000,00 246.000,00
C... China 13.125,00 3.018,75 16.143,75

19 - O preco dos servicos de angariacdo prestados pela B..., ndo foram superiores a 10%
do preco de venda, excedendo os valores que s@o praticados pelas empresas de mediagédo
imobiliaria estabelecidas em Portugal, cujas comissdes ndo excedem, em regra, 0s 5%

sobre o valor de venda.

20 - A Requerente efetuou os pagamentos relativos ao contrato de prestacdo de servicos

celebrado com a B...., para as contas que foram indicadas pelo representante daquela, J.....

21 - A B...., ndo dispde de estabelecimento estavel em Portugal, a Requerente apresentou o
formulario modelo 21 RFI, visado pelas autoridades fiscais dos Emiratos Arabes Unidos,

no qual é expressamente indicado que o beneficiario efetivo das transferéncias é a B.....
B) Acdo Inspetiva efetuada pela AT:

1 - A Requerente foi objeto de um procedimento de inspecdo externa, ao exercicio de
2013, no qual foi notificada nos termos do n.° 4 do art.° 65.° do CIRC (redagéo de 2013,
entretanto revogado e substituido desde de 2014 pelo n.° 8 do art.° 23.° A), para provar que
0S gastos suportados com as comissfes pagas a B..., correspondem a operagdes

efetivamente realizadas e ndo tém um carater anormal ou um montante exagerado.
2 — Como resposta a referida notificacdo, veio a Requerente a apresentar:
- Faturas emitidas pela B....;

- Contrato de prestacdo de servicos celebrado com a B....;
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- Comprovativos dos meios de pagamento utilizados na transacdo, nomeadamente,
fotocopia da transferéncia bancaria a favor da B...., no valor de €50.000,00, trés
transferéncias bancarias no montante de €25.000,00 cada, a favor de J....,
representante da B..., e um cheque emitido pela Requerente no valor de
€75.000,00, & ordem de J....

3 — A AT ndo aceitou os elementos / argumentos apresentados pela Requerente, e
promoveu correcbes a matéria tributavel de IRC, com referéncia ao exercicio de 2013,
desconsiderando o montante de gastos liquidos de IVVA, contabilizados na conta 6225 -
Comissdes Servico Vendas (€ 200.000,00), relativo as comissoes faturadas pela B..., tendo
sido aceite o IVA auto faturado (€ 46.000,00), e tributou autonomamente 0 montante de €
200.000,00 a taxa de 35%, nos termos do n.° 1 e 8.° do art.° 88.° do CIRC.

4 — A AT, tributou ainda, a titulo de retencdes na fonte, nos termos do n.° 6 do art.° 98.°, os
pagamentos efetuados a B..., no montante total de € 175.000,00 a taxa de 25%.

5 — Foi igualmente corrigido, por parte da AT, o valor das comissfes contabilizadas na
conta 6225 - Comissdes Servigco Vendas (€ 13.125,00), faturadas pela entidade C..., sedeada
na China.

6 — Na sequéncia da notificacdo do Projeto de Relatério de Inspecdo, a Requerente
entregou uma declaracdo de substituicdo da Modelo 22 do IRC, tendo o procedimento de
inspecéo sido arquivado.

7 — A Requerente foi notificada do ato de liquidacéo, em sede de IRC, bem como do ato de
liquidagdo de juros compensatorios, de juros de mora e de retencBes na fonte, tendo
procedido ao pagamento de IRC no montante de € 149.788,14 e de imposto ndo retido de €
35.500,00.

8 — Por fim a Requerente apresentou junto do respetivo Servicos de Finangas, reclamacao
graciosa, tendo por objeto os referidos atos de liquidagéo, tendo sido indeferida.

Argumentos das partes e decisdo do CAAD:

A) Argumentos da Requerente:

A Requerente, relativamente as correcOes efetuadas pela inspecdo e consequente
liquidagdo, invoca que:
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- As liquidaces de IRC e de juros compensatorios padecem de vicio de forma, por falta de
fundamentacéo, padecendo as segundas, ainda, de pretericdo de formalidade essencial, por
falta de audiéncia prévia.

- A fundamentacdo é uma exigéncia dos atos tributarios em geral, sendo uma imposicao
constitucional (268.° da Constituicdo da RepuUblica Portuguesa) e legal (artigo 77.° da
LGT).

- Os gastos suportados com as comissGes pagas a B.... sdo dedutiveis para efeitos fiscais, e
que ndo estdo sujeitos a tributacdo auténoma, por corresponderem a operagdes

efetivamente realizadas e ndo terem um caréacter anormal ou um montante exagerado.

- Os rendimentos pagos a B.... estdo dispensados de retencdo na fonte, nos termos do
artigo 7.9, n.° 1 da Convencéo entre Portugal e os Emiratos Arabes Unidos para Evitar a
Dupla Tributagdo e Prevenir a Evasdo Fiscal em Matéria de Impostos sobre o Rendimento
e do artigo 98.°, n.° 1 do CIRC, a questdo coloca-se porquanto 0s pagamentos que a

Requerente afirma pagos a B...., foram efetuados na pessoa de J....

- Os gastos suportados com as comissdes pagas a C.... Ltd. sdo dedutiveis para efeitos
fiscais, nos termos do artigo 23.° do CIRC.

B) Argumentos da AT:
Entende a AT o seguinte:

- Detetou-se a contabilizacdo de montantes de comissGes com a venda de imdveis, a
entidade B..., reconhecidas contabilisticamente na conta 62252 — Comissdes servigos de

vendas.

- A entidade B..., tem a sua sede nos Emirados Arabes Unidos, jurisdi¢do constante do n.°
22 da Portaria n.° 292/2011, de 08/11, pelo que, constatando-se que estdo a ser pagas
importancias e entidade residente fora do territorio Portugués e situada numa jurisdicao
constante na citada Portaria, ocorre a condi¢do que determina a verificacdo do pressuposto

para a inclusdo no conceito de regime fiscal claramente mais favoravel.

- Neste caso, de acordo com o art.° 65.° do CIRC, na redagdo vigente a data dos factos,
cabe ao sujeito o0 passivo 0 Onus da prova, nomeadamente a quem caberd cumprir
cumulativamente com duas condicGes, caso em que se o fizer, 0s gastos sdo aceites

fiscalmente, pelo que, importa verificar:
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- Se 0s gastos correspondem a operacdes efetivamente realizadas e

- N&o tém um carater anormal ou um montante exagerado.

- Assim conforme o n.° 4 do art.° 65.° do CIRC (em vigor a data dos factos), foi o sujeito
passivo notificado para comprovar os requisitos ja enunciados, sendo que o sujeito passivo
apresentou, faturas emitidas por B..., contrato de prestacdo de servicos e meios de

pagamentos.

- Néo basta a existéncia de contrato, faturas e transferéncias bancarias, é necessario pois, a
evidéncia de todo um conjunto de realizacéo e acdes, atuacdes ou campanhas concretas de
divulgacdo dos imdveis em causa para a obtencao da respetiva comissdo de venda, ou seja,
os elementos justificativos complementares a documentacdo fiscalmente relevante, pelo
que, ndo existe qualquer comprovacdo da realizacdo material do servi¢co prestado pela

entidade sedeada no Dubai.

- Relativamente ao carater anormal ou de montante exagerado das opera¢des, conforme o
acorddo n.° 08126/14 do Tribunal central Administrativo Sul de 19-02-2015, «(...) no que
diz respeito a prova da veracidade da operacdo ndo bastara a exibicdo de documentos
escritos, nomeadamente contratos celebrados entre as partes, ja que estes se presumem
simulados, nem a demonstracao do pagamento do preco, pois tal ndo é posto em causa. O
que deve ser objeto de prova é antes a efetiva prestacdo de servigos, (...) ou seja, o facto
comercial que esteve na origem do pagamento do mesmo preco que surge como custo a
deduzir em sede de 1.R.C (...) J& quanto a prova da inexisténcia do caracter anormal ou
exagerado das despesas(.....) 0 sujeito passivo deverd demonstrar qual a importancia real
das vantagens auferidas pelo contrato em causa, tal como fazer prova que 0s encargos
estabelecidos constituem a justa remuneracdo dessas vantagens, mormente, por

comparagao com os custos de servicos analogos no mercado.».

- Em suma, entende a AT que, ndo foi cumprido o 6nus que a lei fiscal impde,
nomeadamente no art.° 65.° CIRC (redacdo de 2013), para aceitar como dedutiveis
fiscalmente, os gastos suportados com as comissdes respeitantes as faturas emitidas por
B....

- As comissdes pagas pela Requerente, respeitante a venda de iméveis em Portugal, sdo
localizadas em territério nacional e sujeitas a IRC, nos termos do n.° 6 da alinea c) do n.° 3
do art.? 4.° do CIRC, e como sdo pagas a entidades ndo residentes sem estabelecimento
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estavel, sdo tributadas a taxa de 25%, nos termos da alinea g) do n.° 1 e n.° 4 do art.° 94.°
do referido diploma legal, assumindo carater de retencdo na fonte a titulo definitivo,
conforme previsto na alinea b) do n.° 3 do art.° 94.° do mesmo diploma legal.

- Portugal celebrou convengéo para evitar a dupla tributacdo e prevenir a evasao fiscal em
matéria de impostos sobre o rendimento com os Emirados Arabes Unidos, a entidade B....
presentou o formulario modelo 21 RFI, visado pelas autoridades fiscais daquele pais, que
identifica como beneficiario efetivo dos rendimentos a entidade B....

- Tendo sido solicitado os comprovativos dos meios de pagamentos utilizados, verificou-se
que, na maioria dos casos, 0 beneficiario dos pagamentos é J... e ndo a entidade B...,
quem emiti as faturas, pelo que, o respetivo formulario ndo é aceite como prova para a
dispensa de retencdo na fonte, mantendo-se a tributacdo do valor das comiss@es a taxa de
25% a titulo definitivo.

C) Deciséo do CAAD:
1 — Quanto a dedutibilidade dos gastos suportados com as comissdes pagas a B....

Os arbitros do CAAD em relacdo a esta questdo entendem o seguinte:

- Em causa nesta parte esta, portanto, a aplicacdo dos artigos 65.° do CIRC, na redacdo da
Lei n.° 64-B/2011, de 30 de dezembro (vigente em 2013), e 88.°, n.° 8 do mesmo Cadigo.

- Conforme dispde 0 n.°s 1 e 2 do art.° 65.° CIRC (redacdo de 2013), «N&o sdo dedutiveis
para efeitos de determinacdo do lucro tributavel as importancias pagas ou devidas, a
qualquer titulo, a pessoas singulares ou coletivas residentes fora do territério portugués e
ai submetidas a um regime fiscal claramente mais favoravel, salvo se o sujeito passivo
puder provar que tais encargos correspondem a operacdes efetivamente realizadas e ndo
tém um caracter anormal ou um montante exagerado (.....) Considera-se que uma pessoa
singular ou coletiva estd submetida a um regime fiscal claramente mais favoravel quando
o territorio de residéncia da mesma constar da lista aprovada por portaria do Ministro

das Financgas(....)».

-0On.1doart?88.°do CIRC, refere ainda que «S&o sujeitas ao regime do n.° 1 ou do n.°
2, consoante 0s casos, sendo as taxas aplicaveis, respetivamente, 35 % ou 55 %, as
despesas correspondentes a importancias pagas ou devidas, a qualquer titulo, a pessoas
singulares ou coletivas residentes fora do territrio portugués e ai submetidas a um

regime fiscal claramente mais favoravel(....)»
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- O territorio dos Emiratos Arabes Unidos estava incluido, em 2013, na «lista dos paises,
territorios e regides com regimes de tributacéo privilegiada, claramente mais favoraveis»,
que consta da Portaria n.° 292/2011, de 8 de novembro, que alterou a Portaria n.° 150/2004,
de 13 de fevereiro.

1.1 — Quanto a operac0es efetivamente realizadas:
Entendem os arbitros do CAAD que:

- Como resulta da matéria provada e tal como a prépria AT reconhece no Relatdrio de
Inspecéo, a Requerente teve um aumento exponencial do volume de vendas de 2012 para
2013, proporcionada pelo aumento das vendas de imoveis a cidaddos oriundos da China e

dos Emirados Arabes Unidos.

- Por outro lado, a circunstancia, ndo contestada, de que os iméveis em questdo foram
efetivamente vendidos a cidaddos oriundos do Médio Oriente, sem que se apure ou indicie
qualquer circunstancia que aponte que 0s mesmos hajam chegado ao contacto da
Requerente, e dos seus imdveis, sem que seja por via da intermediacdo da B....

- Dai que, sob um ponto de vista de normalidade, ndo devera haver dividas razoéveis de
que os servicos que foram faturados pela B...., em conformidade com o contrato celebrado

com a Requerente, foram efetivamente prestados.

- Como se escreveu no processo arbitral 198/2017T, em termos transponiveis para 0s
presentes autos «Aliés, o facto, que ndo é controvertido, de a Requerente ter vendido
grande quantidade de imoveis a cidaddos chineses é uma prova indireta, mas convincente,
de que houve uma eficiente atividade de angariacdo, pois sem esta ndo se vislumbra como
poderiam ter conhecimento de que a Requerente dispunha de imoveis para venda. Por
outro lado, o facto de que a remuneracdo da B... s6 era paga precisamente se fosse se
tivesse como resultado a concretizacdo das vendas, assegura que ndo houve pagamentos

que nao tivessem subjacente atividade de angariagdo.».

- Os arbitros do CAAD, voltam a realcar o processo arbitral 198/2017 T, quando é referido
que «(....) afigura-se manifestamente injustificado exigir, para prova da efetividade da
atividade desenvolvida pela B..., a identificagdo dos recursos humanos envolvidos, horas
aplicadas e taxas horarias por consultor», a evidéncia de reunibes, "surveys"; saber se
quem executou tem experiéncia profissional, pois, para além de serem informacfes que

normalmente ndo serdo acessiveis a quem contrata a uma empresa estrangeira para

154



servicos de angariacdo, nao havera grande preocupacdo do adquirente quando se trata de

pagamentos que sdo efetuados apenas em fungéo dos resultados.».

- Assim, é de considerar existir prova suficiente de que 0s pagamentos em gquestdo

correspondem a operacdes efetivamente realizadas, de resto, ndo pode deixar de se

notar que relativamente a servigos virtualmente idénticos, prestados pela sociedade
I....(sedeada em territorio nacional), ndo teve a AT qualquer ddvida no que diz respeito a
efetividade das operacdes. (Sublinhado nosso)

1.2 — Quanto ao carater anormal ou montante exagerada das operacdes:

- Neste quadro, referem os arbitros do CAAD, cumpre entdo aferir se as opera¢des em
causa ndo tém um caracter anormal ou se 0 montante em causa ndo € exagerado, a luz do
entendimento jurisprudencial do ac6rddo do TCA-Sul de 05-11-2015, proferido no
processo 07022/13, segundo o qual «o sujeito passivo devera demonstrar qual a
importancia real das vantagens auferidas pelo contrato em causa, tal como fazer prova
que 0s encargos estabelecidos constituem a justa remuneracdo dessas vantagens,

mormente, por comparagao com 0s custos de servi¢os analogos no mercado.».

- No caso em concreto, no ano de 2013 a Requerente vendeu 54 imdveis que integravam o
projeto imobiliario da Urbanizacdo ..., Lisboa, sendo que cerca de 75% das vendas
efetuadas pela Requerente, em 2013, destinaram-se a cidaddos residentes em paises
terceiros, nomeadamente, China e Emiratos Arabes Unidos, os quais beneficiaram do
regime dos Vistos Gold, e sendo ainda que, em tais vendas pagou comissoes idénticas ou

superiores as que ora estdo em causa.

- Acresce ainda que, nos anos que se seguiram a instituicdo do regime dos Vistos Gold e,
de resto, em consonancia com o que foi a intencionalidade subjacente aquela instituicdo, as
empresas que operavam na area do imobiliario se socorreram dos servigcos de empresas
especializadas na intermediacao entre tais empresas e cidad&os estrangeiros interessados na
aquisicdo de imdveis para reunir os pressupostos para beneficiaram do regime dos Vistos
Gold.

- Os pagamentos que eram efetuados por esses servicos de empresas especializadas,
normalmente eram na ordem de valores representativos de 10% do preco de venda dos

imdveis.
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- Ora, concluem os arbitros do CAAD, quer tendo em conta o valor, igualmente notério, de
cerca de 5% praticado pela mediacdo imobiliaria nacional/tradicional, quer tendo em conta
os valores praticados pelas referidas empresas de intermediacdo que surgiram a operar no
mercado dos Vistos Gold, que, no caso, se apura atingirem valores de 14%, ndo se podera
considerar como anormal ou exagerado o valor de 10% praticado pela B.

- Acresce que, esta comissdo de 10% cobrada por B..., ndo pode ser considerada exagerada
a luz das circunstancias e do risco inerentes aos servigos em causa, que implicam, por um
lado, a prospecdo e o acompanhamento de interessados na aquisicdo de imdveis,
provenientes de geografias e contextos culturais muito distantes, e, por outro, 0 risco
préprio de tais servicos apenas serem remunerados no caso da efetiva concretizacdo do

negdcio e em fungdo do valor deste.

- Os arbitros do CAAD acrescentam ainda que, sera exagerado o pagamento quando se
demonstrar que o sujeito passivo podia obter o que 0 mesmo servigo por quantia inferior,
ora a prova produzida é no sentido de que a Requerente ndo conseguia obter a angariacdo
de clientes com pagamento de comiss@es inferiores, quer a B..., que ndo as aceitava, nem a
outros prestadores de servicos de angariagdo, pois nenhum lhe proporcionava clientes que
pagassem os pregos de venda que a Requerente pretendia para si obter,

- E resulta da prova produzida que, a Requerente pretendia vender o mais rapidamente
possivel 0s imdveis, pois estava previsto que o processo de construcdo e venda dos imoveis
estivesse concluido até 2010, cinco anos ap0s o inicio do processo de construgdo, e ainda
nao os tinha conseguido vender até 2013 e 2014, devido a situacdo de crise econdémica e

financeira que afetava Portugal.

Dai que se deverdo considerar dedutiveis para efeitos fiscais as comissoes pagas a B...,

e que 0s correspondentes pagamentos ndo estdo sujeitos a tributacdo autébnoma, por

corresponderem a operacOes efetivamente realizadas e ndo terem um caracter

anormal ou um montante exagerado.

2 — Quanto as retencdes na fonte a titulo definitivo a que estiveram sujeitas as
comissdes pagasaB...:

Relativamente a esta matéria, considera 0 CAAD o seguinte:
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- Resulta dos factos dados como provados, que a Requerente apresentou o formulério
modelo 21 RFI, visado pelas autoridades fiscais dos Emiratos Arabes Unidos, no qual é

expressamente indicado que o beneficiario efetivo das transferéncias é a B....

- Ora, conforme decorre dos factos dados como provados, os pagamentos foram feitos por
indicacdo do referido J...., enquanto representante da sociedade B...., para as contas
bancarias por ele identificadas, ndo podendo assim concluir-se que J... é o beneficiario
efetivo dos pagamentos em questao.

- Acresce que, ao contrario do que assume a AT, julga-se ser facto publico e notério que
nem sempre 0s pagamentos sao feitos diretamente ao credor, sendo legal e admissivel que
sejam feitos a terceiros, por indicacdo daquele, conforme, de resto, resulta expressamente
do artigo 770.° do Cddigo Civil.

- Por outro lado, o beneficiario efetivo do pagamento, ndo € necessariamente o do
destinatario do pagamento, enquanto pessoa que financeiramente o recebe, visando, antes,

abranger o titular do interesse econdémico que € saldado com o pagamento.

Sob este ponto de vista, duvidas ndo restam que a Requerente saldou dividas a B...,

pelo gue serd esta a beneficiaria efetiva das operacGes em causa, pelo que, sera

indevida a retencdo na fonte sobre tais pagamentos.

2.1.1 — Apreciacao critica da decisédo do CAAD:

A decisdo do CAAD, explanado no ponto anterior, versa matérias relacionados com a
aplicacdo da clausula especifica anti abuso plasmada no antigo art.° 65.° do CIRC (em
vigor em 2013), mas revogado pela Lei 2/2014, de 16 janeiro, que aditou o art.° 23.° A,
tendo essa mesma regra que constava no art.° 65.°, sido incluida neste artigo aditado,

nomeadamente na sua alinea r) do n.° 1 conjugada com o n.° 8.

Ora 0 que estava em andlise neste processo, € precisamente se as importancias pagas ou
devidas pela Requerente a uma entidade residente nos Emirados Arabes Unidos, e como
tal, sujeito ai a um regime fiscal mais favoravel, de acordo com o n.° 22 da Portaria n.°
292/2011, de 08/11 (redacéo de 2013), correspondem a operacgdes efetivamente realizadas

e nao tém um carater anormal ou montante exagerado,

Para a producdo de prova referida no paragrafo anterior, a AT no ambito de um

procedimento inspetivo, notificou a Requerente, concedendo um prazo néo inferior a 30
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dias, conforme impunha o n.° 4 do art.° 65.° do CIRC (redacéo de 2013, atualmente o n.° 8
do art.? 23.° A).

Como resposta a notificacdo, a Requerente apresentou, copia das faturas emitidas, copia do
contrato celebrado com B... e respetivos meios de pagamentos, elementos que a AT nédo
considerou, pois segundo ela, ndo basta a existéncia de contrato, faturas e transferéncias
bancarias, é necessario pois, a evidéncia de todo um conjunto de realizacdo e acdes,
atuacOes ou campanhas concretas de divulgacdo dos imoveis em causa para a obtencdo da
respetiva comissdo de venda, e para o efeito € mencionado o entendimento do acérdédo n.°
08126/14 do Tribunal central Administrativo Sul de 19-02-2015.

Por outro lado, o CAAD entende que, a AT nédo teve em consideracdo determinados factos
que ficaram provados no ambito do processo, que justificam as opera¢des com a entidade

B... e que demonstram que estas, ndo sdo de carater anormal e de montante exagerado.
1 - Quanto a operacdes efetivamente realizadas:

Neste caso, ficou comprovado na matéria de facto e reconhecido pela propria AT que, de
2012 para 2013, a Requerente teve um aumento exponencial no seu volume de negécios,
em consequéncia do incremento de vendas de imoveis a cidaddos que residiam em paises
do Médio Oriente.

Face ao exposto, ndo é possivel vislumbrar, como é que a Requerente contactou esses
clientes e contratualizou com eles, como divulgou nesses territérios o seu produto, sem que

tivesse a intermediacdo de uma entidade como a B...que se encontra sedeada no Dubai.

Por outro lado, ficou igualmente provado na matéria de facto que, as comissbes da B... s
eram pagas precisamente quando fossem concretizadas as vendas, assegurando que ndo
houve pagamentos que ndo tivessem subjacente atividade de angariacdo, assim, é de
considerar existir prova suficiente de que 0s pagamentos em questdo correspondem a

operacdes efetivamente realizadas.

Dai que, ndo deverd haver dividas razodveis de gue os servicos que foram faturados pela

B...., em conformidade com o contrato celebrado com a Requerente, foram efetivamente

prestados.
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2 - Quanto ao carater anormal ou montante exagerada das operacdes:

No que diz respeito a normalidade das operacGes efetuadas com B..., importava verificar
se 0 servico de angariacdo de clientes estrangeiros interessados na aquisicdo de iméveis em
ordem a reunir os pressupostos para beneficiaram do regime dos Vistos Gold, a data dos
factos tributarios, era um servico habitualmente praticado e utilizado na atividade

empresarial a que se dedicava a Requerente.

E relativamente a este aspeto, ficou comprovado que, nos anos que se seguiram a
instituicdo do regime dos Vistos Gold, as empresas que operavam na area do imobiliario se
socorreram dos servigcos de empresas especializadas na intermediacdo entre tais empresas e
cidaddos estrangeiros interessados na aquisi¢do de imdveis, pelo que, no caso em concreto
a Requerente ter recorrido aos servicos de intermediacdo da entidade B..., foi

perfeitamente normal, dada as circunstancias.

Importava ainda verificar se, os pagamentos efetuados a B..., foram adequados ao real
valor dos servicos prestados e a relacdo custo beneficio é apropriada, ou seja, se nao

tinham um montante exagerado.

Em relacdo a este aspeto, do montante ser exagerado ou ndo, fico provado na matéria de
facto que, as comissOes pagas a entidade B..., eram na ordem de valores representativos de
10% do preco de venda dos imoveis, enquanto na mediacdo imobiliaria
nacional/tradicional, era praticada a comisséo de 5%.

Porém, esta diferenca de percentagens nas comiss@es, tem justificacdo, pelos servigos que
estavam em causa no caso dos clientes dos Vistos Gold, que implicavam, acompanhamento
de interessados na aquisi¢cdo dos imoveis, provenientes de geografias e contextos culturais
muito distantes, e, por outro, o risco préprio de tais servicos apenas serem remunerados no
caso da efetiva concretizacdo do negécio e em funcdo do valor deste, bem como, a
entidade B... ter que suportar o pagamento de viagens, alojamento, alimentagéo,
transportes, intérpretes, etc, para 0s potenciais clientes.

Acresce que noutros casos de intermediacdo a operar no mercado dos Vistos Gold,
chegaram-se a atingir valores de 14%, pelo que, ndo se podera considerar como anormal ou

exagerado o valor de 10% praticado pela B.

Por outro lado, sera exagerado o pagamento quando se demonstrar que 0 sujeito passivo
podia obter o que 0 mesmo servigo por quantia inferior, pelo que, neste caso, ficou provado
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na matéria de facto, que devido a crise econdémica que assolava o pais, a Requerente estava
com problemas em angariar clientes nacionais para 0s seus imoveis e cinco anos apos o

inicio da construcéo, ainda ndo tinha conseguido vender os referidos imoveis.

Acresce que, estd igualmente comprovado na matéria de facto que, a Requerente ndo
conseguia obter a angariacdo de clientes com pagamento de comissGes inferiores, quer a
B..., que ndo as aceitava, nem a outros prestadores de servigos de angariacao, pois nenhum

Ihe proporcionava clientes que pagassem os precos de venda que eram pretendidos.

Face ao exposto, foi entendimento do CAAD, que as operacdes desenvolvidas com a

entidade B..., ndo eram anormais nem apresentavam um montante exagerado.

3 - Aplicacéo da regra sobre precos de transferéncia (art.° 63 CIRC):

3.1 - Processo n.° 511/2018-T do CAAD (deciséo de 10 outubro 2019):

Assunto: Precos de transferéncia — principio da plena concorréncia — utilizacdo do
critério do Método da Margem Liquida da Opera¢do (MMLO).

Requerente: Pessoa coletiva A..., SA, com sede em Territorio Nacional.

Requerida: Autoridade Tributaria.

Matéria de facto:

A) Da Requerente:

1-A..., S.A, Requerente, é uma sociedade comercial anénima com sede e direcéo efetiva
em territorio nacional, constituida em 4 de fevereiro de 2010, encontrando-se, para efeitos
de IRC, enquadrada no regime geral de determinacgdo do lucro tributavel e tem por objeto
social o fabrico, comercializagdo e distribuicdo de calgado, marroquinaria e produtos

congéneres, incluindo componentes e acessorios e esta enquadrada no CAE 15 201.

2- A partir de 2011, a Requerente passou a ser detida maioritariamente (51%) pela
sociedade E...., LTD., entidade inserida no Grupo F...., encabecado pela G...., sociedade
com sede na india. Nos exercicios de 2013 e 2014, mantinha-se a referida percentagem de
participacdo (51%) da E..., LTD. no capital social (no total de € 1.000.000,00) da

Requerente, conforme organigrama:
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100%

Figura 4.1 — Organigrana do Grupo F...onde se encontra inserida a Requerente (A...)

3- AE..., LTD. desenvolve a partir das llhas Mauricias atividade similar a prosseguida
pela Requerente em territorio nacional, sendo o seu capital detido a 100% pela referida
sociedade de direito indiano G.

4- A E...., LTD. ¢ igualmente detentora da totalidade do capital da sociedade de direito
portugués C...., LDA. que, por sua vez, é detentora da totalidade do capital da sociedade de

direito espanhol D....

5- Quer a C...., LDA. (doravante C...), quer a D..., SL (adiante D...) dedicam-se ao
comércio de calcado, tendo nos exercicios de 2013 e 2014 adquirido bens (mercadorias e

produtos acabados) a retalho a Requerente.

6- A partir do exercicio de 2014, inclusive, a Requerente passou a adotar periodos de
tributacdo compreendidos entre 1 de abril do proprio ano e 31 de marco do ano
subsequente, pelo que nesse ano de transi¢do [2014] entregou duas declaracdes modelo 22
de IRC e duas IES, correspondentes aos periodos de janeiro a marco de 2014 e de abril de
2014 a marco de 2015, tendo a AT, no ambito da acdo inspetiva empreendida, considerado
como exercicio de 2014 a soma das duas declaragdes e dos valores contabilizados desde
janeiro de 2014 a margo de 2015.
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7- Os relatérios de precos de transferéncia relativos aos exercicios de 2013 e 2014,
contendo a explicitacdo da politica adotada, foram exibidos pela Requerente no ambito da

acdo inspetiva referente a tais periodos.

8- Conforme consta nos relatorios de precos de transferéncia elaborados por parte da
Requerente, estdo cumpridas as condi¢cGes de plena concorréncia e de paridade fiscal,
sendo os termos e condicGes das operacOes da Requerente com as entidades relacionadas
genericamente idénticos aqueles que seriam praticados entre partes independentes,
conclusdo alicercada na quantificagdo com base no Método da Margem Liquida da
Operacéo (“MMLQO”).

9- Nesse ambito, o Dossier de Precos de Transferéncia da Requerente, utilizou uma base de
comparacdo de indicadores financeiros selecionados de vérias empresas, constituida com

recurso a Base de Dados SABI, nos seguintes termos:

- No exercicio de 2013, utilizou uma base de comparacéo entre os valores da Requerente e
o valor minimo, mediana e maximo, de 10 indicadores financeiros selecionados de 56

empresas, com informacao disponivel até 2012,

- No exercicio de 2014, utilizou uma base de comparacao entre os valores da Requerente e
o valor minimo, mediana e maximo de 8 indicadores financeiros selecionados de 62

empresas, com informacao disponivel até 2013.

- Os indicadores financeiros utilizados foram, a Margem Bruta (MB), Margem Bruta
Servigos  Prestados (MBSP), MB/Rend.Operacionais, MBSP/Rend.Operacionais,
MB/Ativo, MBSP/Ativo, EBIT/Ativo, EBITA/Ativo, Result.Liquido/Ativo e IRC/RAL.

- Dos resultados apurados nestes indicadores, destacam-se 0s seguintes, que Vvao ser

referidos na decisdo do CAAD:

Quadro 4.7 — Valores do récio, Resultado liquido/ Ativo, apurado pela Requerente

- Minimo  Mediana ~ Maximo
2013 37,99%  -82,89%  299%  2382%
2014 4131%  072%  403%  26,71%
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B) Acdo inspetiva da Autoridade Tributéria:

1- Em 13 de setembro de 2016, os Servi¢os de Inspecdo Tributaria deram inicio a uma acéao
inspetiva externa, em matéria de IRC (precos de transferéncia) e de Imposto sobre o Valor
Acrescentado, abrangendo os exercicios de 2013 e 2014,

2- Mediante o oficio de 10 de agosto de 2017, do Diretor de Financas, a Requerente foi
notificada do Projeto de Relatério, tendo optado por ndo exercer o direito de audicdo
prévia sobre as correcdes projetadas em matéria de IRC.

3- Subsequentemente, através do oficio de 20 de setembro de 2017, do Diretor de
Financas, a Requerente foi notificada do Relatdrio de Inspecdo Tributaria. No que ao IRC
respeita, o Relatorio de Inspecdo Tributéria reflete correcdes a matéria tributavel da
Requerente dos exercicios de 2013 e 2014, nos montantes respetivos de € 553.706,20 e
de € 186.478,88, com fundamento em «omissdes de ganhos por incumprimento do

principio da plena concorréncia em vendas realizadas para entidades relacionadas».

4- Em consequéncia, os prejuizos fiscais primitivamente declarados pela Requerente — de €
2.302.168,87, para o exercicio de 2013, e de € 2.786.974,55, para o exercicio de 2014 —
foram reduzidos em conformidade, tendo passado a perfazer os montantes de €
1.748.462,67 e € 2.600.495,67, respetivamente.

5- No ambito do procedimento inspetivo, 0s servigos de inspecdo verificaram que, a
Requerente vendeu, a C...., LDA (com sede em Portugal) e D...., SL (com sede em Espanha),
mercadorias (calcado importado da india e China) e produtos acabados (calcado produzido
na fabrica em Esmoriz), tanto em 2013 como em 2014,

6- Foi verificado que, que os precos de venda praticados, pela Requerente para a C....,
LDA e para a D...LDA, sdo inferiores aos praticados para os outros clientes, e com
margem inferior a normalmente praticada, quando sdo modelos vendidos unicamente a

estas duas empresas.

7- Acresce que, depois de analisar o Dossier dos Precos de Transferéncia, apresentado pela
Requerente, os Servigos de Inspecdo Tributaria, concluem que «(...) ndo é de todo possivel
chegar a conclusao de que a A...., SA, efetuou transacfes com as entidades relacionadas,
nos termos e condic¢des idénticos aqueles que praticou com entidades independentes (...)».
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8- Os Servigos de Inspecdo Tributaria ndo concordam com a forma como foi utilizado o
Método da Margem Liquida da Opera¢do (MMLO), «(.....) na realidade foram calculados
«indicadores financeiros relevantes» tendo em conta valores anuais, € ndo por operagao, 0

que no caso em apreco, ndo permite tirar qualquer conclusdo».

9- Face ao exposto, 0s Servicos de Inspecdo Tributéria, reformulam o célculo dos Precos

de Transferéncia através do método MMLO, da seguinte forma:

- Excluem da anélise, as vendas que ndo fazem parte da atividade normal da Requerente,

como sejam:

- Os clientes de «Stock sale», que segundo informacéo da C... e da D ..., sdo clientes
que compram «restos de colecéo» e «calgado com defeito», sendo o preco de venda
inferior ao preco de custo.

- As «amostras» vendidas a preco de custo (margem 0%), e outros clientes com

margens de lucro s/ custo negativas.

. Tendo como base os precos de custo e de venda inscritos nos mapas fornecidos pelo
contabilista certificado, cujas vendas ja foram deduzidas de devolucGes aos mesmos
clientes e notas de crédito, os Servicos de Inspecdo Tributéria, calcularam a margem de
lucro liquida (Preco de venda total — preco de custo total), praticada nas vendas de
mercadorias e produtos acabados a «C... » e a D...» e compararam com a mesma margem
nas vendas de mercadorias e produtos efetuadas a entidades independentes, e apuraram-se
0S seguintes resultados:

Quadro 4.8 — Apuramento das margens de lucro das mercadorias - 2013

Preco custo total Entidades relacionadas (1) 1.196.904,88
Margem Iucro média ponderada entidades 33.29%
independentes (2)
Preco Venda Total (3) = (1)* 1,3329 1.595.354,51
Vendas declaradas (4) 1.216.592,42
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Quadro 4.9 — Apuramento das margens de lucro dos produtos acabados - 2013

Quadro 4.10 — Apuramento das margens de lucro das mercadorias - 2014

- valor
20324666
27039936
- 28732295
- 3307641
Quadro 4.11 — Apuramento das margens de lucro dos produtos acabados - 2014

Quadro 4.12 — Apuramento das margens de lucro das mercadorias - 2015

(de 01 janeiro 2015 até 31 marco de 2015)
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Quadro 4.13 — Apuramento das margens de lucro dos produtos acabados - 2015

(de 01 janeiro 2015 até 31 marc¢o de 2015)

Preco custo total Entidades relacionadas (1) 243.735,16
Margem Iucro média ponderada entidades 46.65%
independentes (2)
Preco Venda Total (3) = (1)* 1,4665 357.437,61
Vendas declaradas (4) 321.342,95

10 — Como ja foi referido anteriormente, a Requerente ndo exerceu o seu Direito de
Audicdo, relativo as correcdes acima propostas pelos Servicos de Inspecdo Tributacdo,
tendo apresentado Reclamacdo Graciosa, que foi indeferida, pelo que recorreu para o
CAAD.

Argumentos Invocados pelas partes e decisdo do CAAD:

A) Argumentos da Requerente:
A Requerente invoca que:

- Néo questiona a aplicacdo do regime de precos de transferéncia, por concordar que se
verificam relagdes especiais, nem a aplicacdo do Método da Margem Liquida da Operacao
(MMLO).

- Discorda, no entanto, dos elementos de comparabilidade utilizados pela AT, que recorreu
unicamente a comparaveis internos (vendas realizadas pela Requerente a clientes), e da
forma como o fez, concluindo que a solucdo apresentada pela AT ndo constitui a
alternativa mais fiavel, nem é economicamente justificavel e compativel com os requisitos

legais aplicaveis

- A AT violou o dever de fundamentacdo dos atos tributarios disposto no artigo 77.°, n.° 3
da LGT, por ndo ter justificado a sua op¢do pelo método escolhido e consequente exclusdo
dos demais.

- As corregdes de IRC impugnadas se fundam na preteri¢do do artigo 63.°, n.° 8 do Codigo
do IRC. Uma vez que esta norma apenas € aplicavel a operagbes com entidades ndo
residentes, ndo podem, sob a sua égide, ser abrangidas as operacOes realizadas entre a

Requerente e a C..., pois esta sociedade tem sede e direcdo efetiva em territorio nacional.
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- A AT preteriu 0 regime previsto no artigo 63.° do Coédigo do IRC, na Portaria n.° 1446-
C/2001 e nas Recomendacdes da OCDE de 2010, ao ndo apresentar, como lhe incumbia,
uma solucdo alternativa mais fidvel, economicamente justificavel e compativel com os
requisitos legais aplicaveis, entendendo que os comparaveis internos utilizados pela AT
sdo desadequados como critério substitutivo dos comparaveis externos que constam dos

dossiers por si apresentados.

- Relativamente ao procedimento de quantificacdo, a AT corrigiu a sua matéria coletavel
de IRC com base em margens de lucro brutas, das quais ndo expurgou quaisquer gastos
indiretos, designadamente fornecimentos e servicos externos, o que significa que na pratica
nao aplicou o0 MMLO, ao contrario do que invoca, violando os artigos 5.° e 10.%, n.° 2 da
Portaria n.° 1446-C/2001, de 21 de dezembro, e ignorando relevantes fatores de
comparabilidade.

- A AT néo teve em consideracdo a natureza da atividade prosseguida no contexto das
relagbes comerciais mantidas com as sociedades relacionadas, que tiveram
maioritariamente lugar no ambito da atividade de retalho, comparando precos e aferindo
margens de lucro sem atender ao tipo de mercado (produtor/grossista/retalhista) em que os

respetivos bens foram transacionados.

- AT ndo atendeu as quantidades transacionadas e a circunstancia de terem sido concedidos
descontos de quantidade que fazem diferir os precos praticados, nem teve em linha de
conta o facto de os bens transacionados apresentarem carateristicas distintas, quanto ao
material empregue (pele ou outro), ao tipo de produto transacionado (sapato, botim, entre

outros), e a respetiva marca.

- As correcgdes realizadas pela AT ndo se mostram consentaneas com o disposto no artigo
10.°, n° 3 da citada Portaria n.° 1446-C/2001, pois ficaram excluidos da analise «os
clientes de stock sale» [«clientes que compram ““restos de colecdo” e ‘“cal¢cado com
defeito”, sendo o preco de venda inferior ao preco de custo»]; «as amostras vendidas a
preco de custo (margem 0%)» e «outros clientes com margens de lucro s/ custo
negativas», nos quais se inclui a sociedade B... que foi, nos exercicios de 2013 e 2014, um
dos principais clientes da Requerente.

167



- A AT efetuou a sua analise ao universo das relacdes comerciais mantidas pela
Requerente, ndo tentando apurar, junto dos diversos mercados, entidades independentes

com um modelo de negdcio similar ao desta.

- A AT devia ter determinado um intervalo de precos de mercado ou de margens, um
intervalo de plena concorréncia, como previsto no artigo 4.°, n.° 5 da Portaria n.° 1446-

C/2001, e ndo um prego fixo.
B) Argumentos da AT:

- A aplicagdo do MMLO pela Requerente com recurso a dez indicadores conduziu a
resultados sem qualquer significado (til, pois as amplitudes dos intervalos (distancia entre
os valores minimos e maximos) assumem tal expressdo que s6 por mero acaso os valores

da Requerente cairiam fora destes intervalos.

- As conclusdes da Requerente foram rejeitadas por se alicercarem em indicadores
genéricos da entidade, sem uma segmentacao das operaces com entidades relacionadas e

nao relacionadas, e por abstrairem de uma analise centrada nas opera¢des em concreto.

- Ficou evidenciada a inobservancia do principio de plena concorréncia, pois o controlo as
margens de comercializacdo praticadas pela Requerente permitiu verificar que,
relativamente a0 mesmo modelo de calgado, as praticadas nas vendas para a C...., LDA. e
para a D...., SL eram sempre inferiores as praticadas para os outros clientes de “Retail” e

“Wholesale”.

- Ao contrario do que a Requerente pretende fazer crer, a opcdo por comparaveis internos
(operacOes de venda de produtos idénticos ou similares a entidades independentes), retira
relevancia a demonstracdo dos fatores de comparabilidade a que alude o artigo 5.° da
Portaria n.° 1446-C/2001, tendo-se mantido 0 mesmo método selecionado pela Requerente,
0 MMLO que, ao invés dos chamados métodos tradicionais, ndo requer um elevado grau

de similaridade entre produtos, mas fundamentalmente, entre funcées, riscos e ativos.

- Nédo foram deduzidos gastos de natureza indireta, pela natural dificuldade suscitada pela

sua imputacdo as operac@es vinculadas e as opera¢des ndo vinculadas.

- Quanto ao fundamento legal das correcdes, o relatorio, no resumo das infracdes
verificadas, refere que foram infringidos os artigos 63.°, n.° 8 e 120.° do Cédigo do IRC,
também refere os artigos 63.°, n.° 1 (principio de plena concorréncia) e n.° 4, alinea h)
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daquele Cddigo e a Portaria n.° 1446-C/2001, normas aplicaveis tanto a residentes como a

nao residentes.

- Sobre a determinacdo de um preco Unico, em vez de um intervalo de valores, ndo é
necessario indicar um intervalo quando se utilizam em exclusivo dados internos, extraidos

da prépria entidade.

C) Deciséo do CAAD:

Os arbitros do CAAD, alicercam a sua decisdo em trés pontos fundamentais, de acordo

com os argumentos apresentados pelas partes.

1 — A existéncia de relacGes especiais e consequente aplicacdo do regime de pregos de

transferéncia:

O CAAD analisa primeira, a existéncia de relacGes especiais entre a Requerente e as
sociedades C...LDA e D..., SL. e concluem que:

- Nos exercicios em analise (2013 e 2014), a Requerente e as sociedades C..., LDA e D...,
SL, faziam parte integrante do Grupo F..., sendo o respetivo capital detido direta ou
indiretamente, pela sociedade E...LDA, no caso da Requerente em 51%, e no caso

daquelas em 100%.

- Verificavam-se, deste modo, a data dos factos, relacBes de capital relevantes entre estas
sociedades, enquadraveis como relacdes especiais, nos termos previstos no artigo 63.°, n.°s

1 e 4 (alinea b)) do Cédigo do IRC, configuracdo que é aceite por ambas as partes.
2 - Do alegado vicio de fundamentacéo dos atos tributarios:

Neste ponto os arbitros analisam os argumentos da Requerente, em relagdo a violacdo do
dever de fundamentacdo dos atos tributarios disposto no art.° 77.° n.° 3 da LGT, por a AT
ndo ter justificado a sua opcdo pelo Método MMLO, em vez de outro, sendo que,

concluiram o seguinte:

- De acordo, com a jurisprudéncia do STA, um ato esta suficientemente fundamentado
sempre que um destinatario normal, colocado perante 0 mesmo, possa ficar ciente das
razdes que sustentam a decisdo nele prolatada (cf. Acérddo do STA, de 20 de novembro
de 2002, processo n.° 42180), apreender o raciocinio decisorio, as causas e o sentido da
decisdo (cf. Acérddo do STA, de 14 de marco de 2001, processo n.° 46796).

169



- Para além dos requisitos genéricos de fundamentacdo que constam dos n.°s 1 e 2 do artigo
77.° da LGT, o n.° 3 deste preceito contém exigéncias adicionais aplicaveis as correcoes
resultantes dos efeitos das relagdes especiais.

- Constata-se que o Relatério de Inspecdo contém com clareza e detalhe os argumentos, de
facto e de direito, nos quais a AT alicercou a correcdo da matéria tributavel de IRC, que
foram bem percecionados pela Requerente, incluindo a aplicacdo do método e os critérios
utilizados.

- Néo existe litigio quanto ao método aplicado — Método da Margem Liquida da Operacédo
ou MMLO - ambas as partes utilizaram este método, pelo que, ndo procede a alegacao de
que a AT devia ter justificado a op¢do pelo método escolhido, pois nessa medida a AT ndo
provocou qualquer alteracdo ao que havia sido declarado pela Requerente.

- No tocante a matéria que constitui o centro de discordancia, ou seja, aos elementos de
comparabilidade considerados adequados para efeitos de aplicacdo do MMLO, a AT

justificou no seu relatoério, o afastamento da metodologia da Requerente.
- Refere o relatdrio da Inspecdo tributaria qua, a metodologia da Requerente:

- Parte de uma analise de indicadores genéricos da atividade da Requerente,
incorporando também as operacdes (significativas) com entidades ndo relacionadas, e

comparando-os com indicadores de entidades do mesmo setor.

- Tal procedimento ndo compara, assim, operacdes vinculadas com operagdes ndo
vinculadas, mas a totalidade das operagdes da Requerente, incluindo as néo
vinculadas, com a de outras empresas, nem analisa qualquer operagdo em concreto,
ndo sendo por isso idoneo a comprovacdo da observancia do principio de plena

concorréncia quanto as operagdes vinculadas.

- Em suma, de acordo com O CAAD, a Inspecdo tributéria, no seu relatério, cumpriu com
0 disposto no n.° 3 do art.° 77.°da LGT.

3 — A correta aplicagdo, por parte da AT, do art.° 63.° do CIRC, sobre precos de

transferéncia:
3.1 - A correta aplicacdo do n.° 8 do art.° 63.° CIRC:

- E correta a afirmacédo da Requerente de que o disposto no artigo 63.°, n.° 8 do Cédigo do

IRC é aplicavel as operagBes realizadas entre a Requerente e entidades ndo residentes em
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Portugal, pelo que a sua aplicagcdo, apenas permite abranger as operacfes vinculadas

relativas a D.., SL. e ndo as referentes a C...., LDA.

- Porém, o relatério da Inspe¢do Tributaria, no seu ponto “I11.1.1.1. Enquadramento legal”
menciona, de forma expressa, 0 artigo 63.°, n.% 1 e 4 do Cddigo do IRC e a Portaria n.°
1446-C/2001, de 21 de dezembro, no ambito dos quais a AT desenvolve a metodologia de
quantificacdo que considerou adequada a situacdo da Requerente, pelo que, ndo € aceite 0

argumento desta.
3.2 - A aplicacdo da AT do MMLO, a amostra selecionada e das margens fixadas:

Ora, sobre a matéria relativa, a aplicacdo correta do método (MMLO), e os dados
comparativos utilizados e quantificacdo, no qual as partes divergem grandemente, concluiu
assim o CAAD:

- O regime de precos de transferéncia é regulado pelo art.° 63.° do CIRC e complementado
pela Portaria n.° 1446-C/2001, de 21 dezembro, que regula os procedimentos de
quantificacdo, a comecar pela determinacdo do método mais apropriado, a necessidade de
atender aos fatores de comparabilidade e os requisitos do método da margem liquida da

operacgédo, em conformidade com as orientagdes da OCDE.

- O art.° 1.° n.° 2 da Portaria refere que, a determinacdo do preco de plena concorréncia
deve, como regra, basear-se numa andlise individualizada das operacGes, exceto quando

nao existe ou é insuficiente a informacg&o sobre operacbes comparaveis.

- O art.° 10.° n.° 1 da Portaria, estabelece que 0 MMLO se baseia «no calculo da margem
de lucro liquida obtida por um sujeito passivo numa opera¢do ou numa série de operagdes
vinculadas tomando como referéncia a margem de lucro liquido obtida numa operacao
nado vinculada comparavel efetuada pelo sujeito passivo, por uma entidade pertencente ao

mesmo grupo ou por uma entidade independente».

- A AT logrou demonstrar que o preco praticado com as sociedades do Grupo ndo € de
plena concorréncia, difere do que normalmente seria acordado entre entidades
independentes, e, de seguida, qual aquele que o seria, determinado nos termos de um

método apropriado, ao abrigo do disposto no artigo 63.° do Codigo do IRC.

- A Requerente nos relatérios que preparou sobre precos de transferéncia, defendeu o
recurso a0 MMLO, tendo reunido dados respeitantes a um conjunto de empresas com a

mesma atividade e com uma dimensao relativamente préxima, calculou varios racios /
171



indicadores, com referéncia a essas empresas e comparou 0s valores atingidos com 0s
mesmos racios / indicadores obtidos através dos seus valores contabilisticos, no sentido de
verificar se se situavam ou ndo no intervalo de variacdo desses indicadores dessas

empresas, entre 0s valores minimos e maximos.

- A Requerente ao proceder dessa forma, ndo estd a relacionar, comparando-as, operagdes
vinculadas com ndo vinculadas, o que seria essencial para estabelecer os parametros de
comparagdo para efeitos do regime de precos de transferéncia. O que esta a ser alvo de
comparacgdo é a atividade, em bloco, da Requerente, que contem, quer operagdes com partes
relacionadas, quer operagdes com entidades independentes (alids a maioria), com a atividade

de outras entidades independentes.

- No exercicio de 2013 a Requerente selecionou 10 récios / indicadores financeiros no
universo de 56 empresas e em 2014 cerca de 8 récios / indicadores financeiros num
universo de 62 empresas, sendo que, desses racios utilizados, o Unico que se pode
considerar associado a margem liquida (MMLO) é o relativo ao quociente da divisdo do
resultado liquido pelo ativo.

- Acresce que, no exercicio de 2013, o tal indicador (o Unico) que poderia ser reconhecido
numa analise de margens liquidas — o quociente da divisdo do resultado liquido pelo ativo
—, conduziu aos resultados seguintes, minimo: -82,89%; mediana: 2,99%; maximo:
23,82%, sendo que este intervalo apurado [-82,89%, 23,82%], tem tal amplitude, dificil

seria que a Requerente se situasse fora dele, tornando-se os resultados inconclusivos.

- Acresce ainda que, o récio relativo ao quociente da divisdo do resultado liquido pelo
ativo, relativo a 2014, os valores apurados das 62 empresas comparadas sdo, minimo: -
0,72%; mediana:4,03%; maximo: 26,71%, e o valor deste racio obtido pelos dados da
Requerente é de — 41,31%, que fica fora do intervalo [-0,72%, 26,71%], pelo que, sdo 0s
préprios elementos e documentacdo da Requerente que evidenciam que esta se situa
totalmente fora do intervalo dos indicadores de outras empresas que aquela considera

comparaveis.

- O que acontece é que 0 MMLO, aplicado da forma como é feito pela Requerente, ndo
tem correspondéncia com a definicdo legal constante do artigo 10.°, n.° 1 da Portaria,
apenas poderia ter alguma relevancia, se ndo praticasse operacbes com entidades néo
relacionadas ou se essas operagdes fossem muito reduzidas, 0 que ndo acontece no caso em

concreto.
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- Em suma, embora a Requerente tenha formalmente entregue a documentacdo de precos
de transferéncia, a mesma néo satisfaz os requisitos minimos de justificacdo que decorrem
do artigo 63.%, n.° 1 do Coédigo do IRC, nem conseguiu demonstrar, antes pelo contrério,
que 0s precgos praticados pela Requerente nas operacfes com a C.... e com a D.., eram

idénticos aos que seriam acordados entre partes independentes.

- Ora, 0 caminho que a AT adotou, foi o preconizado no art.° 10.° n.°1 da Portaria n.° 1446-
C//2001, de 2 dezembro, embora sendo um facto que, ndo praticado verdadeiramente o
MMLO, mas um método assente em margens brutas (e ndo margens liquidas), ndo € menos
verdade que, conquanto seja apropriado e fundamentado, como se afigura ser o caso, tal
opcao tem cobertura nas normas citadas, pelo que ndo é invalido, O que se exige é que seja
adotado “o método mais apropriado a cada operacgdo ou série de operacGes” que pode ser,
portanto, uma derivacdo ou adaptacdo do MMLO, de acordo com o art.® 4° n.° 2 da
Portaria.

- O método aplicado pela AT assegura um elevado grau de comparabilidade entre
operaces, pois, relativamente ao mesmo modelo de cal¢ado, conseguiu concluir, atravées
do controlo das margens de comercializagdo praticadas pela Requerente para as entidades
relacionadas, que estas Ultimas eram sempre substancialmente inferiores as praticadas com

outros clientes, fossem estes de retalho, ou grossistas.

- De salientar ainda que a exclusdo de vendas relativas a bens com defeito e restos de
colecdo esta devidamente justificada, por ndo fazerem parte da atividade normal da
empresa, ja que o preco de produtos que estdo desvalorizados por razbes objetivas —
obsolescéncia, defeito de fabrico, fora das tendéncias ou da estagdo — ndo séo, em principio
adequados para servirem de padréo de referéncia as vendas inseridas na atividade regular
da Requerente.

- Por Gltimo, a ndo indicacdo de um intervalo de valores, mas de pre¢os Unicos deriva de,
como assinala a AT, terem sido utilizados em exclusivo dados internos, extraidos da
prépria entidade (teve como base os precos de custo e de venda inscritos nos mapas
fornecidos pelo contabilista certificado), mas haveria sempre a necessidade, ser
estabelecido um valor fixo (como foi), para efeitos de apurar, as corre¢cfes da matéria
coletavel de IRC pela AT.
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Face do exposto, julga-se satisfeita a Ultima condicdo para a realizacdo de correcoes

de precos de transferéncia por parte da AT, que logrou a comprovacao através da

aplicacdo de um método apropriado, de um preco de plena concorréncia aplicavel as

operacoes vinculadas para os exercicios de 2013 e 2014.

3.1.1 — Apreciacao critica da decisdo do CAAD:

A matéria que estd em causa neste processo, € se a AT aplicou corretamente o que se
encontra plasmado no art.° 63.°, complementado pela Portaria n.° 1446-C/2001, de 21

dezembro.

A Portaria em questdo, regula digamos, a forma como devem ser executadas as normas do
art.° 63.° do CIRC, nomeadamente, regula os procedimentos de quantificacdo, comecando
pela determinacdo do método mais apropriado a ser utilizado e seus requisitos, bem como

os fatores de comparabilidade que devem ser tidos em consideracéo.

No caso em concreto, a Requerente é detida em 51% do seu capital, pela sociedade E...,
LDA, que faz parte de um grupo, cuja empresa mae € uma entidade com sede na india, que
detém a totalidade do capital das sociedades C,,,., LDA com sede em territorio nacional e
D..., SL, com sede em territério Espanhol.

Ora, as duas sociedades (C.. ., LDA e D..., SL), tém transagGes com a Requerente, pelo
que, é claro que, a luz do art.° 63.° n.° 1 e n.° 4 b) do CIRC, existem relagcdes especiais

entre elas, facto que ndao é motivo de divergéncia entre as partes.

A matéria que fazem divergir ambas as partes, nem tdo pouco é o método adotado
(MMLO), mas sim, a forma como ¢é aplicado o referido método e os dados comparativos
utilizados e quantificagdo efetuada.

A Requerente, reuniu dados respeitantes a um conjunto de empresas com a mesma
atividade e com uma dimensdo relativamente proxima, calculou os valores minimos,
mediana e maximos de varios racios / indicadores, com referéncia a essas empresas,
comparando os valores atingidos com os mesmos racios / indicadores obtidos atraves dos

seus valores contabilisticos.

Os resultados obtidos dessas comparacfes, ndo permitem chegar a conclusdes, conforme
entendem a AT e o0 CAAD, até porque, dos indicadores utilizados, o Gnico que poderia ser
reconhecido numa analise de margens liquidas (o quociente da divisdo do resultado liquido
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pelo ativo), em 2013 tem uma amplitude tal entre o limite minimo e maximo, que seria
dificil a Requerente situar-se fora desse intervalo, e em 2014 os valores obtidos pela
Requerente ficam consideravelmente fora do referido intervalo, tornando os resultados

inconclusivos.

Acresce a isto tudo que, os procedimentos adotados pela Requerente, ndo permitem
relacionar, comparando-as, operacdes vinculadas com ndo vinculadas, o que seria essencial
para estabelecer os pardmetros de comparagdo para efeitos do regime de precos de

transferéncia.

O que est a ser alvo de comparagdo é a atividade global da Requerente, que contém, quer
operagdes com partes relacionadas (com C..., LDA e D..., SL), quer opera¢des com entidades
independentes (alids a maioria), com a atividade de outras entidades independentes, nédo
respeitando o plasmado no art. 10.° n.° 1 da Portaria n.° 1446-C/2001, de 21 dezembro e art.°
63.°n.° 1 do CIRC.

Ora, de acordo com esse preceito legal, «<O método da margem liquida da operacdo baseia

se no calculo da margem de lucro liguido obtida por um sujeito passivo numa operacéo ou

numa série de operacoes vinculadas tomando como referéncia a margem de lucro liguido

obtida numa operacéo ndo vinculada comparavel efetuada pelo sujeito passivo, por uma

entidade pertencente ao mesmo grupo ou por uma entidade independente». (sublinhado

N0osso)

O procedimento adotado pela AT, consistiu, através de mapas das margens liquidas de
operacOes internas da contabilidade da Requerente (obtidas através do contabilista
certificada), onde constam 0s precos de custo total e pregos de venda total, apurar a
margem obtida nas transacOes efetuadas pela Requerente com as entidades independentes e
aplicar a percentagem da margem obtida aos valores dos custos totais das transagdes com
entidades relacionadas (C..., LDAeD..., SL).

Em suma o procedimento que a AT prosseguiu, traduziu-se no calculo da margem liquida
das operacOes da Requerente com entidades relacionadas, tomando como base a margem
de lucro liquida das transacGes com entidades independentes, cumprindo assim, o art.° 10.°
1 da referida Portaria e art.° 63.°n.° 1 do CIRC.

De salientar ainda que, a exclusdo de vendas relativas a bens com defeito e restos de
colecdo esta devidamente justificada, por ndo fazerem parte da atividade normal da

empresa.
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No que concerne ao argumento da Requerente que, a AT ndo fundamentou a aplicagdo do
método, nos termos do art.° 73.° n.° 3 da LGT, como refere 0 CAAD, ambas as partes
aplicaram o mesmo método (MMLO), pelo que ndo faz sentido a justificagdo da utilizagdo

do referido método, por parte da AT.

Quanto aos procedimentos utilizados na aplicacdo do Método, aqui as partes divergiram e
as justificacbes dos procedimentos adotados, mas o relatério da Inspecdo Tributéria,
expressa a metodologia de quantificacdo que considerou adequada a situacdo da
Requerente, bem como o método utilizado e critérios.

Em suma, por todos os motivos acima explanados, 0 CAAD deu razdo aos argumentos da
AT, nas correcdes em sede de IRC efetuadas a Requerente.

3.2 — Acdrdao de 14 novembro de 2019 do TCAS, processo n.° 10/17.9BCLSB:

Assunto: O especial dever de fundamentacdo em situacdes de corre¢cdes com aplicacdo da
regra de precos de transferéncia, prevista no art. 57.° do CIRC (& data dos

factos, atualmente art.® 63.9).
Recorrente: A Fazenda Publica (doravante designada por Recorrente ou FP).
Recorrida: A sociedade V..., LDA, (doravante designada de Recorrida ou Impugnante).

Matéria de facto:

A) Relacbes entre a impugnante (V..., LDA) e o seu unico fornecedor N...,
SA:

1-AempresaN....... , SA (adiante designada por N.......) foi constituida em 1995, resultante
de uma estratégia de reestruturacdo da empresa I...., SARL (adiante designada por I.......),
que se encontrava numa situacdo de faléncia técnica. Esta reestruturacdo visava sobretudo

poder aceder ao PEDIP.

2 - A empresa I....... , detida maioritariamente pelo acionista J.......desde 1993, detém a

3 -0 Sr J....6e também o sécio maioritario da empresa V ..., LDA (bem como da

empresa Sociedade Comercial V..., LDA)

4 - Conforme Termo de Declaragdes do Sr. J......., «considerando que a I....... face a sua
situacdo econdmico-financeira ndo tinha acesso a crédito bancario, nomeadamente
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financiamentos a exportacdo, optou-se por constituir a sociedade V......., LDA, através da
qual seriam efetuadas a maior parte das exportacdes da |I........ Esta sociedade surge como
uma sociedade instrumental que, face ao nosso bom nome junto da Banca, conseguiria
obter o crédito bancario necessario ao financiamento as exportacGes o que efetivamente

Veio a acontecer».

5 - Desta forma a V.......,, Lda., regista empréstimos em 1995, 1996 e 1997, que visam
financiar a atividade da N....... , 0s valores dos empréstimos contraidos sdo transferidos para
a N.....a titulo de adiantamento a fornecedores por conta de exportacoes,
contabilisticamente era feito o seguinte lancamento, Débito — 221100 fornecedor e crédito

1211 Depositos a ordem.

6 — A V..., LDA ndo possui instalacdes préprias, funciona e esta sediada nas instalacdes da
Sociedade Comercial V...... , LDA, que para além de ceder as instalacGes, cede também
pessoal, material informéatico, material de escritério, comunicacdo e outros Servicos

necessarios ao desenvolvimento da sua atividade.

7 — A V..., LDA também ndo possui armazéns, a empresa s6 compra as mercadorias a
N....... depois de receber as encomendas dos clientes, que por vezes sdo feitas diretamente a
N.......que por sua vez as transmite a V........ as mercadorias vendidas saem diretamente dos
armazéns da N....... para o cliente comunitario ou estrangeiro, ou seja, Custo da Existéncias

Vendidas = Compras.

8 - Da consulta as declaracbes de Rendimento Modelo 22 dos exercicios de 1995 e 1996
verifica-se que a margem de comercializacdo é nula, ou seja, a venda é feita pelo mesmo
valor da compra, o que significa que, Vendas = Compras = Custo das EXxisténcias
Vendidas.

9 - No exercicio de 1997, a margem de comercializacdo de 6%, fica a dever-se a diferencas
cambiais, uma vez que neste ano passou a haver faturacdo em moeda estrangeira e nacional

enquanto as compras continuaram a ser efetuadas em escudos.

10 - Mensalmente a V......., debita a N....... uma comissao relativa a sua intervengdo nas
exportacdes efetuadas durante um determinado periodo. Essa comissdo é uma percentagem
de 5% sobre o montante fixo de € 149.639,37 (30.000.000$/00 més em 1997), que era o
valor estimado para as vendas, ou seja, mensalmente debita € 7.481,97 (1.500.000$00 em

1997), tudo assente num acordo verbal, ndo existe contrato escrito.
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B) Acéo inspetiva da AT:

1 - A impugnante foi sujeita a uma acao externa de inspecdo, com referéncia ao IRC do
exercicio de 1997, tendo em 28-10-1998 sido elaborado relatério pelos Servicos de
Inspecdo Tributaria, na qual sdo propostas correcfes técnicas de IRC no valor total de €
188.743,90 (37.839.754$00 em 1998).

No decurso do procedimento inspetivo foram verificados pela AT o seguinte:

2 - A sociedade V..., LDA tem um unico fornecedor de mercadorias, a N....... , a qual
efetua adiantamentos por conta de mercadorias, pagando o remanescente na data da fatura

(a pronto pagamento).

3 - As rabricas de custos mais relevantes sao:
- Os custos financeiros, cujo 70% do seu saldo correspondem aos juros suportados

com os empréstimos bancarios que visam financiar a atividade da N...

- Os trabalhos especializados, onde sdo registados os débitos efetuados pela
Sociedade Comercial V.... LDA, pela comparticipacdo nos custos com sistema

informatico, instalacbes, comunicaces e servicos de pessoal.

4 - Conforme os factos explanados, entende a AT que, existem bases para estabelecer

relacdes especiais entre as empresas V......., LDAe N....../l......... nomeadamente:

- Empréstimos bancarios contraidos, por V..., LDA, que visam financiar a
atividade da N....../I....... , suportando custos financeiros elevados.

- A V..., LD praticou uma margem de comercializagcdo nula em 1995 e 1996, e
diminuta em 1997, pelo facto de vender aos seus clientes pelo mesmo preco por
que adquire as mercadorias a N......./l.........

- Existem relacGes especiais entre as duas empresas, tendo-se estabelecido
condicdes particulares que conduziram a um lucro diferente daquele, que se

apuraria caso nao existissem tais relagdes.

5 — Assim estando provadas as relacdes especiais entre a sociedade V...., LDA e N.....,
entende a AT estarem reunidos 0s pressupostos para a aplicacdo do art.° 57.° CIRC (a data
dos factos de 1997, atualmente art.° 63.° ), propondo a determinacdo do lucro tributavel,
considerando que a V......, LDA, deveria apresentar uma margem de comercializacao
de 25% - margem apresentada pelo sector (apds consulta a base de dados de racios da
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AT), que é alids a margem que a outra empresa dos mesmos socios (Sociedade Comercial

V...... LDA) a atuar no mesmo sector apresentou em 1996.
6 — Entende a AT que, a V......., LDA, vende para alguns clientes que sdo também clientes
da N....... , concluindo-se assim que o valor das vendas declarado é o correto, uma vez que

os clientes compram o mesmo produto, fabricado na mesma fabrica a um ou outro
fornecedor, se apresentarem o mesmo preco.

7 - Resulta assim, segundo a AT, que o custo das mercadorias da V......., LDA, se encontra
sobrevalorizado. A empresa sujeita-se a comprar a um prego superior a N....../l.......

deixando todo o valor acrescentado do seu negocio nesta empresa.

8 — As correcOes efetuadas pela AT, tiveram em consideracao o valor das comissdes pagas
a N, que segundo o Sr. J...., funciona apenas como uma pequena margem para cobertura
de custos operacionais, pelo que o seu valor seré acrescido ao valor das vendas para efeitos

de determinacéo do valor do custo das mercadorias vendidas corrigido.

9 — Assim, nos termos do art.° 57.° do CIRC (redagédo de 1997, atualmente art.° 63.9), a AT

efetuou as seguintes corregdes: (Moeda em vigor em 1997 era o escudo)

Quadro 4.14 — Correcdes ao lucro tributavel de 1997 da V..., LDA, efetuada pela AT
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C) Impugnacéo da Liquidagao:

1 — Pelas correcdes produzidas pela AT, conforme os pontos anteriores, foi emitida a
respetiva liquidacdo, em sede de IRC, ao exercicio de 1997, tendo a V..., LDA,
impugnado a referida liquidagé&o.

2 - O Tribunal Tributario de Lisboa, julgou procedente a impugnacdo, através de sentenga
proferida em 17-10-2016, vindo a Fazenda Publica a apresentar recurso da dita sentenca
para o Tribunal Central Administrativo do Sul.

D) Argumentos da Recorrente ou Fazenda Puablica:

1 — A Inspecdo Tributéaria apurou que V..., LDA, contraiu empréstimos bancarios que
visaram financiar a atividade de N.... / I...., suportando custos financeiros elevados e tinha
uma pratica de margem de comercializacdo nula em 1995 e 1996, pelo facto de vender aos
seus clientes pelo mesmo preco, porque adquire as mercadorias a N.../l..., perante esta
factualidade, foi aplicado o art.° 57.° CIRC.

2 — Para determinar o lucro tributavel, com base neste preceito, a AT recorreu a margem de
comercializacdo utilizada no sector, sendo que a mesma se fixa em 25%, alids, também, a
margem de comercializagdo utilizada pela Sociedade Comercial V...... , LDA, empresa
detida pelos mesmos sécios.

3 — Pelo que, considera a Recorrente que, erra a sentenca recorrida ao considerar que a AT
ndo fundamentou o recurso & margem de comercializacdo utilizada e fixada em 25%.
Assim, tendo a AT fundamentado e comprovado a verificagdo dos pressupostos para
efetuar a corre¢do em causa, recai sobre o contribuinte o 6nus de demonstracéo do erro ou

excesso na quantificagéo (artigo 74°, n°3, da LGT).

4 — Refere a Recorrente que, ndo resulta dos autos que a recorrida tenha comprovado tal

excesso, motivo porque se tem por incumprido o 6nus.

5 — Acrescenta ainda a recorrente que, «da leitura da peticdo inicial resulta que o
Impugnante apreendeu com suficiente clareza o cerne das razoes, de facto e de direito, que

determinaram a pratica das liquida¢Bes impugnadas...».
E) Argumentos da Recorrida ou Impugnante:

1 — Entende a V..., LDA que, a AT aplicou o art.° 57.° do CIRC, em vigor a data dos
factos, limitando-se a afirmar que os precos praticados na venda de mercadorias pela
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Recorrida e pela N..., séo idénticos e como tal o Custo das Mercadorias Vendidas desta se
encontra sobrevalorizado, impondo a Recorrida uma margem de comercializacdo de 25%,

pretensamente utilizada no setor de atividade de ambas, sem o0 demonstrar.

2 — Contudo entende a Recorrida, que a AT ndo indica ou refere, por qualquer forma ou
meio, como era exigido, nos termos do art.° 77.° n.° 3 da LGT, os termos em que as
operagdes realizadas entre a Recorrida e a entidade N..., seriam realizadas, se porventura

as mesmas decorressem entre entidades independentes.

3 — Entende ainda a Impugnante que, no que diz respeito ao racio da margem
pretensamente em vigor no setor de atividade onde ela se insere, utilizado pela AT, esta
limita-se a remeter dois prints do seu sistema informatico, sem explicitar, por qualquer
forma ou meio, os valores ai inscritos, bem como o0 universo de sujeitos passivos
contemplados por esses indicadores de margens de comercializa¢do, ou a comparabilidade
da informacé&o ai referida com o caso em concreto da Requerida.

4 — Acresce ainda, segundo a Impugnante, que os prints do sistema informatico da AT, ndo
explicita se a margem de comercializacdo estalecida se aplica unicamente a operacgoes
efetuadas no mercado interno ou a operagdes realizadas no mercado externo, ou se se trata
de uma margem de comercializacdo média do sector aplicado em ambos os tipos de

operagdes.

5 — Assim, conclui a Impugnante que, a Recorrente ndo deu cumprimento ao dever de
fundamentacdo do ato tributario imposto pelo disposto no n.° 3 do art.° 77.° da LGT, na
redacdo em vigor a data dos factos, que impunha a descri¢do, em termos comparativos, 0s
termos em que as operacgdes visadas pela AT e realizadas pela recorrida, teriam lugar entre

partes independentes.

F) Ministério Pablico:
O Magistrado do Ministério Publico emitiu parecer, no sentido de ser negado provimento
ao recurso da Fazenda Publica.

G) Deciséo do Tribunal Central Administrativo Sul:

1 — O Tribunal conclui que, o procedimento inspetivo iniciou-se na vigéncia do Cadigo de
Processo Tributario (CPT), tendo terminado ja na vigéncia da LGT e sendo as normas
referentes a fundamentacdo dos atos, como normas procedimentais, € de ter em conta 0s

dois regimes, que no essencial ndo divergem.
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2 — Entende o tribunal que, de acordo com o art.° 12°n.% 1, 3 e 4 da LGT, as normas
tributarias aplicam-se a factos posteriores a sua entrada em vigor e as normas sobre
procedimento sdo de aplicacdo imediata com excecdo do n.° 4 do referido preceito legal,
relativo as normas que, tenham por funcdo o desenvolvimento das normas de incidéncia

tributéria.

3 — Ora, entende o tribunal que, no caso em concreto, 0 que estd em causa é a aplicacdo de
normas de procedimento, que ndo integrando as excec¢des do n.° 4 do art.° 12.° da LGT, sdo
de aplicacdo imediata, quer nos procedimentos iniciados apds a entrada em vigor da LGT
quer nos atos praticados em procedimentos pendentes, mas em momento ulterior ao da

entrada em vigor do referido diploma legal.

4 — O dever de fundamentacdo dos atos tributarios encontra-se especificamente previsto no
art. 77.°da LGT e art.° 21.° do CPA, sendo que, relativamente aos precos de transferéncia,
refere o Tribunal, se encontra regulamentado no art.° 57.° do CIRC (redagdo em vigor a
data dos factos de 1997), atualmente o art.° 63.° do CIRC.

5 — Refere o tribunal que, «do ponto vista fiscal, o legislador sentiu necessidade de
determinar um especifico regime aplicado a situacbes de precos de transferéncia, por
forma a evitar a existéncia de abusos, decorrentes da pratica de precos deturpados que

permitisse, designadamente, transferéncias de lucros».

6 — Como entende o Tribunal, o art.° 57.° do CIRC (redacdo a data dos factos de 1997),
permitia a AT, efetuar as correcbes necessarias para a determinagdo do lucro tributavel,
sempre que, em virtude das relacfes especiais entre o contribuinte e outra pessoa, sujeita
ou ndo a IRC, tenham sido estabelecidas condicfes diferentes daquelas que seriam
normalmente acordadas entre pessoas independentes, originando que o lucro tributavel
apurado com base na contabilidade, seja distinto do que se apuraria na auséncia de tais

relacoes .

7 — Contudo explicita o Tribunal que, conforme dispde o CIRC, para efeitos de aplicacao

deste regime de prec¢os de transferéncia, é essencial que se comprove/evidencie:
a) A existéncia de relacdes especiais entre o contribuinte e a outra pessoa;

b) O estabelecimento de condicGes diferentes das que seriam normalmente acordadas
entre pessoas independentes;
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8 — Estas exigéncias em termos de fundamentacéo, refere o Tribunal, tém acolhimento no
n.° 3 do art.° 77.° da LGT, bem como, no art.° 80.° do CPT, sendo a redacdo de ambos os
preceitos legais idéntica.

9- Ora,non.3doart®77.°da LGT (em vigor a data dos factos), o legislador previu um
dever fundamental particularmente exigente no caso de corre¢des fundamentadas na
existéncia de relacdes especiais, estabelecendo para tais situaces, um dever especial, que

passa pela evidencia¢do dos seguintes requisitos:
a) Descricdo das relacGes especiais;

b) Descricdo dos termos em que normalmente decorrem operacGes da mesma natureza

entre pessoas independentes e em idénticas circunstancias;
c) Descricdo e quantificagdo do montante efetivo que serviu de base a correcéo;

10 — Segundo o Tribunal, importa verificar se no caso em concreto, foram cumpridas, por

parte da AT, tais requisitos na sua fundamentacao, e verificou que:

- A AT limitou-se a descrever as relacfes existentes entre a Recorrida e a entidade N...,
designadamente no que concerne a margem de comercializacdo (de 6%, por referéncia a
1997) e a comissdo mensal de 5% cobrada pela Recorrida a N.......e caracterizando a forma
como os pagamentos eram efetuados & N..., seu Unico fornecedor, nomeadamente, a
existéncia de adiamentos por conta das mercadorias, com o pagamento do remanescente na

data da fatura.

- Pelo contexto acima descrito, a AT concluiu que, existem relagdes especiais entre as duas
empresas, tendo-se estabelecido condigGes particulares que conduziram a um lucro
diferente daquele, que se apuraria caso ndo existissem tais relagdes, mas entende o

Tribunal que, esta ultima afirmagdo é meramente conclusiva.

11 - Ora, entende o Tribunal ainda que, o relatério da inspecdo tributaria, nada refere
relativamente a descricdo dos termos em que normalmente decorrem operagdes da mesma

natureza entre pessoas independentes e em idénticas circunstancias.

12 — Da mesma forma, nada é explicado relativo a aplicacdo da margem de 25%,
constando apenas um mero print interno da AT, ndo contém minimamente as referéncias as
especificidades inerentes ao seu célculo nem sua relagdo com as especificidades inerentes a

relacdo existente entre a Recorridae a N.........
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13 - A margem é aplicada de forma descontextualizada, sem estar devidamente

fundamentada, nem permite sequer aferir se se trata de margem para situacdes

comparaveis, aspeto fundamental em matéria de precos de transferéncia.

Como tal, face ao descrito, conclui o Tribunal que, ndo foi respeitado o especial dever

de fundamentacao legalmente previsto para situacoes de precos de transferéncia, pelo

que ndo assiste razao a Recorrente (Fazenda Publica).

3.2.1 — Apreciacao critica do acordao do TCAS:

Este acorddo de 14-11-2009 do Tribunal Central Administrativo Sul, versa matérias
relacionadas com o dever especial de fundamentacdo, que € exigida a AT, no caso de
efetuar correcdes a matéria tributavel, recorrendo a regra dos precos de transferéncia, em

situacOes de relagOes especiais entre o sujeito passivo e outra entidade.

Importa referir que, este acérddo, reporta-se a factos de 1997, pelo que, o Tribunal vai
aplicar a legislacdo em vigor a data, nomeadamente dos artigos 77.° da LGT relativo a
fundamentacdo dos atos tributarios e 57.° do CIRC, sobre a regra dos precos de

transferéncia.

No caso em concreto, a AT no decurso do procedimento inspetivo efetuado a entidade
V..., LDA, verificou que, esta s6 tinha um Unico fornecedor, a N... e que ambas as
entidades eram detidas pelo mesmo acionista J....

Ora, foi detetado que, a V......., Lda., registava empréstimos, que visavam financiar a
atividade da N....... , que eram transferidos para a N......a titulo de adiantamento a
fornecedores por conta de exportacdes e mensalmente ainda era debitado a N... uma
comissdo de 5% sobre um valor fixo estimado para as vendas, tudo assente num acordo

verbal.

Face ao exposto, a AT conclui que existiam relagdes especiais entre as duas entidades e
resolveu aplicar a regra dos precgos de transferéncia do art.° 57.° do CIRC, em vigor a data
dos factos (1997), para o efeito, recorreu a uma margem bruta de comercializacdo de 25%,
utilizada no setor, valor retirado da base de dados da AT, relativo a valores médios ou
medianos, de racios obtidos por um universo de empresas do mesmo distrito da sede fiscal,
para o efeito de fundamentacdo, foi apresentado um print informéatico da dita base de
dados.
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Ora, sendo a margem bruta de comercializacdo, um racio que relaciona o valor das vendas
com o custo suportado com as mesmas vendas, entende a AT que, deve ser corrigido o
valor do Custo das Mercadorias Vendidas declarado pela V..., LDA, até porque o valor
das vendas declarado esta correto, «uma vez que os clientes compram o mesmo produto,

fabricado na mesma fabrica a um ou outro fornecedor se apresentar 0 mesmo preco.

Importa entdo analisar, 0 que verdadeiramente esta em causa neste processo, ou seja, a

falta do dever especial de fundamentacdo, por parte da AT, relativo as correcdes efetuadas,

com recurso aos precos de transferéncia, como é exigido pela Lei. Este foi o argumento

utilizado pela V..., LDA, aquando da impugnacdo dos atos de liquidagéo, tendo-lhe sido
dado razdo em primeira estancia pelo Tribunal Tributaria de Lisboa, bem como,
posteriormente pelo Tribunal Central Administrativo Sul (TCAS), para o qual tinha
recorrido a Fazenda Publica, em representagdo da AT.

O TCAS na sua decisdo, explicita a falta de cumprimentos dos requisitos plasmados no n.°
3 do art.° 77.° da LGT (redacdo a data dos factos de 1997) e art.° 80 do CPT, que o

relatdrio dos Servicos de Inspecdo da AT apresenta na sua fundamentacdo, nomeadamente,

quanto a descricdo das relacGes especiais, efetuando apenas uma mera concluséo e nada é

dito no que respeita a descricdo dos termos em gue normalmente decorrem operacoes da

mesma natureza entre pessoas independentes e em idénticas circunstancias.

Conforme ja vimos na presente dissertacdo, atualmente o art.° 63.° do CIRC, no seu n.° 4,
explicita quanto é que estamos na presenca de relacdes especiais entre duas entidades, e
especificando os casos em que tal acontece, nas varias alineas do referido n.° 4, pelo que, a
AT quando procede a correcBes com base neste preceito legal, terd que caracterizar essas
relacbes e enquadréa-las numa dessas designadas alineas, como se pode comprovar na
decisdo do CAAD, no proc.’ 511/2018-T, que consta no ponto anterior da presente

dissertacéo.

Ora, no caso em concreto, nada é dito no acorddo, se na redacao do art.° 57.° CIRC de
1997, também constavam especificamente as situacdes em que existem relaces especiais
(tal como na redacéo atual do n.° 4 do art.® 63.°), o Tribunal apenas refere que, a AT apenas

efetuou uma conclusao.

Relativamente a questdo, da descricdo dos termos em que normalmente decorrem

operagdes da mesma natureza entre pessoas independentes e em idénticas circunstancias, a
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aplicacdo de uma margem bruta de comercializacdo do setor, obtida através das bases de
dados interna da AT, foi apurada de acordo com o declarado por esse universo de
contribuintes, englobando a propria V..., LDA, e todas as entidades consigo relacionadas,
como a N...., ou seja ndo existe uma base de comparacdo com entidades s6 independentes.

Acresce que, quando se analisa entidades do mesmo setor, na pratica podem ndo
desenvolver em concreto atividades (vendas ou servigos) em idénticas circunstancias e

vender bens ou prestar servigos idénticos ou similares.

Em suma, neste caso em concreto, a base de comparacdo que a AT deveria ter utilizado,
eram as margens que sao aplicadas normalmente por uma entidade independente de V...-,
LDA, em operacOes desenvolvidas nas mesmas circunstancias, obtidas atraves de
transacdes, de V..., LDA com entidades independentes, entre uma empresa do mesmo
grupo com entidades independentes ou entre duas entidades independentes, pelo que,
compreende-se 0 acordao do TCAS.

4 - Aplicagdo do art.® 67.° CIRC sobre a dedutibilidade dos gastos de

financiamento:
4.1 - Processo n.° 177/2019-T do CAAD (decisao de 19 setembro de 2019):

Assunto: Gastos de financiamento. Limitacdo da dedutibilidade. Grupo de sociedades.
Aplicacdo da Lei no tempo.
Requerente: Sociedade A..., SA, sociedade dominante do Grupo de sociedades B....

Requerida: Autoridade Tributéria

Matéria de facto:

A) Da Requerente:

1 - A Requerente A... SA, é a sociedade dominante de um grupo de sociedades (“Grupo
B....”) que, em 2014, era composto ainda pelas sociedades C..., SGPS, S.A. ("C..."), D...
Unipessoal, Lda. ("D..."), E..., Lda., ("E..."), F..., S.A. ("F..."), G..., Lda. ("G..."), H..., Lda.
("H..."), Parque Edlico I..., S.A. ("PE I..."), Parque de J..., S.A. ("PE J..."), K...- Parque
Edlico K..., SA. ("K.."), L..., S.A. ("L.."), M..., S.A. ("M..."), Parque Eélico de N..., Lda.
("PEN..."), O..., Lda. ("O..."), P..., Lda. (“P...") e Q..., S.A. (“Q...").

2 - O grupo B.... optou pela aplicacdo do RETGS a partir do periodo de 2009.
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3 - A sociedade dominante, A... SA, comunicou a AT a sua opc¢do pela aplicacdo da
limitacdo a dedutibilidade dos gastos de financiamento liquidos do grupo, em 18-03-2014,
tendo tal opcéo produzido efeitos desde 01-01-2014.

B) Acdes Inspetivas da Autoridade Tributéria:

1 - No decurso da acdo inspetiva interna realizada a Requerente, na qualidade de sociedade
dominante do Grupo B...., procederam os Servi¢cos de Inspecdo Tributaria ao reflexo, nos
resultados do grupo, do exercicio de 2014, nomeadamente na declaragdo modelo 22, das
correcdes efetuadas as seguintes sociedades:

Quadro 4.15 - Valor das correcdes fiscais efetuadas ao resultado do Grupo B..., pela AT

K..SA 99.925,76
C...SGPS, SA 15.378.472,99
6.420.292,24

2 — Na inspecdo interna efetuada a empresa K...SA, foi verificado que, nos anos 2012 a
2014, foram registados na rubrica de Gastos/reversdes de depreciacdo e de amortizagéo.
valores superiores aos aceitaveis para efeitos fiscais, nos termos do n.° 1 do artigo 34° do
CIRC, e esses valores ndo foram acrescido no campo 719 do quadro 07 da declaracéo
modelo 22 de IRC para efeitos de determinacdo do rendimento tributavel de IRC,

nomeadamente:

- Estdo a ser depreciados, a taxa de 5%, bens com a designacdo de «terrenos», mas
registados com o cddigo 2470. que corresponde a Projetos de desenvolvimento, sendo que,
0s terrenos ndo estdo sujeitos a deperecimento pelo que os gastos registados a este titulo
nao sao dedutiveis para efeitos de IRC, nos termos da alinea b) do n.° 1 do art.° 34.° CIRC.

- Estdo a ser depreciados bens registados com o cddigo 2470, que corresponde a Projetos
de desenvolvimento, para 0s quais esta prevista uma taxa maxima de depreciacdo anual de
33,33%, estando a contabilizar depreciacGes a taxa de 5%. Assim, uma vez que para este
tipo de bens a depreciacdo teria de ser efetuada num periodo minimo de 3 anos (100/33,33)
e no maximo de 6 (100/16,665), ndo poderdo ser deduzidos para efeitos fiscais os valores
registados como depreciacOes a partir do ano de 2009 para os bens adquiridos em 2004,

nos termos da alinea d) do n.° 1 do art.? 34.° CIRC.
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Face ao exposto foram apuradas as seguintes corregdes:

Quadro 4.16 — Valor das correcdes efetuadas as amortizagdes e depreciagdes de K...

2470 terrenos 2009 1.758.466,17 0,00% 5,00% 87.923,31
2470 projetos 2004 110.000,00 33,33% 5,00% 5.500,00
2470 ligagao a rede 2004 69.849,00 33,33% 5,00% 3.492,45
2470 coordenagdo 2004 60.000,00 33,33% 5,00% 3.000,00
2470 licenciamento 2004 200,00 33,33% 5,00% 10,00

Soma 99.925,76

Relativamente a estas correcOes, a empresa K..., exerceu o seu direito de audicdo, por
escrito, nos termos do art.° 60.° LGT e 60.° do RCPITA, os seus argumentos nido foram
aceites, pelo que, traduziram-se em correcdes definitivas, no ambito do procedimento

inspetivo.
3- Na inspecdo interna efetuada a empresa D..., importa referir o seguinte:

- No exercicio em analise (2014), o montante total de gastos de financiamento que nédo
foram dedutiveis, por ultrapassarem o limite do n.° 1 do art.® 67.° CIRC, foi de €
6.107.070,50.

-Foram efetuadas corre¢cdes no montante de € 6.420.292,24, assim discriminados:

- € 5.220.292,24 relativa a «Reporte dos gastos de financiamento liquidos de periodos de
tributacdo anteriores (art.° 67.° CIRC)», valor que foi deduzido no campo 795 do Q 07 da
mod. 22 de IRC de 2014, que néo foi aceite fiscalmente, por aplicacdo das alineas b) e c)
do n.° 5 do art.° 67.° CIRC, em virtude dessa deducéo ter ultrapassado o limite previsto no
n.°1 art.°67.° CIRC.

- € 1.200.000,00 registado na conta “68881 — Indemnizag¢des”, no qual o sujeito passivo,
considerou indevidamente, como um gasto fiscalmente dedutivel, tendo reconhecido na
contabilidade como tal, 0 pagamento que efetuou a CM..., a titulo de indemnizacdo por
esta ter abdicado do direito de adquirir gratuitamente uma participacdo de 5% no capital
social do N... LDA, detido na totalidade pelo sujeito passivo.

4 — Na inspecdo interna efetuada a empresa C...SGPS, SA, foi verificado o seguinte:

- No exercicio em analise (2014), esta empresa incorreu nos seguintes gastos de

financiamento:
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Quadro 4.17 — Valores de gastos financiamento contabilizados em 2014 na empresa

C...SGPS, SA
~ Origem  Gastosde financiamento
D... 4.928.831,54
A.. 4.635.486,67
Outros gastos de financiamento 1.916,79

Os empréstimos concedidos pela D.... sdo descritos como de cobertura de caréncias de

tesouraria (conforme contratos fornecidos).
Os empréstimos concedidos pela A... (empresa-mae) tém a natureza de suprimentos.
- Foram concedidos empréstimos a sociedade D...LDA, no montante de € 63.741.036,97.

- No quadro 07 — apuramento do lucro tributavel, da declaracdo modelo 22 de IRC do
exercicio de 2014, foi deduzido o montante de € 14.639.632,64, inscrito no campo 794 -
reporte dos gastos de financiamento liquidos de periodos de tributacdo anteriores e
acrescido o montante de € 8.557.394,65, inscrito no campo 746 - limitagdo a
dedutibilidade de gastos de financiamento liquidos.

- No exercicio de 2014, ndo apresentou resultados positivos (EBITDA).

- Ap0s esclarecimentos efetuados pelo respetivo contabilista certificado, ficou-se a saber
que, o valor deduzido e inscrito no campo 794 do Q 07 da declaracdo modelo 22 IRC (€
14.639.632,64), corresponde ao somatdrio dos encargos financeiros acrescidos no campo
748 da declaracdo Modelo 22 de 2013, € 5.812.237,99, com os encargos financeiros
acrescidos no campo 748 da mesma declaracdo relativa ao ano de 2014, €
8.557.394,65.

- ApGs os esclarecimentos obtidos e analises efetuadas, os Servigos de Inspecdo Tributaria

concluiram o seguinte:

- Néo aceitar a deducdo do montante de € 5.812.237,99, inscrito no campo 794 do Q 07
da declaracdo modelo 22 IRC de 2014, tendo em conta que O sujeito passivo nao
apresentou resultados positivos no exercicio de 2014 (EBITDA), pelo que, ndo sdo
dedutiveis quaisquer valores de exercicios anteriores, uma vez que o limite de €
1.000.000,00 previsto na al. a) do n.° 1 do art.° 67.° do CIRC foi utilizado pelo sujeito
passivo, com gastos de financiamento do préprio exercicio (€ 9.566.235,00).
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- Nao aceitar a deducéo fiscal do valor de € 9.566.235,00, relativo ao total de gastos de
financiamento incorridos em 2014, pelo sujeito passivo, por forca da limitagdo imposta
pelo art.° 23.° CIRC, que versa a dedutibilidade apenas dos gastos (de financiamento)
incorridos de forma a obter ou garantir rendimentos sujeitos a IRC.

- Dada as corregdes acima explanadas, foi a empresa C...SGPS, SA, notificada nos termos
dos artigos 60.° da LGT e RCPITA para o exercicio de audi¢cdo previa, 0 que nao veio a
exercer, pelo que resultaram as seguintes correcdes ao lucro tributavel do exercicio de
2014:

Quadro 4.18 — Valor das corre¢des, aos prejuizos fiscais da empresa C....SGPS, SA

(B) C=(A)-(B) D+C
15.378.472,99 0,00 15.378.472,99 15.495.355,13 -116.882,14

Argumentos das partes e decisdo do CAAD:

1 - Questdo da correcdo a matéria tributavel da K..., relativo a amortizagao

respeitante a terrenos:
A) Argumentos da AT:

- A AT entendeu que, como 0s terrenos, em regra, ndo sofrem deperecimento, ndo séo
aceites gastos com depreciagdes, acordo com disposto na alinea d) do n.° 1 do art.° 34.°
CIRC, o que motivou a desconsideracdo da dedutibilidade fiscal.

B) Argumentos da Requerente:

- No exercicio do seu Direito de audi¢do, no ambito do procedimento inspetivo, a empresa
K...ja tinha referido que, ndo é, nem nunca foi, proprietario de quaisquer terrenos, 0s
valores identificados nos mapas de depreciacGes e amortizacGes a este titulo, referem-se a
montantes despendidos com terrenos no periodo de construcdo do parque com obtencdo
dos direitos de utilizacdo dos terrenos, indemnizacdes e rendas pagas a proprietarios,
apesar de ndo ter sido, apresentados nenhuns documentos justificativos do alegado.

- Estas afirmacdes séo reiteradas pela Requerente, reforcando que, aquele valor se refere a

importancias despendidas no periodo de construcdo do parque e6lico, nomeadamente com
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a obtencdo dos direitos de utilizagdo dos terrenos, indemnizacGes e rendas pagas aos

proprietarios de terrenos.
C) Deciséo do CAAD:

- Referem os arbitros do CAAD que, como resulta da matéria de facto fixada, ndo se
provou que a K..., fosse proprietaria de quaisquer terrenos, afiguram-se crediveis as
afirmacgdes da Requerente, ndo sendo estas contrariadas por qualquer elemento de prova e
séo corroboradas pelos contratos de arrendamento juntos aos autos.

- Para além disso, ndo tendo a AT conseguido identificar qualquer direito sobre terrenos de
que fosse titular a empresa K..., apesar de possuir a informacdo sobre os direitos reais
sobre terrenos, constantes nas matrizes prediais, entdo a prova produzida, aponta no

sentido de ndo estar subjacente aquele valor a depreciacdo de terrenos.

- Em suma, entendem os arbitros do CAAD gue, a correcdo efetuada tem por base factos

gue ndo correspondem a realidade, pelo que, deve ser anulada a liquidacdo, na parte

correspondente a depreciacdo dos terrenos.

2 — Questdo da correcdo a matéria tributavel da K..., relativo a depreciacdes
praticadas para além do periodo maximo de vida util:

A) Argumentos da Requerente:

- No exercicio do direito de audi¢éo, no &mbito do procedimento inspetivo, a empresa K...
esclareceu que, as depreciacBes e amortizacbes praticadas para além do periodo de vida
atil, foram considerados no campo 775 — Outras Deducdes, do Q07 da respetiva
declaracdo modelo 22 de IRC, para além de estarem identificadas nos respetivos mapas de

depreciacOes e amortizagoes.

- Refere ainda que, no campo 775 do Q 07 da declaracdo modelo 22 IRC, foi inscrito o
valor € 196.363,88, que corresponde ao valor liquido indicado no mapa de reintegracées e
amortizagdes, calculado com base no valor global das reintegracdes e amortizacbes (€
208.366, 37), deduzido do valor de € 12.002,45, relativo a reintegracdes e amortizagoes

nao aceites fiscalmente.
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B) Argumentos da AT:

- A AT reconhece que, de facto os valores em causa, estdo devidamente identificados nos
mapas de depreciagdes e amortizacbes na coluna correspondente a reintegracdes e

amortizacdes nao aceites.

- Contudo, refere a AT, este valor ndo foi acrescido para efeitos de determinagdo do
rendimento tributavel de IRC, uma vez que as depreciacdes e amortizagdes ndo aceites
como gastos, nos termos do n.° 1 do artigo 34° do CIRC, devem ser acrescidas no campo
719 — Depreciacdes e amortizacao (art.” 34.° n.° 1) ndo aceites como gastos, da declaracao
modelo 22 de IRC, e este campo das declaragdes modelo 22 do sujeito passivo respeitantes
aos exercicios de 2012, 2013 e 2014, ndo tem qualquer valor.

- O campo 775 da declaracdo modelo 22 de IRC destina-se a registar valores a deduzir ao
rendimento apurado pela contabilidade que ndo estejam expressamente previstos nos

campos anteriores.

- Assim, comprova-se que a empresa nao acresceu estes valores para efeitos de apuramento
do rendimento tributavel de IRC dos anos de 2012, 2013 e 2014.

C) Decisao do CAAD:

- Ambas as partes concordam, com o facto de terem sido praticadas depreciagdes para além
do prazo maximo de vida util dos bens depreciados, no caso em concreto, no montante de €

12.002,45, que ndo relevam para a determinacéo do lucro tributavel.

- Porém, concluem os arbitros do CAAD, resulta da matéria de facto que, apesar do sujeito
passivo, ndo ter acrescido qualquer valor no campo 719 do Q07 da modelo 22 de IRC,
indicou no campo 775 (relativo a valores a deduzir para apuramento do lucro tributavel) o
valor de € 196.363,88, que é o valor liquido indicado no “Mapa de Reintegracfes e
amortizacGes”, calculado com base no valor de relativo a globalidade das reintegracGes e
amortizacdes ( € 208.366,37) deduzido do valor de € 12.002,45, relativo a «reintegracdes e

amortizacfes nao aceites»..

- Ou seja, apesar de ndo ter indicado no campo 719 o valor de € 12.002,45 respeitante a
parte das depreciacbes ndo aceites, 0 sujeito passivo ndo considerou esse valor, como
gasto, pois reduziu nesse mesmo montante, ao valor total das reintegracdes e amortizagdes

que indicou no campo 775.
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- Referem ainda os arbitros do CAAD gue, para a determinacdo do lucro tributavel,

importa a verdade material, de acordo com o art.° 58.° da LGT, e ndo a correcdo formal

do preenchimento da declaracdo modelo 22 de IRC, pelo gque, ndo tem qualquer

fundamento legal a correcédo fiscal, relativo as amortizacées ndo aceites, tendo sido

considerado como gasto, o valor gue deveria ter sido considerado.

3 — Questdo da néo aceitacdo dos gastos de financiamento relativos ao ano de 2013, no
valor total de € 11.032.530,23, que corresponde ao somatorio das correcdes efetuadas
as empresas C...SGPS, SA e D...., nos montantes de € 5.812.237,99 e € 5.220.292,54

respetivamente.
A) Argumentos da AT:

Os motivos invocados pela AT, para ndo aceitar as deducdes daqueles montantes a ambas
as entidades (empresa C...SGPS, SA e D...) foram os seguintes:

- O montante a deduzir em 2014, relativo a gastos de financiamento de periodos anteriores
(como no caso em concreto), nos termos da alinea b) do n.° 5 do art.° 67.° do CIRC, nédo
aproveita do limite do grupo, mas apenas pode ir, até ao limite previsto no n.° 1 do art.°
67.° do CIRC, correspondente a sociedade a que respeitam, calculado individualmente,
pelo que, em primeiro lugar, se deve ter em conta se existe em 2014 «folga» para gastos de

periodos anteriores, em cada uma das entidades.

- No caso da entidade C...SGPS, SA, e como consta da matéria de facto provada, em 2014,
a sociedade incorreu em gastos de financiamento no valor total de € 9.566.235,00, ndo
tendo apresentado resultados positivos (EBITDA) nesse mesmo ano, pelo que, ndo é
possivel deduzir quaisquer valores de exercicios anteriores, uma vez que o limite de €
1.000.000,00 previsto na alinea a) do n.° 1 do art.° 67.° CIRC foi utilizado com os gastos de
financiamento do préprio exercicio (2014).

- Ora relativamente a entidade D..., os seus valores de gastos de financiamento liquidos no
exercicio de 2014, ja ultrapassam o limite previsto no n.° 1 do art.° 67.° do CIRC, no
montante de € 6.107.070,50 (vide alinea B) AcGes inspetivas da AT, ponto 3, da matéria de
facto). Tal situacdo inviabiliza a dedugdo do reporte de exercicios anteriores.

- Mais acrescenta a AT que, mesmo se hipoteticamente, fosse possivel ser utilizado o
reporte dos gastos de financiamento liquidos, ndo deduzidos ao resultado tributavel da

empresa no ano anterior, nos termos das alineas b) e ¢) do n.° 5 do art.° 67.° do IRC, esta
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deducdo teria de operar no resultado tributavel do grupo, e ndo no resultado tributavel da

empresa.
B) Argumentos da Requerente:
A Requerente defende que:

- Na sequéncia da opgéo que fez nos termos do n.° 5 do artigo 67.° do CIRC, na redacdo de
2014, a deducéo de gastos de financiamento de 2013 das aludidas sociedades deve ser
efetuada tendo em conta o resultado fiscal do Grupo no exercicio de 2014, tal como ja se
encontrava constituido, para efeitos de RETGS, nesse mesmo ano de 2013.

- O n 5 do art.® 67.° do CIRC, na redagdo da Lei n.° 2/2014, «disciplina de forma
relativamente completa o tratamento fiscal a conceder aos gastos de financiamento que
tenham sido apurados antes da aplicacdo do RETGS e depois da opcéo pela aplicacéo

desse regime».

- Apds a entrada em vigor do n.° 5 do art.° 67.° do CIRC, foi dado mesmo tratamento aos
encargos financeiros suportados nos anos de 2013 e de 2014, sendo que a Lei n.° 2/2014,
vem aplicar-se, de imediato e com efeitos prospetivos, a um direito ja constituido em 2013,
e que se consubstancia na possibilidade de reportar para 0s exercicios subsequentes o
montante do excesso dos gastos de financiamento ainda ndo deduzidos quando a nova
redacdo entrou em vigor e mesmo que se tratasse de uma aplicagédo retroativa, ela seria

constitucionalmente admissivel por ser mais favoravel ao sujeito passivo.

- Com a Lei n.° 2/2014 de 16 janeiro, o art.° 70.° do CIRC foi igualmente alterado,
passando a determinar que o lucro tributavel do grupo, uma vez exercida a opg¢do pelo
disposto no n.° 5 do artigo 67.°, pudesse ser apurado de modo a ajustar a soma algébrica
dos lucros e prejuizos do efeito decorrente dessa opcao.

- Mais refere a Requerente que, nenhuma norma especial de direito transitorio, prevé
expressamente o tratamento a conceder aos encargos de financiamento ja apurados no ano
de 2013 e que, por ultrapassarem os limites de dedutibilidade individual (na redacdo e
numeragdo da norma em vigor nesse ano), poderiam ser considerados na determinacdo do
lucro tributavel de um ou mais dos cinco periodos de tributacdo posteriores, conforme
dispde 0 n.° 2 do art.° 67.° do CIRC.

- Acresce que o legislador ndo quis distinguir a dedutibilidade de gastos liquidos de

financiamento em funcdo do ano em que 0s mesmos tivessem sido incorridos, desde que, ja
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0 tivessem sido no ambito da aplicacdo do RETGS, sendo que, 0 n.° 5 do artigo 67.° do
CIRC apenas faz distincdo entre gastos de financiamento anteriores e posteriores a
aplicagdo do RETGS e no caso das empresas C...SGPS, SA e D..., os encargos de
financiamento incorridos, ja foram gerados no Grupo B..., quando era “aplicavel o referido

regime.

- A alteracdo ao artigo 67.° do IRC e a previsdo da sua aplicacdo ao RETGS visava 0
desencorajamento de «comportamentos de substituicAo e reorganizacbes motivadas
exclusivamente pela necessidade de adaptar a realidade empresarial as suas diretrizes», e
a Requerente refere que, cumpriu escrupulosamente tal espirito, na medida em que
manteve a estrutura de financiamento que tinha antes da Reforma (até 2013), no cenario
poés-Reforma de IRC (em 2014 e nos anos subsequentes).

- A Requerente ao abrigo do principio da legalidade, insito nos art.°s 103 e 165.° alinea i),
da CRP, solicita que sejam aceites a deducdo fiscal dos gastos de financiamento incorridos

no exercicio de 2013.
C) Deciséo do CAAD:
Os arbitros do CAAD concluem o seguinte:

- Na redacéo da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de dezembro, anterior a entrada em vigor da Lei
n.° 2/2014, de 16 janeiro, o disposto no art.’ 67.° do CIRC, relativo a limitacdo da
dedutibilidade dos montantes de gastos de financiamento, aplicava-se individualmente a
cada entidade tributada no ambito do RETGS, conforme dispunha o n.° 4 do referido

artigo.

- A entrada em vigor da Lei n.° 2/2014, de 16 de janeiro, vai alterar os art.°s 67.° e 70.°
ambos do CIRC, nomeadamente permitindo que, o disposto no art.° 67.° CIRC, possa ser
aplicado para a determinagdo do lucro tributavel de um grupo de sociedades sujeitos ao
RETGS, conforme plasmado no n.° 5 do art.° 67.° e de acordo com o0s requisitos das
alineas a) a d) do referido preceito legal, sendo que o art.° 70.° foi ajustado a essas

alteragdes.

- Com a nova redacéo do art.° 67.° CIRC, dado pela Lei n.° 2/2014, de 16 de janeiro, « Os
gastos de financiamento liquidos de sociedades do grupo relativos aos periodos de
tributacdo anteriores a aplicacdo do regime e ainda ndo deduzidos apenas podem ser

considerados, nos termos do n. 2, até ao limite previsto no n.° 1 correspondente a
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sociedade a que respeitem, calculado individualmente», conforme a alinea b) do n.° 5 do
art.° 67.° do CIRC.

- A Requerente assenta a sua tese na inexisténcia de uma norma de direito transitorio
especifica sobre a aplicacdo do antigo e novo regime previstos no artigo 67.° do CIRC,
antes e depois da reforma do IRC operada pela Lei n.° 2/2014, de 16 de janeiro. No
entanto, esta Lei contém uma norma geral sobre a sua aplicacdo no tempo, que € o artigo
14.° - Producdo de efeitos, em que se estabelece o seguinte, «Sem prejuizo do disposto no
artigo 8.°, a presente lei aplica-se aos periodos de tributacao que se iniciem, ou aos factos
tributarios que ocorram, em ou apds 1 de janeiro de 2014.»,

O artigo 8.° que se refere neste artigo 14.° da Lei n.° 2/2014 reporta-se a evolucdo das

taxas, que ndo releva para a apreciacdo da questdo que € aqui colocada.

- Assim, a norma transitoria especial que consta do artigo 14.° da Lei n.° 2/2014, de 16 de
Janeiro, para além de limitar a sua aplicacdo aos periodos de tributacdo que se iniciem a
partir de 01-01-0214, ao referir-se também «aos factos tributarios que ocorram, em ou
apds 1 de janeiro de 2014» exprime um pensamento legislativo no sentido de afastar a
aplicacdo imediata da nova lei a factos ocorridos em periodos anteriores, mas a que é
atribuida relevancia nos periodos de tributacdo a partir de 2014.

- Acresce que, é também este o regime de aplicacdo da lei no tempo que decorre das regras
gerais, quer a prevista no artigo 12.°, n.° 1, da LGT, em que se estabelece a regra de que
«as normas tributarias aplicam-se, aos factos posteriores a sua entrada em vigor», quer a
do artigo 12.°, n.° 2, do Cadigo Civil em que se estabelece que, quando a lei dispde sobre

efeitos de quaisquer factos, «entende-se, em caso de duvida, que sé visa os factos novos».

- Assim, embora ambas as redagdes do artigo 67.° do CIRC se refiram a «gastos de
financiamento liquidos», elas ndo se reportam aos mesmos gastos de financiamento
liquidos, pois a redacdo de 2013 aplica-se aos gastos gerados antes de 01-10-2014
(constituidos na sua vigéncia) e a redacdo de 2014 aplica-se aos gastos em que a sociedade
incorra a partir desta data.

- No caso de consideracdo de gastos de financiamento liquidos ndo dedutiveis em 2013 na
determinacdo do lucro tributavel de periodos de tributacdo posteriores, esta-se perante
efeitos de factos ocorridos em 2013, pelo que esses efeitos sdo definidos pela lei vigente no
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momento em que ocorreram, s6 de aplicando o novo regime a factos tributarios ocorridos a
partir de 01-01-2014.

- Referem ainda os arbitros do CAAD que, decorre do texto da lei, a preocupacdo com a
reducdo do endividamento das empresas, facto demonstrativo disso é o patenteado no n.° 7
do art® 12.° da Lei n.° 2/2014, de 16 de janeiro, estabelecendo que «nos periodos de
tributacdo iniciados entre 2014 e 2017, o limite referido na alinea b) do n.° 1 do artigo
67.° do Cddigo do IRC, sem prejuizo do limite méximo dedutivel previsto no n.° 3 do
mesmo artigo, é de 70 % em 2013, 60 % em 2015, 50 % em 2016, 40 % em 2017 e 30 %
em 2017».

Pelo exposto, relativamente as correcoes da deducdo fiscal destes montantes de gastos

de financiamento relativos ao exercicio anterior de 2013, o CAAD entende ndo dar

razao a Requerente.

4 - Questdo da ndo aceitacdo dos gastos de financiamento relativos ao ano de 2014,
indicados na declaracdo modelo 22 de IRC da C...SGPS, SA:

A) Argumentos da AT:

A AT entendeu, ndo aceitar o total dos gastos de financiamento incorridos em 2014 pela
sociedade C...SGPS, SA, que constam na contabilidade desta empresa e refletido nos

resultados do grupo, invocando os seguintes motivos:

- Com a redagédo dada pela Lei n.° 2/2014, de 16 janeiro, o n.° 1 do art.° 23.° do CIRC,
apenas permite a deducdo de gastos e perdas (incluindo de financiamento) incorridos de
forma a obter ou garantir rendimentos sujeitos a IRC.

- Ora, sendo a sociedade C...SGPS, SA uma SGPS, os gastos de financiamento por si
suportados, so serdo dedutiveis fiscalmente, se tiver como base a obtencdo de rendimentos
na esfera da SGPS, designadamente os decorrentes da prestacdo de servicos as participadas
no ambito das funcbes de uma SGPS (Decreto-Lei n® 495/85, de 30 de dezembro - Regime
juridico das SGPS), como por exemplo a aquisicdo de equipamento administrativo para a
SGPS ((STA, 26/06/2001, recurso n.° 4783/01, Relator: Valente Torrao).

- No caso da SGPS, se os gastos de financiamento incorridos com empréstimos a
participadas, ndo originarem outros rendimentos que ndo aquele que, por via do regime da

«participation exemption», ndo concorrem para o lucro tributavel, ndo serdo dedutiveis»
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B) Argumentos da Requerente:

- Em 2014, o grupo B... optou pela faculdade prevista no n.° 5 do art.° 67.° do CIRC, e ndo
sendo possivel corrigir o lucro tributavel do Grupo no campo 395 da declara¢do do Grupo,
porque ndo permitia ajustamentos de sinal negativo, entdo foi feita a opgdo de efetuar as
correcdes nas declaracdes individuais das empresas.

C) Decisdo do CAAD:

Sobre a dedutibilidade dos gastos de financiamento suportados por SGPS, os arbitros do
CAAD concluem o seguinte:

- Na redacdo anterior do n.° 1 do art.° 23.° do CIRC, estabelecia-se que, «consideram-se
gastos 0s que comprovadamente sejam indispensaveis para a realizacdo dos rendimentos
sujeitos a imposto ou para a manutencdo da fonte produtora», pelo que, em face desta
redacéo, foi-se formando um entendimento doutrinal e jurisprudencial no sentido de, para
ser permitida a dedutibilidade de gastos, ndo era necessario existir uma relacdo de
causalidade entre esses mesmos gastos e a obtencdo de rendimentos, bastando que aqueles
fossem suportados no interesse da empresa, como foi reconhecido nos acorddos do STA de
21-09-2016 e 15-11-2017, nos processos n.°s 0571/03 e 0372/16 respetivamente.

- Ora, entende 0 CAAD que, a luz desta jurisprudéncia, ndo tem razdo a AT, sobre a
obrigacéo de existir uma ligacdo de causalidade entre os gastos incorridos e a obtencédo e
rendimentos sujeitos a IRC.

- Reforca ainda o CAAD que, no Relatério Final da Comissdo para a reforma do IRC
(2013), refere expressamente que «Ora, na doutrina, é hoje bastante consensual que a
indispensabilidade dos gastos deve, num plano geral, ser entendida como considerando
dedutiveis aqueles que sejam incorridos no interesse da empresa, na prossecucao das
respetivas atividades. Tem-se afastado, pois, a interpretacdo do conceito de
indispensabilidade como significando uma necessaria ligacdo causal entre gastos e
rendimentos (....) Assim, o artigo 23.° do Cdédigo do IRC passa a consagrar como
principio geral de que, para a determinagdo do lucro tributavel, séo dedutiveis os gastos

relacionados com a atividade do sujeito passivo por este incorridos ou suportados.»

- Dito isto, 0 CAAD verifica igualmente que, a formulacdo proposta pela Comissao para o
n.° 1 do art.° 23.° do CIRC, é algo diferente da redacdo que adotada pela Lei n.° 2/2014, de
16 de janeiro, no entanto, também a redacdo anterior desse preceito legal tinha uma
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referéncia a deducdo de gastos «para a realizacdo dos rendimentos sujeitos a imposto ou
para a manutencdo da fonte produtora», mas que era na generalidade interpretada,
inclusive pelo STA, como ndo exigindo uma relacdo de causalidade entre gastos e

rendimentos.

- Por outro lado entende o CAAD que, 0 n.° 1 do art.° 23.° do CIRC ao fazer referéncia a
«rendimentos sujeitos a IRC», nem abrange literalmente a globalidade dos rendimentos,
pois muitos destes rendimentos podem até ndo serem tributados, no caso de estarem isentos
de IRC.

- Por isso, ndo pode ver-se na expressao «rendimentos sujeitos a IRC» uma forma de
abranger a globalidade das situacGes de ndo tributacdo, incluindo as isencbes, pois a
interpretacdo coerente, € de que se pretende excluir os gastos relacionados com

rendimentos ndo incluidos no dmbito de incidéncia de IRC, nomeadamente, 0s abrangidos

por delimitacGes negativas expressas da incidéncia, como é o caso das previstas nos artigos
6.°e 7.°do CIRC.

- No caso concreto da sociedade C...SGPS, SA, os seus rendimentos estéo sujeitos a IRC,
enquadram-se no ambito da incidéncia de IRC, nos termos dispostos nos artigos 3.°e 4.° e
20.°do CIRC.

-Relativamente a circunstancia dos gastos de financiamento suportados pela C...SGPS,
SA, terem o objetivo de conceder empréstimos ndo remunerados a uma participada
integrada no mesmo grupo de sociedades, ndo obsta a dedutibilidade dos gastos, conforme
0 entendimento dado pelo STA no acdrdao de 21-02-2018 no processo n.° 0473/13.

Assim pelo exposto, entende o0 CAAD que, a redacéo de 2014 do n.° 1 do art.®° 23.° do

CIRC, ndo permite afastar a possibilidade da dedutibilidade de gastos de

financiamento sujeitos a IRC.

5 - Questdo da dedutibilidade do gasto fiscal no montante de € 1.200.000,00

registado como indemnizagéao:

Relativamente a este montante contabilizado na conta 68881 — Indemnizagdes, 0 CAAD
deu provimento aos argumentos da AT, pelo que, ndo foram aceites 0s argumentos da
Requerente, assunto este que ndo vai ser explanado, em virtude de ndo estar relacionado
com a aplicacdo do art.° 67.° do CIRC, preceito legal que é o objeto do nosso estudo no
ambito deste acordao.
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4.1.1 — Apreciacéo critica da decisdo do CAAD:

Neste acorddao do CAAD, para além das situaces relacionadas com as depreciacdes e
indemnizacGes ndo aceites fiscalmente, importa analisar as questdes levantadas com a
aplicacdo da norma anti abuso plasmada no art.° 67.° do CIRC, relativo a dedutibilidade
fiscal dos gastos de financiamento.

Ora, o0 CAAD ¢ chamado a pronunciar-se sobre duas questdes, que tem em causa a
aplicacdo ou ndo, das regras do art.° 67.° do CIRC, nomeadamente as seguintes:

- A questdo do reporte dos gastos de financiamento liquidos de periodos de tributacdo

anteriores a aplicacdo do regime do n.° 5 do art.° 67.° CIRC e ainda ndo deduzidos;

- A gquestdo da dedutibilidade dos gastos de financiamento liquidos suportados por uma

SGPS, para a concecdo de empréstimos ndo remunerados a uma outra sociedade

participada do mesmo grupo;

1- A questdo do reporte dos gastos de financiamento liquidos de periodos de
tributacdo anteriores a aplicacdo do regime do n.° 5 do art.° 67.° CIRC e ainda néo
deduzidos:

Em 18-03-2014, a Requerente como sociedade dominante do grupo, no qual faziam parte
igualmente, entre outras sociedades, a C...SGPS, SA e D..., comunicou a AT, a sua op¢ao
pela aplicacdo da limitagdo a dedutibilidade dos gastos de financiamento liquidos do
grupo, produzindo efeitos desde 01-01-2014.

Ora, este regime da opc¢do, que permite aplicar o disposto do art.° 67.° do CIRC, para
efeitos de determinacgdo do lucro tributavel do grupo, entrou em vigor em 2014, com a Lei
2/2014, de 16 janeiro, sendo que neste caso, o limite da alinea b) do n.° 1 quando maior
que € 1.000.000,00, € apurado «com base no resultado consolidado antes de depreciacoes,
amortizacBes, gastos de financiamento liquidos e impostos, relativo a totalidade das

sociedades que o compdem»?!, conforme o disposto na alinea a ) do n.° 5 do mesmo artigo.

Acresce que, as sociedades do grupo, C...SGPS, SA e D..., no exercicio anterior (2013),

apresentaram valores de gastos de financiamento liquidos que ndo puderam ser deduzidos,

21 Redagéo de 2014, atualmente esta alinea refere o seguinte «(...) calculado com base na soma algébrica
dos resultados antes de depreciacdes, amortizacdes, gastos de financiamento liquidos e impostos apurados
nos termos deste artigo pelas sociedades que 0 compdem».
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por ultrapassarem o limite do n.° 1 do art.° 67.° do CIRC, sendo que, estes montantes
podem ainda serem reportados/considerados, para a determinacdo do lucro tributavel de

um ou mais cinco anos seguintes, conforme o disposto no n.° 2 do referido artigo.

No exercicio de 2013, estava em vigor a redacdo do art.° 67.° introduzida pela Lei n.° 66-
B/2012, de 31 dezembro, em que o seu n.° 4 referia, «<No caso de entidades tributadas no
ambito do regime especial de tributacdo de grupos de sociedades, o disposto no presente
artigo é aplicavel a cada uma das sociedades do grupo».

As sociedades C..., SGPS, SA e D..., com valores de gastos de financiamento relativos a
2013, que ndo foram possiveis deduzirem nessa altura, resolveram aplicar, em 2014, o
regime novo de 2014 (mais favoravel), e deduziram, esses montantes aos seus lucros
tributaveis de 2014, sem terem em conta os limites do n.° 1 do art.° 67.° calculados
individualmente por cada uma delas e os seus resultados, foram considerados no lucro

tributavel do grupo, apurado pela Requerente.

A Requerente argumenta que na sequéncia da opcdo que fez em 2014, nos termos do n.° 5
do art.’ 67.° do CIRC, «a deducdo de gastos de financiamento de 2013 das aludidas
sociedades deve ser efetuada tendo em conta o resultado fiscal do Grupo no exercicio de
2014, tal como ja se encontrava constituido, para efeitos de RETGS, nesse mesmo ano de
2013», para além disso refere ainda que, ndo existe nenhuma norma especial de transicdo
entre a lei de 2013 e a de 2014, referindo ainda que, em 2013 as sociedades integravam ja o
grupo B..., que era tributado pelo RETGS desde 20009.

Ora, ao contrério do que a Requerente argumenta, 0 CAAD contrapde, referindo que a Lei
2/2014, de 16 janeiro, responsavel pela introducdo da nova redacdo do art.° 67.° CIRC,
apresenta uma norma geral sobre a sua aplicacdo no tempo, nomeadamente o art.° 14.°, que
limita a aplicacdo desta Lei, apenas aos periodos de tributacdo que se iniciem em 01-01-
2014, ou aos factos tributarios que ocorram, em ou apds o dia 1 de janeiro 2014.

Os arbitros do CAAD relembram ainda que, essa interpretacdo do art.° 14.° da referida lei,
é a que decorre das regras gerais da aplicacdo da lei no tempo, existentes na LGT ou no
Cadigo Civil.

Para além destes factos, importa ainda referir que, a nova redacdo do art.° 67.° do CIRC, na
alinea b) do n.° 5, define que «Os gastos de financiamento liquidos de sociedades do grupo

relativos aos periodos de tributacdo anteriores a aplicacdo do regime e ainda nao
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deduzidos apenas podem ser considerados, nos termos do n.° 2, até ao limite previsto no

n.° 1 correspondente a sociedade a que respeitem, calculado individualmente.»

Face ao exposto, neste caso em concreto, o facto tributario, gerador dos montantes de
gastos de financiamento em causa, verificou-se no exercicio de 2013, em que estava em
vigor a redagéo do art.° 67.° do CIRC, dada pela Lei n.° 66-B/2012, de 31 dezembro, em
que determina a aplicacdo do disposto daquele artigo, a cada sociedade individual,
integrante do grupo tributado pelo RETGS.

Ora, constata-se que 0s gastos de financiamento liquidos da C...SGPS, SA. e da D....,
respeitantes ao exercicio de 2014, calculados individualmente, ja excediam o limite
previsto no n.° 1 do artigo 67.°, sendo vejamos:

- A sociedade C...SGPS, SA, incorreu em 2014 em gastos de financiamento no montante
de € 9.566.235,00 e obteve resultados negativos (EBITDA) nesse mesmo ano, logo nao sdo
dedutiveis quaisquer valores de exercicios anteriores, uma vez que o limite de €
1.000.000,00 previsto na al. a) do n.° 1 do art.° 67.° do CIRC foi utilizado pela sociedade

com gastos de financiamento do prdprio exercicio.

- Os gastos de financiamento liquidos incorridos pela sociedade D..., no exercicio de 2014,
ultrapassou o limite previsto no n.° 1 em cerca de € 6.107.070,50, pelo que, ndo subsistia
qualquer margem para a deducdo de gastos de financiamento liquidos de exercicios

anteriores.

Importa acrescentar que, a decisdo do CAAD neste ponto, teve uma declaracdo de voto de
vencido, por parte de um dos arbitros-

2 - A guestdo da dedutibilidade dos gastos de financiamento liquidos suportados por
uma SGPS, para a concec¢do de empréstimos ndo remunerados a uma outra sociedade

participada do mesmo grupo.

Outra questdo levantada neste processo, por parte da AT, é respeitante a legitimidade
fiscal, de uma SGPS (caso concreto da C...SGPS, SA) poder deduzir os gastos de
financiamento suportados com o objetivo de conceder empréstimos ndao remunerados a

outra sociedade do grupo.

A AT, considera que este caso concreto, cai no crivo do art. 23.° do CIRC, ja nem se
colocando a hipétese, da aplicacdo do disposto no art.° 67.° do mesmo diploma legal, ou
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seja, a regra geral da dedutibilidade fiscal dos gastos (art.° 23.°) sobrepbe-se a regra

especifica da dedutibilidade dos gastos de financiamento (art.° 67.°).

Acrescenta a AT que, os gastos de financiamento suportados pela sociedade C...SGPS,
SA, em 2014, ndo se destinam para a obtencdo ou garantir rendimentos sujeitos a IRC.

A redacdo do art.° 23.° do CIRC de 2014 (exercicio de analise no processo), foi dada pela
Lei n.° 2/2014, de 16 de janeiro (que também introduziu a atual redacdo do art.° 67.°),
estabelecendo o seu n.° 1 que «Para a determinacdo do lucro tributavel, sdo dedutiveis
todos os gastos e perdas incorridos ou suportados pelo sujeito passivo para obter ou

garantir os rendimentos sujeitos a IRC».

O CAAD, nao corrobora da opinido da AT, sobre a obrigacdo de existir uma ligacdo de
causalidade entre os gastos incorridos e a obtencdo de rendimentos sujeitos a IRC, até
porque, o entendimento doutrinal e jurisprudencial, sobre a aplicacdo do art.° 23.°, tem-se
estabilizado, bastando que os gastos fossem suportados no interesse da empresa, como foi
reconhecido nos acordaos do STA de 21-9-2016, processo n.° 0571/13 e de 15-11-2017,
processo n.° 0372/16.

Relembra ainda o CAAD que, a proposta da Comissao de revisdo do IRC, para o n.° 1 do
art. 23.°, é diferente da que veio posteriormente a ser adotada, ndo incluia uma referéncia a
relacdo entre os gastos e os rendimentos sujeitos a IRC. Contudo, na redacdo anterior do
referido preceito legal, ja constava a expressdo, de suportar gastos «para a realizacao dos
rendimentos sujeitos a imposto ou para a manutencdo da fonte produtora», que ja era
generalizadamente interpretada pelo STA, como ndo exigindo uma relagcdo de causalidade

entre gastos e rendimentos.

Acresce que, o facto do n.° 1 do art.° 23.° do CIRC, referir que sdo dedutiveis 0s gastos
suportados para obter ou garantir rendimentos sujeitos a imposto, ndo quer dizer que esses
rendimentos sdo tributados, pois podem ser considerados isentos, apenas tém que se
enquadrar no @mbito das regras da incidéncia, do CIRC, e no caso dos rendimentos da C...,
SGPS, SA, 0s mesmos estdo sujeitos a imposto, enquadrando-se no ambito das regras de

incidéncia definidas nos artigos 3.° e 4.° do CIRC.

Face ao exposto, entende o CAAD que, relativamente aos gastos de financiamento
suportados por uma SGPS para financiar outra sociedade do grupo, o art.° 23.° do CIRC,
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ndo permite afastar a sua dedutibilidade total, devendo sim, cumprir o disposto no art.° 67.°

do referido diploma legal, quanto aos limites impostos a essa deducéo fiscal.
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Capitulo V — Anélise comparativa das legislacdes de combate ao PFA:

A falta de harmonizacéo fiscal em termos de tributacéo direta, no seio da Unido Europeia,
proporcionou a criacdo de auténticos regimes fiscais, que beneficiaram e incrementaram o
planeamento fiscal agressivo, como sejam os casos, da Holanda, Malta, Luxemburgo, até a
Irlanda com as sua taxas reduzidas aplicadas as sociedades.

Contudo com a introducdo da Diretiva (UE) 2016/1164 do Conselho, de 12 julho de 2016
(ATAD 1) e posteriormente alterada pela ATAD 2, houve a intencéo, por parte da UE, de
uniformizar, entre os Estados Membros, a aplicacdo das varias normas anti abuso fiscal,
pelo que, importa efetuar uma breve andlise, sobre o ordenamento juridico fiscal, que
alguns destes Estados Membros apresentam, nomeadamente, nesta area da luta contra o
PFA, bem como, alguns paises externos a Unido Europeia.

1 - Espanha:

O nosso vizinho ibérico, apresenta um ordenamento juridico fiscal muito semelhante ao
Portugués, tem uma Lei Geral Tributaria, a Ley 58/2003 de 17 diciembre, General
Tributaria, no qual se encontram plasmados os principios, regras e conceitos basilares do
seu sistema fiscal, tem o Impuesto Sobre la Renta de las Personas Fisicas, o equivalente
ao CIRS e o Impuesto sobre Sociedades que corresponde ao CIRC em Portugal.

Importa entdo analisar as varias normas anti abuso fiscal plasmadas nestes varios diplomas
legais.

1.1 - Clausula Geral Anti abuso:

Espanha tem igualmente uma CGAA, que se encontra plasmada no art.’ 15.° da Ley
58/2003 de 17 diciembre, General Tributaria®’, que tem como epigrafe, conflito na

aplicacdo da lei tributaria.

De acordo com este preceito legal, existe um conflito na aplicacdo da lei tributaria, quando
determinados atos ou negocios sdo realizados com o propdésito de reduzir total ou
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parcialmente a carga fiscal e desde que ocorram simultaneamente as seguintes

circunstancias:

a) Que estes atos ou conjunto de atos considerados individualmente ou no seu todo,
sdo notoriamente artificiais e impréprios para atingir o resultado pretendido.

b) Que esses atos ou negdcios foram realizados sem os efeitos juridicos econémicos
relevantes, nem os efeitos que seriam obtidos com atos ou negdcios usuais ou

préprios, excetuando o objetivo pretendido de reduzir os impostos a pagar.

Quando se comprova, a realizacdo desses atos ou negocios sem substancia econémica e
com abuso das formas juridicas, com o Unico propésito de diminuir a carga fiscal, efetua-se
a tributacdo de acordo com as normas aplicaveis aos negdcios ou atos que correspondam a
substancia ou realidade econdmica e ndo se produzindo as vantagens fiscais pretendida,

conforme o n.° 3 deste preceito legal Espanhol.

Ora, a CGAA Espanhola difere grandemente da Portuguesa, quanto ao procedimento a
adotar na sua aplicacdo, pois, enquanto que o ordenamento juridico fiscal nacional, tem o
art.° 63.° do CPPT, aqui no ordenamento Espanhol, o n.° 2 remete para o art.° 159.° do
mesmo diploma legal, nomeadamente, sendo necessario, um relatorio prévio favoravel de
uma comissdo Consultiva, para que a Administracdo fiscal Espanhola possa declarar a

conflito na aplicacdo da lei tributaria.

De acordo com o referido 159.° da Ley 58/2003 de 17 diciembre, General Tributaria, a
Comissdo Consultiva é composta por dois representantes do 6rgdo competente para
responder as questdes fiscais por escrito, sendo um deles Presidente, e por dois

representantes da Administragdo Tributaria.

Quando existe a probabilidade de estarem reunidas as circunstancias de possivel conflito
na aplicacdo da Lei Tributaria, a administracdo fiscal Espanhola, notificara a parte
interessada no prazo de 15 dias, para apresentar as alegacfes e as provas que julgar
apropriadas. Uma vez recebidas as alegacOes e as provas, serdo enviadas a Comissdo
Consultiva toda a documentacdo do processo, 0 prazo do procedimento inspetivo fica
suspenso, e a referida comissdo terd trés meses para emitir um relatério, podendo este

prazo ser prorrogado por mais um més, mediante justificagdo devidamente comprovada.
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1.2 - Precos de Transferéncia:

A Espanha tem igualmente uma regra sobre precos de transferéncia, que se encontra
consagrada no art.° 18.° — Operaciones vinculadas do Impuesto sobre Sociedades?, que
segue as diretrizes da «Guidelines» da OCDE e no art.° 17.° EI Reglamento del Impuesto
sobre Sociedades, encontram-se definas as regras especificas para a determinacéo do preco

de mercado, nas operacoes entre entidades relacionadas..

De acordo com o0 n.° 1 do art.° 18.° do Impuesto sobre Sociedades, as operacdes entre
pessoas ou entidades relacionadas, serdo avaliadas pelo seu valor de mercado, devendo este
ser entendido, como 0 preco que seria acordado por pessoas ou entidades independentes

em condicdes que respeitem o principio da livre concorréncia.

O n.° 2 nas suas varias alineas, define as varias situacdes em que se considera que duas
pessoas ou entidades séo consideradas relacionadas, sendo perfeitamente semelhante ao n.°
4 do art.° 63.° do CIRC e que constam no quadro do apéndice A da presente dissertacéo.

O n. 4 do referido art.° 18.° do Impuesto sobre Sociedades, explicita os métodos que
podem ser utilizados na determinacdo dos pregcos de transferéncia, que sdo o0s
recomendados pela «Guidelines» da OCDE, nomeadamente, comparable uncontrolled
price (preco ndo controlado comparavel), resale price (preco de revenda), cost plus (custo
acrescido), profit split (divisdo de lucro) e o transactional net margin methods (método da

margem liquida da operacéo).

Como refere esse mesmo preceito legal, a escolha do método depende, da natureza da
operacao vinculada, da disponibilidade da informacédo fiavel e o grau de comparabilidade

entre as operacOes vinculadas e as ndo vinculadas.

Em suma, também aqui na questdo dos métodos, a legislacdo espanhola, até porque segue
as orientacdes da «Guidelines» da OCDE, é muito semelhante ao plasmado no art.° 63.° do
CIRC e na portaria 1446 —C/2001 de 21 dezembro, da legislagéo nacional.

E exigido igualmente as pessoas ou entidades relacionadas, que coloquem & disposicdo da
administracdo fiscal espanhola, a documentacdo especifica sobre precos de transferéncia,
conforme o n.° 3 deste preceito legal espanhol em andlise, sendo que, esta documentacédo

23 BOE-062_Impuesto_sobre_Sociedades%20(5).pdf

207



sera simplificada para entidades com um volume de negdcios inferior a 45 milhdes de

euros, exceto nas seguintes operacoes:

1. Nas realizadas por contribuintes sujeitos ao impuesto sobre la renta de la personas
fisicas, no desenvolvimento de uma atividade econémica, com entidades
vinculadas, nas quais esses ou seus cOnjuges, ascendentes ou descendentes,
individualmente ou conjuntamente entre todos eles, eles tém uma percentagem

igual ou superior a 25% do capital social ou dos fundos proprios.
2. Nas operacdes de transmisséo de negocios.

3. Operacbes sobre transferéncia de valores mobiliarios ou participactes
representativas da participacdo em fundos préprios de qualquer tipo de entidade que
ndo seja admitida a negociacdo em nenhum dos mercados regulamentados de
valores mobiliarios ou que seja admitida a negociagdo em mercados
regulamentados localizados em paises ou territérios classificados como paraisos

fiscais.
4. Operacdes imobiliarias e sobre intangiveis.

No art. 17.° El Reglamento del Impuesto sobre Sociedades?*, constam as regras para a

determinacgéo do valor de mercado nas operacdes entre entidades relacionadas.

Pode-se entender este preceito legal aplicado aos pregos de transferéncia, em parte como o
que representa a portaria 1446 —C/2001 de 21 dezembro, na legislacdo nacional, define as
regras nesta area, que estdo genericamente plasmadas no art.° 18.° do Impuesto sobre

Sociedades.

Conforme consta no n.° 1 do referido art.® 17.° El Reglamento del Impuesto sobre
Sociedades, para efeitos da determinacdo do valor de mercado, que pessoas ou entidades
independentes teriam acordado, em condi¢fes que respeitem o principio da livre
concorréncia, referido no n.° 1 do artigo 18.° Impuesto sobre Sociedades, devem ser
comparadas as condic¢des das operacdes entre entidades relacionadas com as condicgdes das

operacdes entre pessoas ou entidades independentes que podem ser comparaveis.
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O n.° 2 refere que, para duas operacdes serem comparaveis, tém que ser levados em

consideracédo as seguintes informacdes:

a)

b)

d)

As caracteristicas especificas dos bens ou servicos objeto das transacdes entre
partes relacionadas;

As funcBes assumidas pelas partes no ambito das operacdes em analise,
identificando os riscos assumidos e ponderando, se for caso disso, 0s bens
utilizados:

As condi¢cOes contratuais das quais decorrem, se for caso disso, as operacoes,
tendo em consideracdo as responsabilidades, riscos e beneficios assumidos por
cada uma das partes contratantes;

As circunstancias econdmicas que podem afetar as transacbes com partes
relacionadas, em particular, as caracteristicas dos mercados em que 0s bens séo

entregues OuU 0S Servicos sdo prestados;

Estratégias de negdcios. Da mesma forma, para efeitos de determinacdo do
valor de mercado, que pessoas ou entidades independentes teriam acordado em

condicBes que respeitem o principio da livre concorréncia;

Qualquer outra circunstancia que seja relevante e sobre a qual o contribuinte
poderia razoavelmente recolher informacgdes, também deve ser levado em

consideracéo;

Em suma, todas estas informac@es explicitadas nas alineas anteriores, constam igualmente

na portaria 1446 —C/2001 de 21 dezembro, que regulamenta os pregos de transferéncia em

Portugal, até porque, os dois paises seguem as recomendacdes da «Guidelines» da OCDE.

Acresce ainda que, de acordo com o n.° 4 do mesmo receito legal espanhol, duas ou mais

operacOes sdo comparaveis, quando ndo existem diferencas significativas entre elas nas

circunstancias referidas no n.° 2 anterior, que afetem o preco do bem ou servi¢co ou a

margem da operacdo, ou quando existem diferencas, mas podem ser eliminadas através de

ajustes de comparabilidade necessarios.

O grau de comparabilidade, a natureza da operacdo e a informagdo sobre operacOes

comparaveis, constituem os principais fatores que determinardo, em cada caso, de acordo
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com o disposto no n.° 4 do artigo 18.° do Impuesto sobre Sociedades, 0 método de

avaliacdo mais adequada, de acordo com o0 n.° 6.

Por fim, 0 n.° 7 do art.° 17.° EI Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, permite a
utilizacdo de métodos estatisticos, para minimizar o risco de erro causado por deficiéncias
na comparabilidade das informacdes, quando seja possivel determinar um intervalo de

valores, que respeite o principio de livre concorréncia.
1.3 - Limitacdo a Deducé&o dos Gastos Financiamento:

O art.° 16.° do Impuesto sobre Sociedades, regula a regra da limitacdo a deducdo dos gastos
financeiros, no qual o seu n.° 1, estabelece como limite a0 montante da deducdo dos gastos
financeiros liquidos, o maior dos seguintes valores, 1 milhdo de euros ou 30 % do
resultado operacional do exercicio, sendo que de acordo com este preceito legal, o
resultado operacional sera determinado da seguinte forma:

- a partir do resultado operacional da conta de ganhos e perdas do exercicio, apurado de
acordo com o Codigo Comercial, eliminando a amortizagdo do ativo imobilizado, a
alocacdo de subsidios de ativos fixos ndo financeiros e outros, a perda por reducdo ao valor
recuperdvel e o resultado da venda de ativos fixos e a adicdo da receita financeira de
participagbes em instrumentos patrimoniais, desde que correspondam a dividendos ou
participacGes nos lucros de entidades nas quais, o percentual de participacdo, direta ou
indireta, é de pelo menos 5% ou o valor de aquisicdo da participacdo € superior a 20
milhdes de euros, exceto que as referidas participacdes foram adquiridas com dividas cujas
despesas financeiras ndo sdo dedutiveis pela aplicagdo da letra h) do n.° 1 do artigo 15

desta lei.

Ora a Espanha utiliza um conceito de EBITDA doméstico, ou seja, ndo é o conceito
utilizado pela Diretiva anti eliséo fiscal e pela legislacdo Portuguesa.

Importa ainda referir que, de acordo com o0 mesmo n.° 1 deste preceito legal, o montante de
gastos financeiros liquidos, ndo deduzidos nos termos deste nimero, podem ainda serem
deduzidos nos periodos tributarios seguintes, juntamente com os do periodo tributario

correspondente e com o limite anterior previsto.

Acresce que, conforme dispbe 0 n.° 2 deste preceito legal, no caso de o montante dos
gastos de financiamento liquidos deduzido ndo atingir o limite definido no n.° 1, entdo a
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diferenca entre o limite mencionado e os gastos financeiros liquidos do periodo tributério
sera adicionada ao limite estabelecido no referido n.° 1 deste artigo, referente a deducédo de

despesas financeiras liquidas até ao 5.° periodo de tributacdo posterior.

Ora, daqui podemos concluir que, tal como Portugal, a Espanha utiliza um limite mais
rigoroso (1 milh&o de euros) que o permitido pela Diretiva Anti Elisdo fiscal (até 3 milhdes
de Euros).

Por outro lado, no caso do montante dos gastos de financiamento em excesso, que
ultrapassam o limite definido no n.° 1, esse excesso pode ainda ser deduzido nos periodos
seguintes, sem qualquer limite temporal, ao contrario de Portugal, em que o n.° 2 do art.°
67.° do CIRC, estabelece um limite de cinco anos, para a possibilidade da referida

deducado.

Relativamente a esta matéria a Diretiva Anti Elisdo fiscal, no n.° 6 do art.® 4.°, estabelece a
possibilidade do estado Membro poder reportar a periodos subsequentes, sem qualquer
limite temporal, 0 excesso do montante de gastos de financiamento liquidos que ndo foram
deduzidos no periodo, tal como definiu a Espanha no seu n.° 1 do art.° 16.° do Impuesto
sobre Sociedades, ao contrario de Portugal, que estabeleceu um limite de cinco anos para a
referida deducéo.

1.4 - Controlled Foreign Corporation (CFC rules):

O art. 100.° do Impuesto sobre Sociedades, com a epigrafe de Transparéncia Fiscal
Internacional, contém a regra de Controlled Foreign Corporation, que de acordo com o n.°
1, sdo imputados a base tributaria de um sujeito passivo residente em territério Espanhol,
0s rendimentos positivos, incluindo dividendos, participagdo nos lucros ou de rendimentos
decorrentes da alienacdo de agdes, obtidos por uma entidade ndo residente nesse territorio,

quando estiverem reunidos cumulativamente os seguintes requisitos:

a) O sujeito passivo residente em territério Espanhol, isoladamente ou em conjunto
com pessoas ou entidades relacionadas, tenha uma participagéo igual ou superior a
50 % no capital, resultados ou direitos de voto da entidade nédo residente no referido

territério, na data de encerramento do exercicio deste ultimo.
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b) O imposto sobre os lucros efetivamente pago pela entidade ndo residente em
territério espanhol, seja inferior a 75 % do imposto que seria devido de acordo com
a legislacdo em territério Espanhol.

c) A entidade ndo residente em territorio Espanhol, ndo disponha da correspondente
organizagdo dos meios materiais e pessoais para a realizacdo das operacgdes, ou seja,

nao desenvolva operacfes economicamente validas.

Importa referir ainda que, conforme a alinea a) do n.° 14 deste preceito legal, entende-se
que uma entidade participada, cumpre o disposto na alinea b) anterior, se residir num pais
ou territorio classificado de paraiso fiscal ou territorio sem tributacéo.

Neste ponto, relativamente ao imposto da entidade nédo residente, seja inferior a 75% do
imposto que seria devido em territério Espanhol, podemos ja verificar uma divergéncia
com o art.° 66.° do CIRC da legislagcdo Portuguesa, ou seja, menciona um imposto inferior
a 50% do imposto devido nos termos do CIRC.

De acordo com o n.° 2 do art.° 100.° do Impuesto sobre Sociedades, o valor do rendimento
positivo a incluir para apuramento do lucro tributavel da entidade residente em Espanha, é
determinado na proporc¢do da participacdo nos resultados, ou na sua falta, na proporcao da
participagdo no capital ou nos direitos de votos.

O n.° 3 deste artigo, enumera as operacdes, cujos rendimentos obtidos sdo imputados nos
termos do n.° 1, que sdo semelhantes as operacdes que constam na alinea a) do n.° 2 do art.°
7.° da Diretiva (UE) 2016/1164 do Conselho, de 12 julho 2016 e que constam no n.° 7 do
art.® 66.° do CIRC, do normativo fiscal Portugués, nomeadamente, 0Ss seguintes

rendimentos provenientes:

- Da propriedade de prédios urbanos e rasticos ou direitos reais sobre eles, exceto de

estiverem afetados a atividades econdmicas.

- De operagOes de capitalizacdo e seguro que tenham a entidade ndo residente como

beneficiaria.

- Royalties ou outros rendimentos da propriedade industrial e intelectual, assisténcia
técnica, etc.

- De instrumentos financeiros derivados, exceto que sejam para cobrir um risco

especificamente identificado para a realizacdo de atividades econémicas.
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- De atividade de crédito, financeiras, de seguros e de prestacdo de servigos exercidas,
direta ou indiretamente, com pessoas ou entidades residentes em territrio Espanhol e
relacionadas nos termos previstos para a aplicacdo de precos de transferéncia.

Em todo caso, 0 n.° 5 refere que os rendimentos acima explicitados, ndo serdo imputados
nos termos deste preceito legal, quando o somatério dos seus valores for inferior a 15 % do
total dos rendimentos obtidos pela entidade ndo residente, enquanto que 0 normativo
juridico fiscal Portugués, exclui da regra do art.° 66.° do CIRC, quando esse somatorio for
inferior a 25%, conforme o n.° 7 deste ultimo preceito legal da legislacao fiscal Portuguesa.

O n.° 10 do referido art.° 100.° do Impuesto sobre Sociedades, considera a hipétese dos
dividendos e participacdo de lucros serem distribuidos pela entidade ndo residente no
territorio espanhol ao sujeito passivo residente nesse territério, neste caso, esses montantes

serdao deduzidos aos valores ja imputados nos termos do n.° 1 deste artigo.

Ora, este n.° 10, é uma semelhanca com o disposto no n.° 8 do art.° 66.° do CIRC e

cumprindo igualmente o n.° 5 do art.? 8.° da Diretiva acima referida.
1.5 - Exit Tax:

O normativo juridico fiscal Espanhol, apresenta igualmente regras de tributacdo a saida,
plasmadas nos artigos, 8.° n.° 2, 14.° n.° 3 e 95.° bis todos do Impuesto Sobre la Renta de

las Personas Fisicas?®, e no art.° 19.° do ja referido Impuesto sobre Sociedades?®.

Neste ultimo diploma legal Espanhol, o seu art.° 19.°, com a epigrafe de «Cambios de
residencia, operaciones realizadas con o por personas, o entidades residentes en paraisos
fiscales y cantidades sujetas a retencion. Reglas especiales», no n.° 1 estabelece que, €
considerado para apuramento do seu lucro tributavel, a diferenga entre o valor de mercado
e o valor fiscal dos valores patrimoniais de entidade residente em territério espanhol que
mude a sua residéncia para fora, exceto se esses bens, forem afetos a um estabelecimento

permanente, dessa mesma entidade, localizado em territorio Espanhol.

Ora, esta redacéo é praticamente igual ao n.° 1 do art.° 83.° do CIRC, cumprindo o n.° 1 do
art.° 5.° da Diretiva (UE) 2016/1164 do Conselho, de 12 julho 2016.
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Contudo, 0 mesmo n.° 1 do art.° 19.° do Impuesto sobre Sociedades, estabelece ainda que,
no caso da transferéncia de bens para outro Estado-Membro da Unido Europeia ou pais
pertencente ao Espaco Econdmico Europeu com o qual haja um intercAmbio eficaz de
informac0es fiscais no 0s termos previstos no artigo 4° do primeiro dispositivo adicional da
Lei 36/2006, de 29 de novembro, sobre medidas de prevencdo a fraude fiscal, nesta
situacdo, é permitido o diferimento, até a data da transmissdo posterior para terceiros, do
pagamento do imposto correspondente ao saldo positivo entre as componentes
mencionadas no paragrafo anterior, sujeito a juros de mora e a prestacao de garantia.

Primeiro, importa analisar este diferimento, que consta na legislacdo Espanhola,
nomeadamente no prazo concedido no diferimento, até a data da posterior transmissao para
terceiros, pois é diferente do disposto na Diretiva Anti Elisdo fiscal, acima mencionada, no
seu art.° 5.°n.° 2, permitindo o diferimento do imposto pago a saida, mediante o pagamento
em prestacdes durante cinco anos, ou seja impondo um limite de cinco anos, bem como

acontece, com a legislacdo Portuguesa, no seu art.° 83.° n.° 2 alinea c) do CIRC.

O n.° 2 do art.° 19.° do Impuesto sobre Sociedades, considera ainda que, as operagdes com
pessoas ou entidades residentes em paises ou territorios classificados como paraisos fiscais,

serdo valorizadas pelo seu valor de mercado.

No Impuesto Sobre la Renta de las Personas Fisicas, constam igualmente regras de
tributacdo a saida, como € o caso do art® 95.° bis, com a epigrafe de «Ganancias

patrimoniales por cambio de residencia».

Ora 0 n.° 1 deste preceito legal refere que, quando um contribuinte muda a sua residéncia,
deslocalizando-a do territério Espanhol, as diferencas positivas, entre o valor de mercado
das ac¢Oes ou outro tipo de participacdes detidas numa entidade, por esse contribuinte e o
respetivo valor de aquisicdo, serdo consideradas mais valias e estardo sujeitas a imposto,
desde que, esse contribuinte tenha tido a sua residéncia em Espanha, em pelo menos dez
dos ultimos 15 exercicios de imposto anteriores e estiverem reunidas as seguintes

condicdes:

- Que o valor de mercado das acOes ou participacOes detidas, sejam conjuntamente,
superior a € 4.000.000.

- Quando nao for cumprido o disposto na alinea anterior, que no ultimo periodo de

tributacdo, a percentagem de participacdo na entidade seja superior a 25 %, desde que o
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valor de mercado das acOes ou participagdes na referida entidade seja superior a €
1.000.000.

Por fim, o art.° 8.° n.° 2 do mesmo diploma legal Espanhol, considera que, as pessoas
singulares de nacionalidade Espanhola, que mudem a sua residéncia fiscal para paises ou
territorios considerados paraisos fiscais, ndo perderdo a qualidade de residentes em

Territorio Espanhol, no periodo da referida alteracdo e nos quatro exercicios seguintes.

Importa salientar que, a redacédo do paragrafo anterior, é praticamente igual ao n.° 6 do art.°
16.° do CIRS, do normativo juridico fiscal Portugués.

2 - Franga:

A Franca tem no seu normativo juridico fiscal, varias normas especificas anti abuso e uma
CGAA, que tiveram que ser atualizadas com a transposicao da Diretiva (UE) 2016/1164 do
Conselho, de 12 julho 2016, que se encontram plasmadas no Code Général des Impots e no

Livre des procédures fiscales.
2.1 - Clausula Geral Anti abuso:

A CGAA Francesa, encontra-se plasmada em varios preceitos legais, conforme as
entidades envolvidas, nomeadamente no artigo 205 A do Code Général des Impots?’ e nos
artigos L 64 e L 64 A do Livre des procédures fiscales?.

As redacdes atuais do art.° 205 A do Code Général des Impots e do art.° L 64 A do Livre
des procédures fiscales, foram alterados através da Lei, 2018-1317, de 28 dezembro 2018,
refletindo ja o disposto no art.° 6.° da Diretiva anti elisdo fiscal, acima referida.

Ora, 0 artigo 205 A do Code Général des Impots, aplica-se s6 a entidades sujeitas ao
imposto sobre as sociedades e refere que, para apuramento desse mesmo imposto, ndo é
considerado toda a montagem ou conjunto de montagens, que tém como objetivo principal

ou um dos objetivos principais, obter vantagens fiscais, através do abuso das leis fiscais em

21 https://beta.legifrance.gouv.fr/codes/texte Ic/LEGITEXT000006069577/
28 https://beta.legifrance.gouv.fr/codes/texte Ic/LEGITEXT000006069583/2021-01-01
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vigor, indo contra o pretendido pelo legislador. Ou seja, esses atos ndo sao genuinos, tendo

em conta os factos e as circunstancias relevantes.

Acresce que conforme consta neste preceito legal, uma montagem pode consistir em mais
do que uma etapa ou parte, sendo que, uma montagem ou uma série de montagens, sdo
consideradas como ndo genuinas, na medida em que estas, ndo sdo efetuadas por razdes

economicamente validas.

Importa salientar que, o paragrafo anterior, é praticamente uma copia dos n.° 1 e 2 do art.°
6.° da Diretiva (UE) 2016/1164 do Conselho, de 12 julho 2016 (ATAD 1).

Relativamente ao artigo L 64 A do Livre des procédures fiscales, aplica-se a todas as
questdes fiscais, ocorridas a partir de 01 janeiro 2020, exceto a situacdes sujeitas ao
imposto sobre as sociedades (nesse caso € aplicado o art.° 205 A do Code Général des
Impots), e refere que, a administragdo fiscal francesa, tem o direito de anular quaisquer
atos que tenham sido efetuados com o abuso das leis fiscais em vigor, contrario ao
pretendido pelo legislador, com o objetivo principal de evitar ou atenuar 0s encargos
fiscais, devendo a tributagéo ser feita com desconsideracéo de tais atos.

Acresce que, de acordo com o plasmado neste preceito legal francés, no caso de desacordo,
por parte do contribuinte, nas corre¢des efetuadas com base neste artigo, deve ser enviado
esse litigio, a pedido do contribuinte ou da administracdo, para o comité referido no artigo
L 64 do Livre des procédures fiscales.

Ora, o artigo mencionado na parte final do paragrafo anterior, ja existia anteriormente as
alteracOes implementadas pela Lei, 2018-1317, de 28 dezembro 2018, e tem uma redacgéo
muito semelhante ao artigo L 64 A do mesmo diploma legal, nomeadamente, na questdo de
impedir os contribuintes de utilizar esquemas artificiais ou utilizando uma leitura da
legislagdo fiscal contraria a intencdo do legislador, com Unico objetivo de reduzir a
tributacdo, aplicando-se uma sobretaxa de imposto de 40% e 80% nestes casos.

Com as alteracdes ocorridas com a Lei mencionada no paragrafo anterior, que efetuou a
transposicdo da ATAD 1, para a legislagéo francesa, implementado as novas redagdes do
art.° 205 A Code Général des Impots e do art.° L 64 A do Livre des procédures fiscales,
estes preceitos legais, apresentam um ambito mais amplo do que o procedimento do artigo
L 64, contudo, ndo sdo aplicaveis as sobretaxas de imposto de 40% e 80% aqueles novos

procedimentos anti abuso.
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2.2 - Precos de Transferéncia:

A tematica dos precos de transferéncia, na disposicdo normativa fiscal francesa, encontra-
se regulada nos artigos, 57 e 223 quinquies B ambos do Code Général des Impots® e L 13
AA e L 13 B ambos do Livre des procédures fiscales®®, estes Gltimos, quanto a
documentacdo a apresentar a administracdo fiscal.

O artigo 57 do Code Général des Impots, estabelece que, para apuramento do imposto
sobre as sociedades dependentes ou que tenham o controlo de sociedades localizadas fora
do territério Francés, os lucros indiretamente transferidos para estas Ultimas entidades
através do aumento dos precos de custo ou da diminuicdo dos precos de venda, ou por

qualquer outro meio, sdo incluidos nos resultados obtidos pela sociedade francesa.

A situacdo prevista no paragrafo anterior, é igualmente aplicada as entidades que estdo em
relacdo de dependéncia de uma empresa ou grupo, que também tenham controle sobre
empresas fora do territério Francés, contudo, quando a transferéncia é efetuada com
entidades sedeadas em territdrio com regimes fiscais privilegiados, ndo é exigido a relacdo
de dependéncia ou controle.

No caso de ndo ser possivel estabelecer, que as transacdes entre uma empresa francesa e
uma entidade relacionada, foram realizadas em condi¢fes normais de mercado, entdo
compete a administracao fiscal francesa, determinar os lucros dessa empresa, para fins de
imposto sobre as sociedades, com base em operacdes com entidades independentes

comparaveis.

Conforme consta no artigo 223 quinquies B, do mesmo diploma legal, é obrigatério a
apresentacdo de uma declaracédo eletronica anual, onde constam vérias informagdes sobre a
sociedade, onde se inclui os pregos de transferéncia, nomeadamente, uma apresentagdo dos
métodos utilizados, tendo em conta o principio arm’s length, ou seja, o preco de
transferéncia deve ser o preco estabelecido entre duas entidades independentes, com
indicacdo do método principal utilizado e as alteragdes ocorridas durante o exercicio.

29 https://beta.legifrance.gouv.fr/codes/texte I1c/LEGITEXT000006069577/

30 https://beta.legifrance.gouv.fr/codes/texte Ic/LEGITEXT000006069583/2021-01-01
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Esta declaracdo eletronica deve ser apresentada por todas as sociedades, que cumpram um

dos seguintes requisitos:

- Tenham sede em territorio francés e um volume de negdcios anual bruto igual ou superior
a € 50 milhdes;

- Que sejam subsidiarias francesas, onde mais de 50 % do capital social ou de direitos de
voto sdo detidos, diretamente ou indiretamente, por entidades francesas ou estrangeiras,

que tenham um volume de negécios anual bruto igual ou superior a € 50 milhdes;

- Que seja uma empresa mae francesa que detenha, direta ou indiretamente, pelo menos
50% do capital de empresas, que tenham um volume de negdcios anual bruto igual ou
superior a € 50 milhdes;

- Que seja uma sociedade francesa, pertencente a um grupo fiscal consolidado, onde pelo
menos umas das integrantes, tenha um volume de negdcios anual bruto igual ou superior a
€ 50 milhdes;

Acresce ainda que, o Livre des procédures fiscales, nos seus artigos L 13 AA e L 13 B,
contém a explicitacdo, de toda a documentacdo sobre precos de transferéncia, que as
empresas francesas, sao obrigadas a apresentar, a administracdo fiscal francesa.

O artigo L 13 AA, é mais exigente na documentacdo a apresentar, sendo aplicado, as

sociedades com sede em territdrio francés, que cumpram um dos seguintes requisitos:

- Tenham um volume de neg6cio anual, excluindo impostos ou ativos brutos, maior ou

igual a € 400 milhdes;

- Ou que detenham no final do exercicio, direta ou indiretamente, mais de metade do
capital ou dos direitos de voto, de uma outra entidade, estabelecida em territério francés ou
fora desse territério, e que cumpra o requisito do paragrafo anterior;

- Ou que o seu capital ou direitos de voto, sejam detidos no final do exercicio, mais de
metade, por sociedade que cumpra o requisito do volume de negdcios anual, maior ou igual
a € 400 milhdes;

Ora, as sociedades que cumpram, um dos requisitos acima mencionados, sdo obrigados a
manter toda a documentacdo disponivel para justificar a politica de precos de transferéncia
utilizada nas transagbes com entidades relacionadas, que integram o arquivo principal ou

local, de entre os elementos exigidos, destacando-se toda a informagédo sobre o grupo de
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empresas associadas, que integra o arquivo principal e todas as informagdes sobre a

sociedade em causa, que integra o arquivo local.
No arquivo local, destacam-se os seguintes documentos /informacdes:

- Uma descricdo das transacOes efetuadas com empresas associadas e as condi¢cdes em que

foram realizadas.
- Copia de todos os acordos intra grupos celebrados pela sociedade.

- Uma indica¢do do método de preco de transferéncia mais adequado para cada categoria
transacOes e 0s motivos pelos quais esse método foi escolhido.

- Um resumo das premissas importantes que estiveram na escolha dos métodos de fixacao

dos precos de transferéncia.

- Uma lista e descricdo de transacdes comparaveis de mercado aberto e indicadores
financeiros relativos a negdécios independentes usados na analise de precos de

transferéncia.

- Uma descricdo das razdes pelas quais se concluiu que os pregos de transacdo foram
estabelecidos de acordo com o principio de arm's length, aplicando o método de preco de
transferéncia escolhido.

Relativamente ao artigo L 13 B, € aplicado as outras sociedades que ndo cumpram nenhum
dos requisitos exigidos pelo artigo anterior (L 13 AA), e a administracdo fiscal francesa,

pode exigir, 0s seguintes documentos/informacoes:

- A natureza das relagfes que se presume entre entidades relacionadas nos termos do artigo
57 do Code Général des Impots, entre a sociedade em analise e uma ou mais empresas que

operam fora do territério francés ou com empresas pertencentes a grupos de sociedades.

- O método de determinacdo dos precos das operacGes de natureza industrial, comercial ou
financeira, que foram efetuadas, com as empresas, sociedades ou grupos referidos no
paragrafo anterior e 0s elementos que o justificam, bem como as atividades que foram

desenvolvidas por estas Ultimas, relativamente &s mesmas operagdes.

- O tratamento fiscal dado as operacBes mencionadas no paragrafo anterior e realizadas
pelas empresas que operam fora do territorio francés ou com empresas pertencentes a
grupos de sociedades, dos quais detenha, direta ou indiretamente, a maioria do capital ou

direitos de voto.
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2.3 - Limitagdo a Deducéo dos Gastos Financiamento:

A regra de limitacdo a deducdo dos gastos financiamento liquidos, encontra-se plasmada
no artigo 212 bis do Code Général des Impots, cuja redacgdo ja reflete o disposto no art.? 4.°
da Diretiva anti eliséo fiscal, sendo aplicavel aos factos ocorridos a partir de 01 janeiro de
20109.

Importa referir que, esta regra no dispositivo normativo fiscal Francés, apresenta algumas
nuances, que a tornam bem mais complexa, em relacdo a regra que consta nas legislacdes
fiscais Portuguesas e Espanholas, mas como iremos ver seguidamente, a legislacéo fiscal
Francesa € a que mais profundamente segue, as diretrizes do art.? 4.° da Diretiva anti elisdo

fiscal.

De acordo com a parte | do artigo 212 bis do Code Général des Impots, o0 montante de
gastos financeiros liquidos, sdo dedutiveis ata ao maior dos seguintes limites:

- € 3 milhdes.
- 30 % do EBITDA.

Esta é a regra geral, que considera os € 3 milhdes, o limite maximo permitido pela alinea a)
do n.° do art.° 4.° da Diretiva anti elisdo fiscal, sendo que, como vimos anteriormente, na
presente dissertacdo, o art.° 67.° do CIRC e a legislacao fiscal Espanhola, tém um limite

mais restritivo (€ 1 milh&o).

As entidades que fazem parte de um grupo consolidado, para efeitos de contabilidade
financeira, podem beneficiar de uma clausula de salvaguarda geral, ou seja, de acordo com
a parte VI deste preceito legal, essas sociedades podem ainda deduzir 75% do montante
dos gastos de financiamento excessivos ndo deduzidos por aplicacdo do teste de 30 % do
EBITDA, quando o récio entre o seu capital préprio e o total dos seus ativos é pelo menos
igual ao valor do mesmo indice do grupo consolidado a que pertence.

De acordo com o 3° da parte VI do mesmo preceito legal, considera-se que, o racio entre o
capital préprio e o total dos ativos de uma sociedade é igual ao racio equivalente do grupo
consolidado a que pertence, quando o primeiro € inferior ao segundo, no maximo em dois

pontos percentuais.
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Ora, esta parte VI, cumpre com o disposto na alinea a) do n.° 5 do art.° 4.° da Diretiva anti
elisdo fiscal (ATAD 1), sendo que, para grupos consolidados, o teste do EBITDA e a
clausula de salvaguarda geral, séo aplicados ao nivel do grupo.

Contudo, conforme o disposto na parte VI bis, as entidades que ndo fazem parte de um
grupo consolidado e que ndo possuem estabelecimento estavel fora do territério Francés ou
de uma empresa associada, pode deduzir 75% do montante de gastos de financiamento em
excesso, que nao foram deduzidos por forca da aplicacéo da regra geral de limitacéo (parte
).

Acresce que, de acordo com a parte VII deste artigo em analise, para sociedades
consideradas subcapitalizadas, isto é, quando os montantes em divida por empréstimos
obtidos de entidades relacionadas, é superior a 1,5 do montante do capital préprio, hum
determinado exercicio, a parcela de gastos de financiamentos dedutiveis é apurada, com
base na aplicacdo de dois conjuntos de regras:

- Com base na divida com entidades nédo relacionadas, neste caso, o limite geral, do
maior dos dois valores, € 3 milh6es ou 30% do EBITDA é aplicado a parcela de gastos de
financiamento originados pelo financiamento obtido de entidades ndo relacionadas e
calculado pela multiplicacdo do montante de gastos de financiamento por uma fragao.

Esta fracdo é obtida da seguinte forma, no numerador, o valor obtido das entidades ndo
relacionadas num determinado exercicio acrescido de 1,5 x capital préprio e no
denominador, o valor total das quantias colocadas a disposi¢do da sociedade no mesmo
exercicio (das entidades relacionadas e ndo relacionadas).

- Com base na divida com as entidades relacionadas, nesta situacdo, os gastos de
financiamento originados por financiamento obtido de entidades relacionadas, estardo
sujeitos a um limite mais restrito, ou seja, 0 maior dos dois valores, € 1 milhdo ou 10% do
EBITDA, aplicados ao valor obtida da fracdo, que tem no numerador, o valor total das
quantias obtidas das entidades relacionadas e no denominador, o valor total das quantias
colocadas a disposicdo da sociedade no mesmo exercicio (das entidades relacionadas e ndo
relacionadas).

Acresce ainda que, 0 montante de gastos de financiamento originados por financiamento

obtidos de entidades independentes, que ndo foram deduzidos, por forca da aplicacdo do
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limite respetivo, podem ainda ser deduzidos em periodos subsequentes, sem limite

temporal.

Por sua vez, o montante de gastos de financiamento suportados devido ao financiamento
obtido das entidades relacionadas, ndo possiveis de serem deduzidos pelo limite imposto,
neste caso, s6 um terco desse montante, pode ser deduzido em periodos subsequentes.

Em suma, podemos concluir que, a parte VII do artigo 212 bis do Code Général des
Impots, integra uma regra de subcapitalizacdo, que € aplicada, conjuntamente com 0s
limites de deducdo dos gastos de financiamento liquidos, impostos pela Diretiva Anti
elisdo fiscal, tornando a legislacdo Francesa, mais complexa de interpretar e de aplicar na

pratica.

Importa ainda acrescentar que, o n.° 3 da referida parte, inclui uma clausula de salvaguarda
especifica, para grupos consolidados, no qual, 0 mecanismo de subcapitalizacdo explanado
na parte VII ndo se aplicara, se a sociedade demonstrar que o indice de envidamento do
grupo a que pertence é maior ou igual ao seu. Neste caso, continuard a ser aplicado a
referida sociedade, a regra geral, ou seja, o limite de deducdo serd o maior dos dois valores,
€ 3 milhdes ou 30% EBITDA, bem como, a aplicacdo da clausula de salvaguarda geral,
nomeadamente, pode ainda deduzir 75% dos gastos de financiamento liquidos que

ultrapassarem aquele limite.

Para aplicacdo do explicitado no paragrafo anterior, refere 0 mesmo n.° 3 da parte VII, o
indice de endividamento é calculado da seguinte forma:

- No caso da sociedade, serd a relacdo entre o valor total da sua divida e o valor do seu
patrimonio.
- No caso do grupo consolidado, serd apurado excluindo as dividas a empresas que fazem

parte desse mesmo grupo.

- O indice de endividamento da empresa serd considerado igual ao indice de
endividamento do grupo consolidado ao qual pertence, quando o primeiro racio é superior

ao segundo em no méaximo dois pontos percentuais.

Conforme constam nos n.°s 1 e 2 da parte VIII deste preceito legal do normativo fiscal

Francés em analise:
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- Qualquer montante em excesso de gastos de financiamento que ndo foram deduzidos por
aplicagdo dos limites que constam nas partes I, VI e n° 1 do VII, serdo deduzidos
indefinidamente nos periodos seguintes, mas cumprindo sempre os limites apurados em

cada exercicio.

- A capacidade de deducgéo dos gastos de financiamento nao utilizada, nomeadamente, o
valor da diferenca positiva entre o limite de deducdo permitido nesse ano e 0 montante de
gastos de financiamento liquidos deduzidos nesse mesmo ano, esse valor pode ainda ser

deduzido nos cinco exercicios seguintes.

Importa referir que, a redacdo da parte VIl deste artigo, corresponde ao disposto na alinea
c) do n.° 6 do art.° 4.° da Diretiva anti elisdo fiscal, tal como acontece com a legislacao
fiscal Espanhola, pelo contrario, no caso do art.® 67.° do CIRC do normativo fiscal
Portugués, é estabelecido um limite temporal de cinco anos para se poder deduzir os gastos
de financiamento em excesso que ndo puderam ser deduzidos, por aplicagdo do limite

méaximo definido em determinado exercicio.

Importa acrescentar ainda que, esta regra no normativo fiscal Francés, tal como acontece
com a Espanhola, ndo exclui da sua aplicagéo, as entidades financeiras, contrariamente ao
art.° 67.° do CIRC, que as exclui no seu n.° 11, possibilidade dada pelo n.° 7 do art.° 4.° da

Diretiva anti eliso fiscal.
2.4 - Controlled Foreign Corporation (CFC rules):

A regra das sociedades estrangeiras controladas, no normativo fiscal Francés, encontra-se
plasmado no artigo 209 B do ja referido, Code Général des Impots®!, contudo este artigo
ndo foi implementado pela transposicdo da Diretiva anti elisdo fiscal, j& constava do

normativo fiscal interno.

Ora, de acordo com o n.° 1 da parte | deste preceito legal, quando uma sociedade com sede
em territério francés e ai sujeito ao imposto sobre as sociedades, e que detenha,
diretamente ou indiretamente, mais de 50% do capital ou dos direitos de voto, de uma

entidade ou estabelecimento estavel, estabelecida num territorio estrangeiro e ai sujeito a

31 hitps://beta.legifrance.gouv.fr/codes/texte Ic/LEGITEXT000006069577/
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uma tributacdo, inferior a pelo menos, 40% do valor de imposto sobre as sociedades, a que

estaria sujeito em franga, neste caso:

- A entidade ou estabelecimento estavel, serdo tratados em territorio francés, como
sociedades estrangeiras controladas, e como tal, os rendimentos por elas obtidos, seréo
incluidos na base tributavel da sociedade Francesa, na proporcdo que esta ultima detém,
naquelas entidades.

Acresce que, a percentagem exigida de participacdo, da sociedade francesa, pode ser
reduzida a 5%, se mais de 50% do capital ou dos direitos de voto, da entidade ou
estabelecimento estavel estrangeiro, forem detidos por outras sociedades com sede em
territério Francés, caso a referida entidade estrangeira esteja cotada em mercado
regulamentado e todas estas empresas atuam de forma dependente, diretamente ou
indiretamente, nos termos do disposto no artigo 57.° do mesmo diploma legal (relativo a
precos de transferéncia e ja analisado na presente dissertagdo).

Relativamente, a questao do requisito, da entidade ou estabelecimento estavel estrangeiro,
ter que estar sujeito, no seu territorio, a uma taxa de imposto sobre as sociedades, inferior a
pelo menos 40 %, da tributacdo, a que estaria sujeito a0 mesmo imposto, em territdrio
Francés, este facto ndo é mencionado diretamente na redacdo do artigo, contudo, este
remete para o artigo 238 A do mesmo diploma legal, para a definicdo de regime fiscal
privilegiado, pelo que, é neste Ultimo preceito legal, que encontramos a explicacdo para a

referéncia aquela taxa.

Acresce ainda que, segundo o n.° 4 da parte I, o imposto comprovadamente pago pela
entidade ou estabelecimento estavel estrangeiro, no seu Estado de residéncia, e desde que
comparado ao imposto sobre as sociedades, pode ser deduzido em territério Francés, na
proporcao da participacao detida.

Ora, 0 pardgrafo anterior, cumpre o disposto no n.° 7 do art.° 8.° da Diretiva anti elisdo

fiscal.

Importa ainda referir o n.° 5 da mesma parte | do artigo, estabelece que caso 0s
rendimentos da entidade ou estabelecimento estavel estrangeiro, incluirem dividendos,
juros ou royalties, e tiverem sido originados em um territrio ou Estado, que ndo sejam

onde a referida entidade ou estabelecimento estavel estdo domiciliados, neste caso:
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- Os impostos retidos na fonte, no qual aqueles rendimentos estdo sujeitos, podem ser
deduzidos aos rendimentos ja incluidos na base tributavel, por parte da sociedade Francesa,

na proporcdo da percentagem que detém.

E desde que,

- O Estado ou Territorio onde esses rendimentos sdo originados, tenham celebrado com a
Franca, convencdes para eliminacdo da dupla tributacdo, e ndo seja um territério ndo

cooperante, nos termos do artigo 238 A do mesmo diploma legal.

Face ao exposto, podemos concluir que o n.° 5 da parte I, é semelhante ao disposto no 5 do
art.° 8.° da Diretiva anti eliséo fiscal.

Por fim, importa ainda fazer referéncia, a parte Il e Il do artigo, sendo que a parte II,
exclui a aplicacdo da parte | (a entidade externa ndo é considerada uma sociedade
controlada estrangeira em territério Francés), quando a entidade ou estabelecimento
estavel, estiver estabelecido num pais da Unido Europeia e a sua atividade, bem como, a
participacdo no seu capital e nos direitos de voto, por parte da sociedade Francesa, ndo

sejam motivadas por razdes artificiais, nomeadamente, contornar a legislagdo Francesa.

Relativamente a parte 11, exclui igualmente a aplicacdo da presente regra sobre sociedades
estrangeiras controladas, no caso, da sociedade Francesa comprovar, que a entidade ou
estabelecimento estavel estrangeiro, no qual ela detém participacdo, exerca uma atividade

efetiva no seu pais, ou seja, que efetua operagdes com substancia econdmica.

Em suma, a parte Il do artigo, pretende seguir as diretrizes constantes na alinea b) do n.° 2
do art.° 7.° da Diretiva anti elisdo fiscal, enquanto que a parte Ill, vai de encontro ao

disposto, no penultimo paréagrafo da alinea a) do n.° 2 do art.° 7.° da referida Diretiva.

2.5 - Pagamentos a entidades domiciliadas fora do territorio francés e ai sujeitas a um
regime fiscal privilegiado:

Conforme ja foi mencionado anteriormente, aquando da andlise da regra sobre as
sociedades estrangeiras controladas, o artigo 238 A, embora conjugado com o artigo 238 0

A ambos do Code Général des Impots, definem o conceito de regime fiscal privilegiado.

Acresce que, o artigo 238 A contém igualmente uma regra anti abuso, relativo a
pagamentos a entidades domiciliadas em territorios sujeitos ao regime referido no
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paragrafo anterior, pelo que, este preceito legal é a imagem da alinea r) do n.° 1 do art.”

23.° A do CIRC, do normativo fiscal Portugués.

De acordo com aquele preceito legal do normativo fiscal Francés, quaisquer valores pagos
ou devidos, por pessoas singulares ou coletivas residentes em territério Francés a pessoas
singulares ou coletivas residentes ou estabelecidos foram desse territorio e ai submetidos a
um regime fiscal privilegiado, s6 serdo dedutiveis fiscalmente, se o devedor provar que

dizem a respeito a operagdes reais, ndo tém um carater anormal e exagerado.

Uma pessoa singular ou coletiva é considerada, sujeita a um regime fiscal privilegiado no
territorio onde se encontra domiciliada se, ndo forem tributadas ai ou se estiverem sujeitos
a impostos sobre lucros ou rendimentos em que o valor seja 40% ou mais inferior ao

mesmo imposto que estaria sujeito na legislacao fiscal Francesa.
2.6 - Exit Tax:

Regras de tributacdo a saida, encontram-se plasmadas nos artigos 167, 167 bis e 221 todos
do Code Général des Impots, do normativo fiscal Francés, que ja estavam em vigor
anterior a janeiro de 2020 e ainda n&o refletem todas as diretrizes impostas pela ATAD 1.

- Artigo 167:

Um contribuinte domiciliado em territério Francés, que transfere esse domicilio para o
estrangeiro, esta sujeito ao imposto sobre o rendimento, relativo a todos lucros comerciais
e industrias obtidos desde o Ultimo exercicio em que foi tributado, bem como, o0s
rendimentos que obteve, mas que ainda ndo tem a sua disposicdo a data da saida do

territorio Franceés.

- Artigo 167 bis:

Segundo o n.° 1 da Parte | deste preceito legal, qualquer contribuinte domiciliado ou
residente em territério Francés, em pelo menos seis dos ultimos 10 anos anteriores, quando
transfere para fora daquele territorio, o seu domicilio ou residéncia, ¢ tributado relativo a
ganhos potenciais (ndo realizados), sobre os ativos mobiliarios ou direitos sociais detidos a
data da referida transferéncia, direta ou indiretamente, desde que, esses direitos, titulos ou

valores representem:

- Pelo menos, 50% do capital da empresa ou,
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- O valor total desses direitos ou titulos sejam superiores a € 800.000,00 na data da

transferéncia.

Conforme disposto no n.° 2 da Parte | do mesmo preceito legal, os ganhos potenciais,
referidos no paréagrafo anterior sdo apurados, pela diferenca entre o valor de mercado dos
direitos, titulos mobiliarios a data transferéncia e o respetivo valor de aquisi¢éo, ou o valor

utilizado para efeitos de transferéncia, no caso de aquisi¢fes gratuitas.

A parte Il do referido preceito legal, define que, para efeitos de aplicagédo do disposto do
presente artigo, a transferéncia para fora da Franca do domicilio fiscal de um contribuinte é
considerado ocorrido no dia anterior ao dia a partir do qual este contribuinte deixa de ser

sujeito passivo em Franca.

Segundo a parte IV, o pagamento do imposto sobre mais valias, previsto na parte | do
artigo em andlise, fica suspenso ou é diferido quando o contribuinte transfere o seu
domicilio fiscal, para um Estado Membro da Unido Europeia ou para outro territério que
tenha celebrado um acordo de assisténcia administrativa com a Franga com vista ao
combate fraude e evasdo fiscal, bem como um acordo de assisténcia mdtua em questdes de
recuperagdo com ambito semelhante ao previsto pela Diretiva do Conselho 2010/24 / UE,
de 16 de marco de 2010, relativa a assisténcia fundo mituo para a cobranca de dividas
relativas a impostos, direitos e outras medidas, e que ndo é um Estado ou territorio ndo

cooperante.

Acresce que de acordo com a parte V, 0 pagamento do imposto sobre as mais valias
latentes, apuradas conforme o disposto no presente artigo, pode ainda ser suspenso ou
diferido, a pedido expresso do contribuinte, mesmo que ndo estejam reunidos 0s requisitos
descritos na parte IV, mediante prestacdo de garantia, no valor de 12,8% do montante total
das referidas mais valias latentes, apuradas nos termos deste artigo e declaradas
fiscalmente, para o efeito deve nomear um representante fiscal no territorio Francés, antes

da transferéncia da residéncia ter sido efetuada.

Conforme refere a parte VII do mesmo preceito legal em andlise, a suspensdo ou o
diferimento, permitida na parte IV e V, expira, quando ocorre determinados factos, no qual

se destacam 0s seguintes, como exemplos:

a) Posterior transferéncia, resgate, reembolso ou cancelamento dos respetivos direitos,

titulos ou valores mobiliarios.
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b) A doagdo dos direitos, titulos ou valores mobilidrios, quando o doador for
domiciliado para fins fiscais num Estado ou territorio diferente dos mencionados na
parte 1V, a menos que demonstre que a doacgdo ndo foi realizada com a finalidade
de evitar a tributacdo dos ganhos previstos na parte I.

De acordo com o n.° 2 da parte VII deste artigo em analise, apds dois anos, de ter sido
efetuada a transferéncia da residéncia do contribuinte, para fora do territério Francés, se 0s
ativos financeiros respetivos, ainda permanecam na posse do contribuinte (ndo foram
alienados neste periodo) e o valor total deles a data da transferéncia ndo ser superior a € 2,7
milhdes, entdo os ganhos relativos as mais valias potenciais, apurada nos ternos deste
artigo, serdo anulados e quaisquer pagamento provisérios, que tenham sido efetuados

anteriormente, serdo reembolsados.

No caso, do valor dos ativos financeiros ser superior a0 montante referido no paragrafo
anterior, 0 prazo em que eles tém que permanecer na posse do contribuinte, passa para

cinco anos, apos a transferéncia da residéncia para o estrangeiro.

Importa acrescentar que, a redacdo atual deste n.° 2 da parte VII, foi implementada pela
Lei, 2018-1317, de 28 dezembro 2018 (Lei de Financas 2019), é uma mudanca
significativa em comparacdo com a versdo anterior, que permitia a anulacdo dos ganhos

relativo as mais valias potenciais, s6 apds quinze anos.

Acrescente-se que, este artigo 167 bis do Code Général des Impots, pertencente ao
normativo fiscal Francés, ndo encontra semelhanca com quaisquer preceitos legais

plasmados no ordenamento juridico fiscal Portugués.

- Artigo 221:

De acordo com o n.° 2 deste preceito legal, quando ocorrer a transferéncia da sede de uma
sociedade ou de um estabelecimento estavel, para fora do territorio Francés, fica sujeito a
imposto sobre os rendimentos obtidos pelo negécio, imediatamente na data da

transferéncia.

Quando a referida transferéncia for efetuada para outro Estado Membro da Uni&o Europeia
ou para um pais terceiro, que faca parte no acordo sobre o Espaco Econdmico Europeu que
tenha concluido com a Franga um acordo de assisténcia mitua em matéria de recuperacdo
de &mbito semelhante ao previsto por a mencionada Diretiva do Conselho 2010/24 / UE de
16 de marco de 2010, neste caso, o imposto sobre as sociedades, relativo as mais valias
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potenciais apuradas, sobre o0s ativos transferidos, deve ser pago no prazo de dois meses,
apos a referida transferéncia, da seguinte forma:

- Pelo valor total.

- Ou, a pedido expresso da sociedade, o valor pode ser pago em prestacdes, ao longo de
cinco anos, tornando-se 0 imposto exigido na sua totalidade, quando tiver ocorrido um dos

seguintes factos:

- Nesse prazo de cinco anos, os ativos tiverem sido transferidos para outros Estados,
que ndo sejam os explicitados no paragrafo anterior.

- Nesse prazo de cinco anos, 0s ativos serem alienados.

- N&o cumprimento de um dos prazos de pagamento.
2.7 - Regras anti hibridos:

Conforme j& explanado na presente dissertacdo no capitulo Il1l, aquando da analise ao
contributo da Unido Europeia no combate ao planeamento fiscal agressivo, as assimetrias
hibridas, provocam deducdes em ambos Estados que estdo a interagir ou a deducdo de

rendimentos num dos Estados e ndo inclusdo no outro.

A Franca procedeu a transposicdo da nova redacdo do art.® 9.° da ATAD 1 dada pela
Diretiva (UE) 2017/952, de 29 maio de 2017 (ATAD 2), e do art.° 9.° A aditado pela
ultima Diretiva mencionada, para o seu ordenamento juridico fiscal interno, exemplo disso,
é caso dos artigos 205 B e 205 D ambos do ja referido Code Général des Impots, que

iremos analisar seguidamente.

- Artigo 205 B:

Ora, 0 n.° 1 da parte | do artigo 205 B, define as situagdes, em que estamos na presenca de
um dispositivo hibrido, motivado pelas diferencas existentes na qualificacdo juridica dos
pagamentos, de instrumentos financeiros e das empresas, no momento da interagcdo dos

dois ordenamentos juridicos,

Importa referir que as situacdes que definem um dispositivo hibrido, encontram-se

plasmadas no n.° 9 do art.° 2.° da ATAD 1 alterada pela ATAD 2 e séo as seguintes:
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- O pagamento efetuado ao abrigo de um instrumento financeiro da origem a um encargo
dedutivel no Estado de residéncia do devedor sem estar incluida no lucro tributavel do
Estado de residéncia do beneficiario.

- O pagamento efetuado a uma entidade hibrida ou a um estabelecimento estavel, da
origem a um encargo dedutivel no Estado de residéncia devedor, sem estar incluido no

lucro tributavel no estado de residéncia da entidade hibrida ou do estabelecimento estavel.

- O pagamento feito por uma entidade hibrida ou por um estabelecimento estavel da origem
a um encargo dedutivel nos seus Estados de residéncia sem estar incluido no lucro

tributavel da beneficiaria.

- O pagamento a favor de uma entidade com um ou varios estabelecimentos estaveis,
origina um encargo dedutivel no estado de residéncia do devedor sem ser incluido no lucro

tributavel desta entidade.
- Ou acorre a dedugdo em ambos os Estados.

Se as situacdes acima explicitadas ocorrerem, entdo no territério Francés deve acontecer o

seguinte, para neutralizar os efeitos dos hibridos, conforme consta na parte Il deste artigo:

- O Estado Francés ndo aceita a dedugdo de um pagamento, que ndo foi incluido no lucro
tributavel do Estado de residéncia do beneficiario, conforme a alinea a) do n.° 1 da parte
Il.

- O Estado Francés tributard o pagamento que ndo foi incluido nesse territério, mas foi
deduzido no Estado de residéncia do devedor, conforme dispde a alinea b) do n.° 1 da parte
Il.

Ora, estes dois paragrafos vdo de encontro ao plasmado no n.° 2 do art. 9.° na redacédo
dada pela ATAD 2.

- No caso de dupla deducéo, a deducdo ndo sera aceite fiscalmente em territério Francés,
quando o investidor estiver estabelecido noutro Estado, que permita a deducdo desse
encargo, conforme dispde as alineas a) e b) ambos do n.° 2 da parte I11, cumprindo assim o
plasmado no n.° 1 do art.° 9.° na redacéo dada pela ATAD 2.

- Conforme o disposto no n.° 3 da parte Ill, o Estado Francés ndo permitirad a deducédo de
um pagamento que compensa outro pagamento relacionado com um dispositivo hibrido,

direta ou indiretamente, por meio de uma transacao ou série de transacdes efetuadas entre
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empresas relacionadas do mesmo contribuinte ou por meio de dispositivo estruturado,
exceto se um dos Estados envolvidos, aplicou uma disposi¢édo para neutralizar os efeitos do
dispositivo hibrido em questao.

Importa acrescentar que, o paragrafo anterior é a transposicao plena do n.° 3 do art.° 9.° na
redacdo dada pela ATAD 2.

- O Estado Francés tributara os pagamentos efetuados por uma entidade residente no seu
territorio, a um seu estabelecimento estavel, localizado noutro Estado, que desconsiderou
tais pagamentos, conforme consta no n.° 4 da parte 111, exceto se a Franca seja obrigada a
isentar esse rendimento, ao abrigo de um tratado de dupla tributacdo celebrado com um
terceiro pais, sendo que este paragrafo, é quase a copia da redacdo do n.° 5 do art.° 9.° da
referida ATAD 2.

- Por fim, 0 n.° 5 da mesma parte Ill, refere que, quando uma transferéncia hibrida é
planeada, com a finalidade de obter isencdo, relativo a impostos retidos na fonte, para
pagamento de um instrumento financeiro transferido para as varias partes envolvidas na
transferéncia, o beneficio da referida isencdo sera limitado na proporcéo do lucro tributavel
relacionado com o pagamento, cumprindo este paragrafo, o disposto no n.° 6 do art.° 9.°
com as alteragdes efetuadas pela ATAD 2.

Contudo neste preceito legal, constam excecBes a aplicacdo das regras anti hibridos,

nomeadamente nestas situacoes:

- Quando uma transferéncia hibrida foi efetuada por um profissional, cuja atividade
regular, consiste na compra e venda de instrumentos financeiros, por conta propria, e a
referida transferéncia foi efetuada no ambito dessa atividade, exceto se for um dispositivo
estruturado, e o rendimento obtido € incluido no seu lucro tributavel, conforme consta no

n.° 1 da parte Il deste preceito legal em analise.

- No caso da dupla deducdo, quando dizem respeito a pagamentos que também estdo
sujeitos a dupla inclusdo, conforme dispde a parte final da linea b) do n.° 2 da parte I11.

- Artigo 205 D:

Este artigo, é a transposicdo do artigo 9.° B aditado pela ATAD 2, considerando que,
quaisquer pagamentos, despesas ou encargos, efetuados por um contribuinte com dupla
residéncia, em territorio Francés e noutro Estado, sdo deduzidos fiscalmente em ambos 0s

Estados, entdo tal deducdo ndo é aceite em territério Francés, exceto se:
231



- O pagamento, despesa ou encargo, objeto de dupla deducdo, foi incluido no lucro
tributavel do beneficiario, ou em caso de prejuizo, do contribuinte na Franca e no outro
Estado.

- O outro Estado é um Estado-Membro da Unido Europeia que recusa a deducgdo e que a
convencgéo para evitar a dupla tributagéo entre os dois Estados-Membros, fixa a residéncia

deste contribuinte na Franga.

3 — Canada:

O Canada, tem incorporado no seu sistema normativo juridico fiscal, varias normas fiscais
anti abuso, apesar de ser um pais que comporta varios Estados, apresenta um diploma
Unico, o Income Tax Act®, que tem em si plasmado, uma norma geral anti abuso e varias
normas especificas anti abuso, que seguem as diretrizes da OCDE, nomeadamente ao nivel
das ac¢des do plano BEPS.

3.1 - Clausula Geral Anti abuso:

A CGAA encontra-se plasmada na seccdo 245 do Income Tax Act e refere resumidamente

0 seguinte:

Conforme constam nas subseccdes 245 (2), 245 (3) e 245 (4), uma transa¢do, ou uma parte
de um conjunto de transacdes, efetuada por um contribuinte, com aplicacdo indevida e
abusiva das disposicdes fiscais legais em vigor ou de quaisquer tratados tributarios, que
resultam, diretamente ou indiretamente, num beneficio fiscal para o contribuinte, é
considerada uma transacdo de evaséao fiscal e tem como consequéncias, a eliminagdo dos
beneficios fiscais obtidos, exceto se, a referida transacdo for considerada razoavelmente,
como tendo sido realizada por boa fé, com o intuito de outra finalidade, que ndo seja obter

vantagem fiscal.

A subseccdo 245 (5), define as consequéncias a que estdo sujeitos os contribuintes, no
caso, de estarem verificadas as condi¢Ges do paragrafo anterior, que originam a aplicacdo

da CGAA, nomeadamente o0s seguintes:

32 hitps://laws-lois.justice.gc.ca/eng/acts/1-3.3/page-27L.html#docCont
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a) Nao ser permitido no todo ou em parte, qualquer deducdo ou isencdo fiscal ou
exclusdo de quaisquer rendimentos da base tributavel, ou a exigéncia de

pagamentos, em parte ou no todo, de impostos.

b) Qualquer deducdo, isencdo ou excluséo, rendimentos, perdas ou outros valores ou

parte deles, podem ser alocados a qualquer pessoa.

c) Pode ser alterada a qualificagdo da natureza de qualquer pagamento ou de outro

valor.

d) Os beneficios fiscais obtidos, diretamente ou indiretamente, por aplicacdo abusiva
das disposicoes fiscais em vigor, sdo ignorados, ou seja, sdo negadas as vantagens

obtidas com a realizagéo da transacdo de evaséo fiscal.

As subseccdes 245 (6), 245 (7) e 245 (8) regulamentam a parte do procedimento formal da
aplicacdo da CGAA, que resumidamente referem o seguinte:

- Quaisquer correcdes fiscais, avaliagbes ou ajustamentos, efetuadas com base neste
preceito legal da subsecdo 245 (2), tera que ser previamente notificado ao contribuinte, que
tera 180 dias apOs o recebimento da notificacdo, para se pronunciar, por escrito, sobre as
referidas corregdes, avaliacdes, sendo estes argumentos, enviados para o respetivo Ministro
competente dessa area, que tem o dever de os analisar e comunicar as conclusbes ao

contribuinte.

Em suma, a CGAA Canadiana, pouco difere da Portuguesa, na sua esséncia, com excecao
no prazo de direito de audicdo que é dado ao contribuinte, 180 dias na Canadiana,
enquanto que na Portuguesa é de 30 dias.

3.2 - Precos de Transferéncia:

A legislacdo Canadiana sobre precos de transferéncia, bem como, todas as orientagdes
administrativas sobre a matéria, sdo consistentes com as diretrizes da «Guidelines» da
OCDE, sendo que a regulamentacdo desta matéria, encontra-se plasmada na sec¢do 247 do
ja referido Income Tax Act.
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Contudo, conforme se pode constatar, ap06s consulta a pagina da internet da PWC,
Worldwide Tax Summaries®, relativo ao resumo da aplicacio das normas especificas anti
abuso no Territério Canadiano, podemos concluir que, o acorddo proferido em 28 de
setembro de 2018, pelo Tax Court of Canada (TCC), relativo a um processo judicial sobre
precos de transferéncia, estabeleceu determinados principios, que atualmente tém servido

como fonte de orientacfes importantes, nesta tematica.

Porém, as disposicGes constantes na referida seccdo 247, estdo em vigor e grande parte
delas, continuam a ser aplicadas, importa assim analisa-las resumidamente, pelo que,

conforme consta na subsecéo 247 (2):

- Quando nas transacfes ou série de transacdes transfronteiricas, entre duas ou mais
entidades relacionadas, em que pelo menos uma delas é contribuinte fiscal em territério
Canadiano (pode ndo ser residente), ndo sdo negociados, nos termos e condicGes que
seriam aplicados entre duas entidades independentes, em «arm’s lenght», nas condicoes
normais de mercado, entdo sera necessario efetuar um ajustamento, aplicando-se um preco

de transferéncia, para que sejam refletidas, os termos e as condi¢cdes de mercado.

Caso seja aplicado o paragrafo anterior, a subseccdo 247 (2), impde penalidades, que de
acordo com o disposto na subsecdo 247 (3), tera os seguintes montantes:

- Uma multa anual do valor de 10 % do montante do total do ajuste anual de capital e de
rendimentos, efetuado através da regra de precos de transferéncia, se 0 ajuste exceder o

menor dos seguintes valores:

- 10 % do valor do rendimento bruto do ano, sem ter em conta, as corre¢oes nos

termos da presente seccdo e da seccdo 245 (CGAA), e
- CAD $ 5.000.000

Importa ainda referir que, o valor desta multa ndo é dedutivel para apuramento do valor
tributavel do ano, aplica-se independentemente de o contribuinte ser tributavel no ano e é

adicionada a qualquer imposto adicional e multas de juros relacionadas.

Relativamente ao rendimento bruto anual, ao montante no qual é aplicada a taxa de 10 %,
se duas entidades tiverem efetuado determinada transacéo, com a finalidade de aumentar o

33 https://taxsummaries.pwc.com/canada/corporate/group-taxation

234


https://taxsummaries.pwc.com/canada/corporate/group-taxation

valor daquele rendimento, para reduzir o valor da multa a ser aplicado, entdo de acordo

com subsecc¢do 247 (9), tal transacédo € considerada ndo ter ocorrido.

Importa referir que, o paragrafo anterior, traduz-se numa regra anti evaséo, que se encontra

integrada nesta regra de precgos de transferéncia.

Acresce que, para ndao serem aplicadas as multas referidas nos paragrafos anteriores, a
alinea a) da subseccdo 247 (4), impbe a necessidade de preparar-se a designada,
documentacdo contemporéanea, sendo considerado que o contribuinte ndo fez esforgos
razoaveis, se nao mantiver documentacdo completa e precisa de todos 0s aspetos materiais,
para comprovar que determinou e usou precos em condi¢des normais de mercado para as

suas transacOes com partes relacionadas.

Esta documentacdo, devera ser preparada até ao limite do prazo para envio da
documentacdo, nomeadamente, seis meses apés o final do ano fiscal para empresas e deve

conter a seguintes informagao:
- Os bens e servicos relacionados com a transagao.

- Os termos e condicdes utilizados na transacdo e a relacdo, se houver, com 0s termos e

condicdes de outras transa¢fes dos mesmos intervenientes.

- A identificacdo dos intervenientes na transacdo, a relacdo entre eles, as funcdes

desempenhadas, a propriedade dos bens e os riscos assumidos por eles.

- Os dados e métodos utilizados e a analise efetuada, bem como, as premissas, estratégias e
politicas, para determinar os precos de transferéncia, ou as alocagdes de lucros e perdas e

contribuicOes nos custos, relativo a transagao.

Para cada ano fiscal subsequente, em que a transacdo continua a desenvolver-se, deve ser
descrita qualquer alteracdo que tiver ocorrido nos elementos e/ou informag6es constantes

da documentacdo contemporanea, conforme refere a alinea b) da subsecgdo 247 (4).

Acresce ainda que, ndo é aplicada esta regra de precos de transferéncia, quando a entidade
ndo residente, interveniente na transacdo, € uma afiliada estrangeira controlada pela

entidade Canadiana que intervém na transacdo, conforme consta na subseccdo 247 (7).

Esta exclusdo da aplicagdo dos precos de transferéncia, das operagdes com as afiliadas
estrangeiras controladas, pode ser justificada, pelo facto, de a tais operacbes, ja ser
aplicado a CFC Rules.
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Conforme o disposto nas subsecgdes 247 (12) e 247 (13), quando se aplicam as regras

sobre precos de transferéncia, para:

- Ajustar-se, para fins fiscais, os valores de uma transacdo ocorrida entre uma sociedade
residente no territorio Canadiano e uma ou mais entidades ndo residentes nesse territorio,
para condi¢cdes normais de mercado, que s@o praticadas por duas entidades independentes
(ajuste primario), entdo, o beneficio obtido pelos ndo residentes, pelo ajuste efetuado, sera
considerando como dividendos (ajuste secundario), pagos pela sociedade Canadiana,
sujeitos a imposto, pelas autoridades fiscais Canadianas, a menos que:

- Com a autorizacdo do Ministro respetivo desta area, o valor do ajuste de precos de

transferéncia, considerado ajuste primario, for repatriado para a Sociedade Canadiana.

Em suma, a politica de precos de transferéncia Canadiana, segue as diretrizes que constam
na «Guidelines» da OCDE, pelo que, em tracos gerais ndo difere da implementada, no
dispositivo normativo fiscal Portugués, que segue igualmente aquelas orientacGes, contudo,
existem certas especificidades na legislacdo Canadiana, nesta area, que importa realcar,

nomeadamente:

- Sobre o valor ajustado com base na utilizacdo da regra de precos de transferéncia, é
aplicada uma multa especifica, que se encontra definida na prépria sec¢do que regulamenta
esta regra, enquanto que na legislacdo Portuguesa, esses ajustes, sdo correcdes técnicas,

que estdo sujeitas as coimas genéricas que se aplicam a qualquer outra corre¢do técnica.

- O Canada tem um programa, denominado de Advance Pricing Arrangement (APA) que se
destina a ajudar os contribuintes a obter um nivel de certeza, sobre os precos de
transferéncia aceitaveis para as autoridades fiscais locais e, quando negociados como

mecanismos bilaterais ou multilaterais, com autoridades fiscais de outras jurisdi¢oes.

- O Income Tax Act na seccao 233.8, impde a elaboracao de um relatdrio anual, Country By
Country (CbC) para empresas multinacionais, que apresentem um valor anual de volume
de negdcios consolidado do grupo, de pelo menos $ 1 bilido (aproximadamente de € 750

milhdes) e deve ser elaborado apds um ano do final do exercicio fiscal a que corresponde.

Este relatorio ChC, tem a finalidade de facilitar a partilha de informagdes importantes, com
0s parceiros dos tratados internacionais, sendo que, o Canada assinou o acordo de
Autoridade Competente Multilateral da OCDE sobre relatérios de CbhC, juntamente com
outros 83 paises.
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Neste relatorio devem constar informacdes sobre cada pais, em que a multinacional opera,
nomeadamente, 0s rendimentos, lucros, imposto pago, capital declarado, lucros
acumulados, nimero de funcionarios e ativos tangiveis, bem como uma descricdo das

principais atividades de cada uma das suas subsidiarias.

Acresce que, se ndo existir entre o Canada e um outro pais, um acordo de autoridade
competente, para fins de troca de relatérios CbC, a subseccdo 233.8 (3), impde que a
multinacional Canadiana, deva arquivar um relatério CbC no Canadd como uma entidade
constituinte, mesmo se um relatério desses, tiver sido preparado e arquivado por uma
entidade controladora final ou uma entidade controladora substituta naquele pais

especifico.

Por fim, importa acrescentar que, o Canada e os Estados Unidos da América, assinaram um
acordo bilateral de autoridade competente para permitir a troca de relatérios CbC, os
mesmos devem ser trocados no prazo maximo de 15 meses apos o final do exercicio fiscal

relativo ao grupo multinacional.
3.3 - Regra de subcapitalizacao:

O Canada atualmente ainda ndo implementou, as melhores praticas recomendadas pelo
relatério final da acdo 4 do BEPS, sobre a dedutibilidade de juros e outros gastos, ao
contrario da Unido Europeia com a ATAD 1, contudo, apresenta uma regra de Thin
Capitalization, plasmada nas subseccdes 18 (4) e 18 (8) ambos do Income Tax Act®,

- Subseccdes 18 (4) e 18(8) - Thin Capitalization:

Conforme constam nestes preceitos legais, para apuramento do lucro fiscal anual, de uma
sociedade ou de uma entidade Trust, ndo é permitida a deducdo do valor de juros pagos ou
devidos, relativo a dividas a ndo residentes especificados, quando excede o limite de 1,5 do

valor do patriménio liquido da Sociedade ou da entidade Trust.

O montante que excede aquele limite, é considerado dividendos, que estardo sujeitos a

imposto sobre retencgéo na fonte.

34 https://laws-lois.justice.gc.ca/eng/acts/I-3.3/page-271.htmI#docCont
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Acresce que, de acordo com o disposto na subseccao 18 (5), entende-se como néo residente
especificado, uma entidade, ndo residente em territorio Canadiano, que, individualmente
ou em parceria, ndo transaciona, nos termos e condi¢cdes normais de mercado (ndo
negoceia em situacdes de arm’s lenght) e possuem interesses nas entidades devedoras,
residentes naquele territorio, que representem pelo menos 25 % dos direitos de votos ou do

valor das acoes.

De acordo com a subseccdo 18 (8), a regra de Thin Capitalization ndo € aplicada, quando
s&o juros pagos ou devidos a Afiliadas Estrangeiras Controladas pela Sociedade, residentes
no Territério Canadiano, até porque aquelas entidades, ja é aplicavel a CFC Rules.

3.4 - Regras de Back to back loan arrangement:

Constam igualmente do diploma Income Tax Act, varias regras de «Back to back loan
arrangement», nas subsecc¢des 18 (6), 18 (6.1) e 212 (3.1 até 3.94).

-Subseccdes 18 (6) e 18 (6.1) - Back to back loan arrangement (regra anti evasao para

acordos de empréstimos consecutivos):

Estes mecanismos de «Back to back loan», tém a finalidade de evitar que os contribuintes
interponham uma entidade terceira entre o contribuinte Canadiano e um credor estrangeiro
para afastar a aplicacdo de regras, que de outra forma seriam aplicaveis, se um empréstimo
fosse feito diretamente entre as duas partes, nomeadamente a intengdo de evitar-se a

aplicacdo da Thin Capitalization rules.

Ora, estes preceitos legais entraram em vigor, na legislacdo Canadiana, a partir de janeiro
de 2014, sendo que esta regra «Back to back loan» € acionada, quando se verificarem

cumulativamente as seguintes condigdes, conforme explicitado na subseccdo 18 (6):

- Primeira Condicéo - O contribuinte residente no territério Canadiano, tem valores a
pagar por conta de uma divida especifica ou por outra obrigacdo, a uma entidade

denominada de intermediario.

- Segunda Condicdo — O intermediario tem que ser, um nao residente no territério
Canadiano, com quem o contribuinte Canadiano, ndo transaciona, nos termos e condicdes
normais de mercado (ndo negoceia em situacdes de arm’s lenght) e que ndo é considerado

em relagdo a esse mesmo contribuinte, um ndo residente especificado, conforme se
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encontra definido na subseccdo 18 (5), pelo que, a divida ao intermediario ndo € aplicavel a

regra Thin Capitalization.
- Terceira Condicao — Pode ser satisfeita por uma das seguintes formas:

1 — Regra da divida intermédia:

O intermediario ou uma pessoa ou parceria, que ndo negoceia nos termos e condicdes
normais de mercado (ndo negoceia em situacGes de arm’s lenght) com o intermediario, tem
um valor a pagar, por conta de uma divida ou uma outra obrigagdo, a um néo residente
especificado do contribuinte Canadiano, conforme se encontra definido na subsecgdo
18(5), divida esta que, deve apresentar uma das seguintes caracteristicas:

a) O recurso a divida intermédia € limitada, no todo ou em parte, seja
imediatamente ou no futuro, absolutamente ou contingentemente, a divida do

contribuinte Canadiano, ou,

b) A divida intermédia sé foi contraida, pelo motivo da existéncia da divida do

contribuinte Canadiano, ou,

c) A divida do contribuinte Canadiano so6 foi contraida, pelo motivo da existéncia

da divida intermédia, ou,

d) Pode-se razoavelmente concluir-se que, se a divida intermédia ndo existisse,
parte ou a totalidade da divida do contribuinte ndo existia igualmente, ou 0s

seus termos e condicOes seriam diferentes.

2 — Regra de direito especificado:

Esta terceira condicdo pode ainda ser satisfeita, se o intermediario ou uma pessoa ou
parceria, que ndo negoceia nos termos e condi¢cdes normais de mercado (ndo negoceia em
situacdes de arm’s lenght) com o intermediario, tem um direito especificado sobre uma
propriedade particular concedida por um ndo residente especificado do contribuinte
Canadiano, conforme definido na subseccdo 18 (5), e uma das seguintes situacGes ocorre:

a) A existéncia do direito especificado é imposicdo dos termos e condicbes da

divida do contribuinte Canadiano, ou,

b) Pode razoavelmente concluir-se que, se o0 intermediario ou uma pessoa ou
parceria, que ndo negoceia nos termos e condi¢cbes normais de mercado (ndo

negoceia em situacdes de arm’s lenght) com o intermediario, ndo tivessem
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recebido o direito especificado, ndo existiria a divida do contribuinte Canadiano

ou os seus termos e condicdes seriam diferentes.

Importa referir que, este direito especificado sobre uma propriedade especificada, pode
traduzir-se no direito de utilizar, penhorar, hipotecar, ceder ou alienar a referida

propriedade.

- Quarta condicdo — Esta condicdo € satisfeita, se pelo menos 25 % da divida do
contribuinte Canadiano, for financiada pelo intermediario (ou uma pessoa ou parceria que
ndo negoceia nos termos e condigdes normais de mercado, com o intermediario), através
da divida do intermediario ou propriedade sujeita a um determinado direito, concedida,
por um ndo residente especificado do contribuinte Canadiano, ao intermediario (ou uma
pessoa ou parceria que ndo negoceia nos termos e condi¢fes normais de mercado, com o

intermediario).
Consequéncias da aplicacdo da presente regra — subsecc¢éo 18 (6.1):

Ora, cumpridas estas quatro condigdes cumulativamente, entdo estdo reunidos os

pressupostos necessarios, para aplicacao do disposto na subseccdo 18 (6.1), neste caso:

- A totalidade ou parte da divida do contribuinte Canadiano, serd considerado como um
montante em divida, ndo ao intermediario, mas sim a um ou mais ndo residentes
especificados, definidos nos termos da subseccdo 18 (5), que sdo credores em relacdo a
uma divida intermédia ou concessores de direitos especificos de propriedade ao
intermediario ((ou uma pessoa ou parceria que ndo negoceia nos termos e condi¢des

normais de mercado, com o intermediario).

Acresce que, ao ser considerado a divida do contribuinte Canadiano com o intermediario,
como empréstimo concedido por parte de um ou mais ndo residentes especificados,
definidos nos termos da subsecc¢do 18 (5), os respetivos juros associados, ja estardo sujeitos
aos requisitos da regra de Thin Capitalization, plasmada na subseccdo 18 (4), que ja
analisamos no ponto anterior, pelo que, estes juros s6 podem ser deduzidos fiscalmente, até

ao limite de 1,5 do valor do patriménio liquido do contribuinte Canadiano.

Subseccdes 212 (3.9) e 212 (3.91) - Back to back arrangement (Regra anti evasao para

royalties, rendas e outros pagamentos similares):
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A partir de 2016 inclusive, as entidades Canadianas, resolveram alargar a aplicagdo, com
as devidas adaptaces, da regra Back to back arrangement, que ja constava nas subseccdes
18 (6) e 18 (6.1), aos pagamentos transfronteiricos de rendas, royalties ou similares.

Esta regra visa evitar, 0 recurso a intermediarios, ndo residentes em territério canadiano,
mas residentes em jurisdi¢des, que tém tratados tributarios celebrados com o Canada,
permitindo que pessoas ou entidades pertencentes a outros territérios, que ndo tenham
tratados tributarios celebrados com o Canada, tenham acesso as taxas de retencdes na fonte
mais reduzidas que constam em tais tratados, relativo aos recebimentos de rendas, royalties

ou outros instrumentos similares.

Conforme consta na subsecc¢do, 212 (3.9) do ja referido Income Tax Act, para aplicacdo
destes preceitos legais, & preciso que estejam satisfeitas as seguintes condigdes,

cumulativamente:

- Primeira condi¢do - Um contribuinte Canadiano tem uma obrigacdo de efetuar o
pagamento de um montante, relativo a rendas, royalties ou outros instrumentos similares,
por conta de um contrato de leasing, de licenca de utilizacdo ou outros acordos similares,
para uma pessoa ndo residente ou uma parceria, em que 0S Seus membros sdo néo

residentes, denominado de intermediario ou licenciante imediato.

- Segunda condicéo — Para ser satisfeita esta condigdo, pode acontecer uma das seguintes

situacoes:

a) O intermediario ou licenciante imediato, ndo transaciona, nos termos e condigdes
normais de mercado (ndo negoceia em situacbes de arm’s lenght) com o

contribuinte Canadiano, ou,

b) O intermediario ou licenciante imediato, transaciona nos termos e condigdes
normais de mercado (negoceia em situacdes de arm’s lenght) com o contribuinte
Canadiano, contudo, comprova-se razoavelmente que, o acordo de leasing, de

licenca de utilizacdo ou similares, entre as duas partes, tem a finalidade de:

b.1) reduzir ou evitar, o imposto devido, pelo pagamento a ser efetuado,

relativo ao acordo entre as partes, ou,

b.2) evitar a aplicacdo da subseccdo 212 (3.91), relativo ao valor correto de
imposto a pagar, de acordo com o disposto da presente regra de Back to

back, arrangement.
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- Terceira condicdo — Em qualquer momento ou posteriormente a esse acordo com o
contribuinte Canadiano, o intermediario ou licenciante imediato (ou pessoa ou parceria que
ndo negoceia em condi¢des de concorréncia com o intermediario), tem uma obrigacao de
pagar uma quantia, a outra entidade ndo residente no territério canadiano (licenciante final
ou beneficiario) nem no territério do intermediario ou licenciante imediato, por conta, de
um contrato de leasing, de licenca de utilizagdo ou outros acordos similares, ou uma cessédo

ou venda a prazo, dos referidos instrumentos, e uma das seguintes situacGes ocorre:

a) O valor que o intermediario ou licenciante imediato (ou pessoa ou parceria que
ndo negoceia em condicbes de concorréncia com o intermediario), € obrigado a

pagar, é estabelecido em todo ou em parte, com referéncia:

a.1) ao valor do pagamento dos royalties efetuado ou a obrigacdo de efetuar,
por parte do Contribuinte Canadiano, ou,

a.2) ao valor justo de mercado do bem, cujo direito de sua utilizacdo foi
concedido ao contribuinte Canadiano, sendo 0s possiveis critérios

utilizados, a receita, lucros ou fluxos de caixa, obtidos com o referido bem.

b) E razoavelmente comprovado, com base em todos os factos e circunstancias, que
o0 acordo entre o contribuinte Canadiano e o intermediario ou licenciante imediato,
foi celebrado e permanece em vigor, devido ao acordo entre este Ultimo e o

licenciante final ou beneficiario, os dois acordos estdo interligados.

- Quarta condicéo — Esta condicdo fica satisfeita, se 0 pagamento das rendas, royalties ou
similares, por parte do contribuinte Canadiano, fosse efetuado diretamente ao licenciante
final ou beneficiario, o montante de imposto a reter na fonte, aquando desse pagamento,
seria maior do que o valor do imposto que € devido, pelo pagamento efetuado ao

intermediario ou licenciante imediato.
Consequéncias da aplicacdo da presente regra — subseccéo 212 (3.91):

Cumpridos as quatro condigdes acima explanadas, estdo reunidos os pressupostos, para
aplicacdo da subseccdo 212 (3.91), que € a efetivacdo da aplicacdo da presente regra,

nomeadamente é considerado o seguinte:

- Na jurisdicdo onde foi aplicada uma taxa de retencdes na fonte, mais reduzida do que, a
taxa aplicavel, caso os pagamentos tivessem sido efetuados ao licenciante final ou

beneficiario, sera considerado que aos pagamentos efetuados pelo contribuinte Canadiano
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ao intermediario ou licenciante imediato, tivessem sido efetuados ao licenciante final ou

beneficiario.

- O valor do imposto retido exigido, em relacdo ao pagamento de royalties ou rendas, pela
operacgdo ter sido considerada entre o contribuinte Canadiano e o licenciante final ou
beneficiario, serd igual ao montante do imposto retido na fonte, que deixou de ser pago,

pelo acordo que ocorreu entre o contribuinte Canadiano e o intermediario.
3.5 - Controlled Foreign Corporation (CFC rules):

As regras Canadianas, relativo as sociedades estrangeiras controladas, sdo consistentes
com as recomendac@es do relatorio da acdo 3 BEPS, encontrando-se plasmadas na seccao
95 do Income Tax Act.

Tal como é recomendado pela OCDE, este preceito legal, tem especial atencdo aos
rendimentos obtidos por aquelas sociedades, nomeadamente de bens e servicos, royalties,
de juros ou outros rendimentos de financiamento, bem como, com a distribuicdo de

dividendos.

A subseccdo 95 (1), define o conceito de sociedade estrangeira controlada, ou controlled
foreign affiliate como é designado no diploma legal canadiano, sendo que, para elas serem
classificadas como tal, a luz da legislacdo canadiana, tém que ser cumpridas um dos

seguintes requisitos:

Requisito 1 — O contribuinte Canadiano controla a afiliada estrangeira, sendo que o
diploma Income Tax Act, nada refere, quanto as situacdes em que se considera, controlada
a afiliada estrangeira por parte do contribuinte Canadiano, contudo, a jurisprudéncia do
Supreme Court of Canada, tem entendido que aquele controlo existe, quando se detém a
maioria das a¢0es que atribuam a maioria dos votos, permitindo a escolha do Conselho de
Administragéo.

Requisito 2 - O contribuinte Canadiano possui todas as agdes do capital da afiliada

estrangeira, através de uma das seguintes formas:
a) As acles pertencem todas ao proprio contribuinte Canadiano.

b) As acgdes pertencem todas a entidades que tém relacbes especiais com o
contribuinte Canadiano, ou seja, que ndo transacionam com este, em condi¢cdes

normais de mercado (n&o transacionam em condigdes de arm’s lenght).
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c) Todas as a¢Bes pertencem a um conjunto de quatro pessoas no maximo, designados
de acionista canadiano relevante, que sdo residentes no territorio Canadiano, e que
nao sdo o contribuinte nem as entidades mencionadas na alinea b) e possuem nesse

periodo as acOes do capital da afiliada estrangeira.

d) Todas as acbes do capital proprio da afiliada estrangeira sdo detidas por entidades
que tém relagdes especiais com o acionista canadiano relevante (conforme definido
na alinea anterior), ou seja, que ndo transacionam com este, em condi¢cdes normais

de mercado (ndo transacionam em condi¢des de arm’s lenght).
3.5.1 — Foreign accrual property income (FAPI):

A Foreign accrual property income (doravante designada de FAPI), traduzido como, a
renda acumulada da propriedade estrangeira, consiste na diferenca entre os ganhos e perdas
acumuladas obtidas pela afiliada estrangeira controlada, num determinado exercicio fiscal,
cujo valor liquido apurado, deverd ser incluido na base tributdvel do contribuinte
Canadiano, para apuramento de imposto no territério Canadiano, na percentagem que este

detém na respetiva afiliada estrangeira.
O regime de FAPI, visa:

- Impedir qualquer beneficio obtido, por um contribuinte Canadiano por estabelecer uma
empresa ficticia, numa jurisdigdo com um nivel tributério nulo ou inferior ao plasmado na

legislacéo fiscal Canadiana, por forma a preservar a base tributavel Canadiana.

- Impedir o diferimento temporal do reconhecimento, por parte do contribuinte Canadiano,
dos rendimentos obtidos da afiliada estrangeira controlada, para 0 momento da respetiva
distribuig&o.

A FAPI, s6 é aplicavel aos rendimentos passivos, ou seja, qualquer rendimento obtido
diretamente pelo contribuinte Canadiano, ndo esta sujeito a este regime, bem como, se a
afiliada estrangeira ndo ser considerada controlada, por aquele contribuinte, neste caso, s6
quando existir a distribuicdo dos referidos rendimentos, os mesmos sdo incluidos na base

tributavel em territério Canadiano.

As subseccdes 95 (1) e 95 (2) do ja referido Income Tax Act, definem como é determinado

o valor da FAPI, pelo que, resumidamente e em termos gerais, esse valor inclui:

- Rendimentos provenientes de propriedade;
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- Rendimentos provenientes de um outro negdcio, que ndo seja um negocio ativo com a

afiliada estrangeira;

- Rendimentos provenientes de «negocios ndo qualificados»;

- Certos ganhos de capital obtidos com a alienagao de propriedades;
Para apuramento do valor liquido da FAPI, sdo deduzidos:

- As perdas provenientes de propriedades;

- As perdas provenientes de um negocio, que ndo seja um negdcio ativo com a afiliada

estrangeira;
- As perdas de «negdécios ndo qualificados»;
- Certas perdas sofridas com a alienagéo de propriedades;

Acresce que, ao valor liquido obtido da FAPI, sdo deduzidos o montante de
dividendos distribuidos pela afiliada estrangeira controlada.

Acresce ainda que, o valor dos impostos pagos no estrangeiro, podem ser deduzidos
aos montantes, incluidos na FAPI, apurado da seguinte forma:

- Foreign accrual tax (FAT) x the Canadian taxpayer’s «relevant tax factor» (RTF).
The Canadian taxpayer’s «relevant tax factor» (RTF) = 1/0, 25

Importa ainda referir que, a Foreign accrual property loss, ou seja, qualquer apuramento
de valor liquido negativo da FAPI, pode ser deduzido aos valores positivos da FAPI

determinados nos 20 exercicios fiscais seguintes ou nos 3 exercicios fiscais anteriores.
3.6 - Exit Tax:

O normativo juridico fiscal Canadiano, nomeadamente o Income Tax Act, apresenta
igualmente regras de tributacdo a saida, que se encontram plasmadas nas suas subseccoes,
128.1 (4) e 219.1 (1).

De acordo com a subseccdo 128.1 (4), se um contribuinte individual, deixar de ser
residente no territério Canadiano, imediatamente antes da data que ocorre esse evento, €
considerado que se desfez dos seus bens, ou seja que 0s alienou (mesmo que na pratica ndo
os tenha alienado), pelo valor justo de mercado, podendo apurar ganhos ou perdas,

conforme o0s casos.
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Importa referir que, este preceito legal aplica-se a maioria dos bens moveis e imdveis, com

excec¢do dos seguintes bens, no qual ndo é aplicavel esta norma:

- Bens imoveis situados no Canada, propriedades de recurso Canadianas ou propriedades

de recurso de madeira.

- Propriedades descritas num inventéario de um negdcio efetuado por um contribuinte por

intermédio de um estabelecimento permanente localizado no Canada.

- Planos de pensdes, planos de poupanca para a reforma, fundos de rendas de reformas,
planos de poupanca para a educagéo, contas de poupancas isentos de impostos, planos de
participacdo nos lucros diferidos, planos de participacdo nos lucros para empregados,
planos de beneficios para empregados, acordos de diferimentos de salarios, acordos de

compensacéo de reforma e outros direitos dos contribuintes.

- Propriedades pertencentes a um contribuinte individual, adquiridas quando este se tornou
residente no territério Canadiano na ultima vez ou herdou quando era residente nesse
territdrio e desde que, 0 mesmo contribuinte ndo tenha permanecido no referido territério

mais de 60 meses durante 120 meses.

A subseccdo 219.1 (1), tem plasmada uma regra de tributacdo a saida, aplicada as
sociedades, pelo que, todas as sociedades que deixem de ser residentes no territorio
Canadiano, num determinado exercicio fiscal, estardo sujeitas a um imposto antes do final
do referido exercicio, no montante de 25 % sobre o valor justo de mercado nesse periodo,
pelo qual seus ativos liquidos excedem o capital realizado das suas a¢des.

Acresce que, esta taxa de 25 % pode ser reduzida, nas situacfes em que, o pais para onde
se desloca a mesma sociedade, tem um tratado tributario celebrado com o Canada, que
prevé a aplicacdo de uma taxa reduzida nas retencdes na fonte sobre os dividendos.

3.7 - Regras anti hibridos:

O Canada ainda nédo introduziu regras, para dar seguimento as recomendacdes da OCDE
no seu relatério sobre a acdo 2 do projeto BEPS. Contudo o tratado do Canadd com os
EUA, contém certas disposi¢cdes que restringem a disponibilidade de beneficios do tratado
com relacdo a receita obtida por ou por meio de entidades hibridas
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Capitulo VI - Concluséo

Face ao exposto, podemos concluir que, foi a partir de 2013, com o trabalho efetuado no
projeto BEPS da OCDE e das recomendacdes que dai emanaram, que existiu uma grande
viragem a nivel mundial, no combate contra os paraisos fiscais e o planeamento fiscal
agressivo, provocando alteracBes nos normativos juridico fiscais de cada pais membro,

nuns casos, alteracdes ligeiras, noutros significativas.

Acresce que o BEPS é o resultado de muitas preocupacdes por parte do grupo do G20 da
OCDE, sobre a erosdo das suas bases tributérias, provocadas pelo planeamento fiscal
agressivo, perpetuado pelas multinacionais, bem como, com o aparecimento de novos
instrumentos de negdcio, que comecaram a proliferar nos Ultimos anos, tais como, 0
comércio eletronico, os hibridos e os intangiveis, em virtude de ser dificil definir a

jurisdicéo, onde tais instrumentos devem ser tributados.

E certo, que o projeto BEPS, baseava-se em recomendacdes, que os paises membros da
OCDE deviam adotar, contudo, as acdes BEPS contém medidas, que apesar de algumas
serem de dificil implementagdo, tém o conddo de serem o que profundamente foi efetuado,

no combate ao flagelo da erosdo das bases tributarias de cada pais.

Ora, no caso de Portugal, como pais membro da OCDE e da Unido Europeia, também fez
refletir na sua legislagcdo fiscal interna, grande parte das recomendacdes emanadas das
acOes BEPS, através da transposicdo da Diretiva da Unido Europeia, 2016/1164 de do
Conselho, de 12 julho de 2016 (também designada de ATAD 1).

Tornou-se importante, analisar as alteragdes produzidas em 2019, no normativo fiscal
interno Portugués, pela transposicdo da ATAD 1, conforme foi efetuado no capitulo 111 da
presente dissertacdo, nomeadamente, nas alteracdes ocorridas, nas varias normas anti

abuso especificas ja existentes e na nova redacao dada a CGAA.

Foi igualmente importante, efetuar-se a comparacdo das legislacdes fiscais, no que
concerne as normas anti abuso fiscal, entre Portugal e alguns membros da Unido Europeia,
conforme consta no capitulo V da presente dissertacao, tendo para o caso sido escolhidos, a
Espanha e a Franga, membros do sul da Europa, tal como Portugal, para o efeito, foi

verificado, que nalgumas matérias, alguns destes membros da UE, foram mais longe na
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transposicdo da Diretiva, noutras matérias ainda ndo foi efetuada essa transposicéo, no caso
da Franca e Portugal por exemplo, estes ja efetuaram a transposicéo da Diretiva 2017/952
do Conselho, de 29 maio de 2017 (designada de ATAD 2), relativo a alteracdes
relacionadas com a tributagdo dos instrumentos hibridos, ao contrario de Espanha.

Nestas andlises comparativas, era relevante igualmente verificar, o que paises externos a
Uni&o Europeia, estéo a realizar no combate ao planeamento fiscal agressivo, pelo que, foi
escolhido o Canada, pais membro da OCDE.

Relativamente ao Canada, conclui-se que, nalgumas areas, nomeadamente, nos precos de
transferéncia, é seguida as recomendacgdes da «Guidelines» da OCDE, tem igualmente uma
CGAA, que em termos gerais, ndo diverge grandemente da plasmada na Diretiva da UE, a
ATAD 1 e que foi transposta por Portugal, em 2019, para o seu normativo juridico fiscal

interno.

Contudo, conclui-se igualmente, que o Canada ainda ndo introduziu no seu normativo
juridico fiscal interno, as boas praticas recomendadas pelo relatério final da acdo 4 do
BEPS, sobre a dedutibilidade de juros e outros gastos, apresentando uma regra de
subcapitalizacdo, que em sede da UE, uma regra semelhante, foi considerada nao
compativel com os principios constantes no TFUE.

Porém constatou-se que, o Canada introduziu a partir de 2014, no seu ordenamento fiscal,
mecanismos denominados de Back to back arrangement, que visam evitar abusos,
nomeadamente a interposicdo de intermediarios, em contrarios de empréstimos, para ndo
permitir a aplicacdo da regra de subcapitalizacéo, ou para reduzir as taxas de retengdes na
fonte no pagamento de royalties, rendas e outros pagamentos similares (introduzida a partir
de 2016), sendo que, todos estas regras foram devidamente explanadas no ponto 3.4 do
capitulo V.

Em suma, pretendeu-se com a presente dissertacdo, dar uma ideia dos trabalhos que nos
ultimos anos foram efetuados nas organizacfes e instituicbes internacionais, sobre o
combate ao PFA, que tiveram repercussdes no normativo fiscal Portugués e de outros
paises, sem ser esquecido a analise das decisdes mais recentes, proferidas essencialmente

pelo CAAD, em matéria da aplicacdo da CGAA e das varias CEAA, por parte da AT.
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Relagdes especiais do n.° 4 do art.© 63.° CIRC




