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Resumo

A globalizacéo, o desenvolvimento da tecnologia e a facilidade de mobilidade induziram a
fiscalidade a queda das fronteiras territoriais e politicas, proporcionando aos agentes
econdmicos, em especial, e genericamente a todos os contribuintes a possibilidade de
um aproveitamento, a titulo particular, das diferentes jurisdices fiscais internacionais;
proporcionando a arquitetura de esquemas de Planeamento Fiscal, algumas vezes sob a
figura do planeamento fiscal agressivo. Mecanismos adotados principalmente, mas nao
exclusivamente, por empresas multinacionais, abrange duas ou mais jurisdices e tem
por finalidade dltima o proporcionar uma diminuicdo da carga tributéaria dos utilizadores
dos esquemas delineados. Concomitantemente as consequéncias sao reflexas, seja do
lado dos Estados com a diminuicdo das receitas por parte dos erarios publicos, seja pelo

lado do mercado com os efeitos negativos ao nivel de “uma sa concorréncia”.

E, portanto, inquestionavel que estes comportamentos conduzem a eros&o das receitas
fiscais dos Estados, e sdo prejudiciais a livre concorréncia econémica, afectando e
oprimindo Principios basilares como os da confianga, da ética e moralidade da

Administracao e a realizacéo da justica tributaria.

Portugal, por via de alteracdes inseridas na legislacéo fiscal e em disposi¢cdes avulsas,
por exemplo, do Decreto-Lei n.° 29/2008, de 25 de Fevereiro, veio tentar disciplinar essas
atuacdes abusivas, dando, em linha com as recomendagfes dos féruns internacionais,
lugar a concretizacdo de uma orientagdo do Programa do XVII Governo Constitucional,
com o propésito de reforcar a eficacia no combate a fraude e a evaséo fiscais, que se
traduziu na introdugéo, no ordenamento juridico interno, de medidas consonantes com as

melhores praticas europeias e internacionais.

Palavras-Chave: Planeamento fiscal; agressivo; poupanca fiscal; esquema; utilizador;

vantagem ilegitima.
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Abstract

Globalization, technologic development and easy of mobility have led the concept of
taxation to be reconsidered. Nowadays economic agents, particularly, and generally to all
the taxpayers are setting their tax obligations to several international jurisdictions, instead
of confining to their political and territorial area. This has been able by the architecture of
planning schemes, sometimes under the figure of an aggressive fiscal planning. These
mechanisms are mainly adopted by multinational companies, yet not only by them, that
are under several jurisdictions instead of only one, aiming to reduce their tax expenses.
These actions have critical negative effects on public funds and jeopardizes healthy
competition among companies.

It is unquestionable that such actions lead to erosion of State’s fiscal revenues, affect the
concept of free and fair market competition, affecting the principles of trust, ethics and
morality of the administration and the role of the Tax Justice.

In Portugal has been developing some strategies, such as the 29/2008 article of the
Portuguese Law, February 25, destined to control these abusive acts. This changed was
in line with previous recommendations of international forums, a place for the
implementation of an orientation of the program of the XVII Constitutional Government,
with the purpose of combating effectively tax evasion and fraud, which has resulted in the

introduction of measures in line with best European and international practice.

Keywords: Fiscal planning; aggressive; tax savings; scheme; user; illegitimate advantage
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PLANEAMENTO FISCAL: OS LIMITES DO PLANEAMENTO FISCAL
AGRESSIVO

CAPITULO | - INTRODUCAO

Reiteradamente referido nos féruns nacionais e nos internacionais, cada vez mais a
fiscalidade internacional assume-se como uma realidade muito complexa;
complexidade que tem crescido em propor¢ao direta com o fendmeno da globalizagéo.
O esbatimento das fronteiras fisicas e sobretudo a desmaterializacdo de muitos
procedimentos, decorrente da utilizacdo de novas tecnologias abriram caminho a uma
maior liberdade de transagfes de capitais, bens e pessoas, promovendo, de certa
forma, fendmenos (novos) de planeamento fiscal.

O contacto por parte dos agentes econdmicos internacionais com as diferentes
realidades das economias internacionais, conduzem necessariamente a que no
dominio da fiscalidade emerge, como referido, uma complexidade ao nivel
interpretativo do Direito e das diferentes realidades tributarias que, dir-se-ia,
proporcionam um vasto leque de oportunidades ao planeamento da carga fiscal a
suportar.

Na tentativa de minimizacao da carga tributéria, referem Costa e Machado (2012: 424)
que sédo igualmente relevantes sentimentos como o0s de justica, solidariedade,
pertenca a comunidade, entre outros.

Numa Gtica de gestao de planeamento, através do uso de muitos instrumentos fiscais,
tal como: préaticas complexas e bem estruturadas, assim é encarada a fiscalidade
internacional pelos contribuintes especialmente, pelas grandes multinacionais, a maior
parte das vezes com a finalidade Ultima de minimizar ou eliminar o imposto suportar.
Os agentes econdmicos (singulares ou coletivos), sobretudo os com maior capacidade
financeira para adquirirem informacdo ou se assessorarem junto dos melhores
especialistas em direito fiscal internacional, desenvolvem e promovem técnicas, de
extrema complexidade e agressividade, em explorar as oportunidades geradas pelas
diferentes legislacdes, por vezes antagoOnicas, que se podem situar nos limites do
planeamento fiscalmente aceitavel.

A titulo de exemplo, refira-se a transferéncia transfronteirica de lucros das sociedades
comerciais, que assenta, sobretudo, na diferenca de tributacdo entre dois ou mais
paises. Como referido estes comportamentos promovem uma erosdao na base

tributéria dos Estados e distorcem os principios do direito fiscal, tais como, a justica



fiscal e a equidade, sendo estas praticas denominadas por planeamento fiscal

agressivo.

Vamos entdo tentar, com a ajuda da doutrina e documentos institucionais da Uni&o
Europeia e/ou da Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico
(OCDE), definir e analisar o(s) fenomeno(s) do Planeamento Fiscal Agressivo.

Nesta dissertacdo, atento ao seu objecto de estudo, procuraremos na primeira parte
deste trabalho, abordar e estudar algumas das formas, ja identificadas, de reducdo da
carga fiscal e promover a “exploracédo” de conceitos; na segunda parte, proceder-se-a
a uma tentativa de, no acompanhamento da doutrina, delimitacdo do conceito de
Planeamento Fiscal Agressivo, seguindo primordialmente a importante contribuicdo
dada por organizacdes como a OCDE e a Unido Europeia no desenvolvimento do
conceito.

A escolha deste tema, para exploragdo do conceito de planeamento fiscal agressivo,
como objeto de estudo da presente dissertacdo justifica-se, ndo s6 com a sua
atualidade, mas também por se afirmar como um dos temas muito relevante e de
grande impacto no desenvolvimento do Direito Fiscal Internacional. Ndo podemos
esquecer que, 0s comportamentos agressivos por parte, nao sO, mas também, das
empresas multinacionais, tém implicado uma erosdo da matéria colectavel em alguns
Estados decorrente, por exemplo, da transferéncia de lucros entre territérios e a
consequente diminuicdo do imposto coletado.

Sendo estas praticas fiscais agressivas cada vez mais frequentes logo, esta teméatica
tem sido motivo de um aumento de preocupacéo ao nivel de diversas Organizacfes
Internacionais (OCDE, UE), com a criagdo de planos, como sejam o BEPS; igualmente
a doutrina nacional e estrangeira tem-se debrugado cada vez mais sobre o tema.

O planeamento fiscal agressivo, normalmente esta associado a estruturas e esquemas
complexas resultantes da globalizag&o, carecendo de uma delimitacdo uma vez que,
pode ter repercussao na seguranca juridica.

N&o existe uma concreta definicdo para planeamento fiscal agressivo, existem sim,
diversas terminologias para denominar comportamentos e esquemas, nem existe um
ponto, que se identifigue como sendo o limite onde acaba a legalidade e comeca a
ilegalidade.

Ha vérios entendimentos sobre a posi¢cdo do planeamento fiscal agressivo dentro dos
comportamentos extra legem, na linha entre os comportamentos extra legem e intra

legem, ou dentro dos comportamentos intra legem.

Assim, a nossa dissertacdo sera estruturada em cinco capitulos.



No primeiro capitulo faremos uma introdugéo e consideragfes sobre o sistema fiscal e
0s seus principios. No segundo capitulo consta de uma breve evolugao histérica, do
enquadramento de planeamento fiscal e a sua delimitagéo; serdo analisadas as varias
formas de reducdo da carga fiscal por parte do contribuinte. No terceiro capitulo
abordaremos o trabalho das organizac¢des internacionais no combate ao planeamento
fiscal agressivo. No quarto capitulo procuraremos sistematizar alguns dos mecanismos
legais existentes, nomeadamente, a presuncédo legal de rendimentos e utilizacdo de
métodos indiretos, as clausulas especiais anti-abuso e as suas limitacfes, o dever de
fundamentacdo da Autoridade Tributaria face ao artigo 63.° do CPPT, o dever de
comunicagdo imposto pelo Decreto-Lei n.° 29/2008, a simulacdo de negdcio, a fraude
e a fraude qualificada, no combate ao planeamento fiscal agressivo. Abordaremos o
primeiro processo de aplicagdo da Clausula Geral Anti-Abuso, decidido pelos Tribunais
Fiscais Portugueses favoravel a Autoridade Tributaria. Por fim, no quinto e dltimo
capitulo, constam as consideragfes finais, aferindo da consciencializagdo que o
desgaste das bases tributarias resulta em graves consequéncias para a receita fiscal.
Na concluséo, onde se conclui sobre o fendmeno do planeamento fiscal, eficicia das

medidas aprovadas para o combater e a sua ligacdo com a moralidade fiscal.

1. CONSIDERACOES SOBRE O SISTEMA FISCAL E OS SEUS
PRINCIPIOS

No século XVIII, mais propriamente no ano de 1776, Adam Smith na sua grande obra
intitulada A Riqueza das Nagfes definiu quatro axiomas, que constituem a raiz dos
grandes principios da moderna fiscalidade. Defendeu este autor que: a) os cidadaos
devem contribuir em funcdo (ou proporcdo) dos seus rendimentos e riqueza, que
constitui a génese do principio da equidade; b) os impostos devem ser certos, ndo
arbitrarios, que constitui a esséncia do principio da certeza ou seguranca juridica; c) os
impostos devem incidir sobre os contribuintes ou transacdes sob a forma mais
conveniente, matriz do principio da simplicidade; d) os custos de incidéncia e cobranca
fiscal devem ser reduzidos ao minimo, aqui encontramos a raiz do principio da
eficiéncia’.

A partir destes primeiros axiomas outros foram sendo acrescentados, tais como, 0
principio da neutralidade nacional e internacional, existindo nos Estados modernos,

sempre a permanente preocupacao de construir e tentar manter sistemas fiscais que

! Teixeira, Gléria, Manual de Direito Fiscal, 42 Edicao, 2016, p. 45



além de serem competitivos sejam pautados por um critério de justi¢a, tendo portanto
subjacente, o principio da equidade e o principio da transparéncia.

A nivel da Unido Europeia (UE), os principios da proporcionalidade e da nao-
discriminacdo assumem extrema importancia, erguendo-se como pilares fundamentais
da construcdo da UE. Procurando-se a conciliagdo das politicas fiscais internas com
0s principios comunitarios fundamentais, onde se destacam o referente a livre
circulacdo de pessoas, servicos e capitais, por parte dos Estados Membros que a
integram (Teixeira, 2016: 46).

Na Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) os artigos 103.° e 104.° enunciam a
esséncia dos objetivos do exercicio da funcdo politica portuguesa, ao nivel das
finangas publicas. Estipulando que esta deve ser exercida no sentido de prosseguir a
«satisfacdo das necessidades financeiras do Estado e a reparticdo justa do
rendimento e da riqueza», por outro lado também fazem uma caracterizacdo do
sistema fiscal, por via da referéncia que € dada ao principio da igualdade, principio da
legalidade, ao principio proibicdo da retroatividade.

llustra Ana Paula Dourado (2017: 190) que se por um lado (negativo) o principio da
igualdade proibe as discriminacdes e os privilégios fiscais, conforme o artigo 13.°, n.° 2
da CRP, exigindo-se a comparacao entre sujeitos passivos e objetos de tributagéo, por
outro lado (positivo) deve-se «tratar de igual modo situa¢fes iguais, de modo desigual,
situagOes desiguais, corrigindo as desigualdades». Refere igualmente a citada autora
gue a «tributacdo da capacidade num Estado de direito é medida pela capacidade
contributiva, devendo-se por isso, aplicar a todos os sujeitos que indiciem essa
capacidade, para que se evite privilegiados fiscais ou discriminados fiscais, proibidos,
nos termos do artigo 13.°, n.° 2 da CRP» (Dourado, 2017: 191).

A ideia do principio de que os impostos devem ter o consentimento dos contribuintes,
consentimento esse que tem por alicerce a ideia de auto-imposi¢éo, de auto-tributacéo
ou de auto-consentimento dos impostos, tem a sua raiz na Idade Média e foi expressa,
pela primeira vez, num texto legal, na Magna Carta Libertatum? principio hoje
conhecido como o da legalidade (Nabais, 2016: 138).

No século XVIII assistiu-se a reposi¢cdo da ideia de auto-tributacdo, traduzida no

abandono, por parte do monarca, da convocacdo das Cortes para aprovacdo dos

% Documento do ano de 1215, que pretendeu limitar os poderes dos monarcas de Inglaterra.


https://pt.wikipedia.org/wiki/1215

impostos. Os monarcas de entdo estavam decididos no aparecimento de um Estado
(moderno), em que o0 recuso as receitas fiscais dessem aos impostos um carater
permanente e de financiamento do Estado, o chamado Estado de direito.

Esta reposicéo reconduziu a que o parlamento aprovasse anualmente o orgcamento e 0
compromisso que 0s impostos tinham que ser criados por lei, ou seja, pelo
parlamento.

Ensina Casalta Nabais (Nabais, 2016: 140) que este principio tem em consideracdo o
principio da reserva de lei (formal), em que, a lei parlamentar fixa a disciplina dos
impostos, conforme o estabelecido no artigo 165.°, n.° 1, al. i), 12 parte, da CRP,
baseando-se a liquidagdo e a cobranca no artigo 103.%, n.° 3 da CRP, no segmento
ninguém pode ser obrigado a pagar impostos...cuja a liquidagéo e cobranca se nao
fagcam nos termos da lei, por seu turno o principio da reserva material (de lei) dispdem
que somente por lei seja fixada a incidéncia, a taxa, os beneficios fiscais e as
garantias dos contribuintes. Neste sentido no artigo 103.2, n.° 2 da CRP - Os impostos
sdo criados por lei, que determina a incidéncia, a taxa, os beneficios fiscais e as
garantias dos contribuintes.

E, acompanhando Saldanha Sanches (1989: 45) «O Estado Fiscal torna-se assim o
aspeto financeiro do Estado Social, a condicdo necesséaria ao funcionamento do
Estado Prestador e a consequéncia inevitavel da codificacdo dos direitos sociais
fundamentais e da assuncéo pelo Estado do dever de ter uma atividade reguladora da

economia.

No que concerne ao principio da ndo retroatividade da lei fiscal, somos a referir que o
mesmo esteve enunciado no artigo 141.°, § 2.°, da Carta Constitucional de 1826.
Tendo, posteriormente sido “omitido” nos diversos textos “constitucionais”,
nomeadamente na constituicdo de 1933, com excepgdo quanto as normas penais.
Somente em 1977 passou a ter novamente consagracao constitucional (Pereira 2009:
151).

Importa fazer referéncia ao artigo 12.° da Lei Geral Tributaria que como escreve Leite
de Campos® «Pertenceu a Lei geral tributaria de 1999 aprofundar, os principios
fundamentantes tradicionais, e 0s novos principios de justica e de participagdo dos
contribuintes», designadamente a “regulacéo” da aplicacdo no campo do direito fiscal

do principio da nédo retroatividade; submetendo aquela aos critérios, como néo podia

® LEITE CAMPOS- As trés fases de principios fundamentantes do direito tributario, - in

https://portal.oa.pt/comunicacao/publicacoes/revista/ano-2007/ano-67-vol-i-jan-2007/doutrina/diogo-leite-
de-campos-as-tres-fases-de-principios-fundamentantes-do-direito-tributario/.



deixar de ser, do Direito Constitucional e igualmente do Direito Civil (Teixeira, 2016: 62
- 63).
A maior ou menor importancia deste principio, no sistema fiscal, a nivel legal e
economico, depende da estrutura ou tipo de imposto; pelo que, nos impostos sobre o
consumo (IVA ou Impostos Especiais sobre o Consumo), dado a discrepéncia do tempo
entre os factos tributarios e a sua producédo de efeitos o resultado é praticamente nulo,
concluindo-se que a aplicacdo do principio ndo origina problemas significativos.
O mesmo ndo acontece com o0s impostos cujo factos ou efeitos se produzem ao longo do
ano civil (Impostos periodicos); nestas situacdes uma alteracdo legal efetuada, por
exemplo, ao meio do periodo de tributacdo, pode conduzir ao gerar de situagbes de
retroatividade da aplicacéo da lei fiscal, nomeadamente, p. ex. da taxa. Vide por exemplo
em sede de IRC, a alteracdo da taxa das tributagbes autébnomas, que conduziu o
Supremo Tribunal Administrativo, em 14-02-2013 no proc. 1375/12, a afirmar
[I] - A tributagdo autonoma sobre encargos com viaturas ligeiras de passageiros e
despesas de representagdo incide sobre a despesa, constituindo cada ato de
despesa um facto tributario autbnomo, a que o contribuinte fica sujeito, venha ou
ndo a ter rendimento tributdvel em IRC no fim do periodo respetivo. Il - Sendo
assim, independentemente de a tributacdo autébnoma ser devida com referéncia a
um determinado periodo que coincide com o ano civil, a cada ato de despesa deve
ser aplicada a taxa em vigor na data da sua realizacdo. Ill - Deste modo, sofre de
inconstitucionalidade, por violacdo do principio da néo retroatividade da lei fiscal
consagrado no artigo 103.°, n.° 3, da Constituicdo da Republica, a norma do artigo
5.° da Lei n.° 64/2008, de 5 de dezembro, que determinou que o agravamento da
taxa de 5% para 10% sobre despesas de representacdo e encargos com viaturas
ligeiras de passageiros, resultante da nova redacdo dada ao artigo 81.°, n.° 3,
alinea a), do CIRC, produzisse efeitos a partir de 1 de janeiro de 2008, na medida
em que representa uma aplicacdo da lei nova a factos tributarios integralmente

ocorridos antes da sua entrada em vigor.

Os principios e legislagdo de Finangas Publicas prescrevem que «As alteracdes fiscais
durante o ano financeiro devem ser excecionais se néo proibidas de todo» (Teixeira:
2016: 63), sendo apenas, a retroatividade aceite, nos termos do artigo 8.° da CRP
guando prescrita pela legislacéo internacional ou da Unido Europeia (Teixeira, 2016: 64).

Machado e Costa (2016: 84) enunciam que, a proibicdo de impostos com natureza
retroativa € uma das formas de concretizacdo do principio da seguranca juridica e da

protecao da confianca dos cidadaos, conforme o artigo 103.°, n.° 3, da CRP.



Assim para Catarino e Guimarédes (2017: 107 e 108), o principio da irretroatividade da lei
fiscal diz-nos que «a lei fiscal ndo se aplica para o passado, mas s6 para o futuro».

O principal objetivo dos sistemas fiscais € serem neutros, eliminando «impostos que
penalizem mais uma pessoa em relacdo a outra, procurando-se a igualdade de
oportunidade em detrimento da igualdade de resultado» (Teixeira, 2016: 47).

Nos ensinamentos de Teixeira de Sousa 0 «imposto ideal ser4 aquele que retira do
contribuinte em propor¢ao da sua riqueza ou despesa, de modo a que altere ao minimo o

seu padrdo de comportamento» (Teixeira, 2016: 47).

Importa fazer referéncia ao principio da neutralidade das finangas publicas - este baseia-
se na ideia da menor intervencdo do sistema fiscal na liberdade de agdo econdmica dos
agentes, em que a actividade financeira deve decorrer de maneira que ndo distorca a
actividade economica privada deixando «a economia como estava antes do pagamento
do imposto ou o mais préoximo possivel, ndo devendo existir “politicas financeiras”, no
sentido intervencionista e voluntarista» (Franco, 2007: 55).

A exigéncia por parte deste principio de que ndo se distor¢a, por fatores fiscais as opc¢des
dos contribuintes, tem por objetivo o tratamento de situagfes analogas de serem tratadas
de igual modo, o que vai evitar, desigualdades de tratamentos e a ocorréncia de dupla ou
auséncia de tributagéo.

Na opinido expressa de Casalta Nabais o principio da neutralidade fiscal «tem expressao
no artigo 81.°, al. e) [sic], da Constituicdo em que se disp8e 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 organizacao
monopolistas e a reprimir os abusos de posicao dominante e outras praticas lesivas do
interesse geral» (Nabais, 2010: 160).

Este principio visa «garantir que as suas escolhas ndo sao influenciadas pela carga
tributaria, constituindo-se como uma espécie de principio de n&o ingeréncia do sistema
fiscal na economia»®, ou seja, o principio da neutralidade fiscal «permite ao sujeito
passivo a escolha da solugdo Optima, conseguindo, independentemente da sua escolha

econdémica, 0 mesmo resultado fiscal»°.

* AREIAS, David L. V. Fidalgo, Planeamento fiscal e gestdo do risco empresarial, Dissertacdo de
Mestrado em Financas e Fiscalidade, Faculdade de Economia, Universidade do Porto, 2010, p. 15.

® FERNANDES, Filipe Saraiva, A deciséo fiscal planificadora: uma abordagem a sua dimenséao tedrica e
pratica, Dissertacdo de mestrado em Direito Tributario e Fiscal, Escola de Direito, Universidade do Minho,
2012, p. 37.



Ainda sobre a questdo da concorréncia fiscal, escrevia Anténio Carlos Santos®
(2015:181), [D]urante muito tempo a concorréncia fiscal, independentemente da sua
forma, ndo era sentida na europa (e mesmo no mundo) como um real problema. Ela
traduzia, no pensamento econdémico dominante, a aplicacdo dos principios da
concorréncia interempresarial aos Estados ou jurisdicdes. Se a concorréncia na
economia era tida como uma coisa boa, a concorréncia institucional (entre estados,
regides, municipios e, por extensdo, instituicdes politicas, leis, etc) também seria,
por natureza.

Atualmente, ndo podemos afirmar que no sistema fiscal portugués, o principio da

neutralidade é aplicado na sua plenitude®, uma vez que a auséncia de neutralidade induz

a determinados comportamentos e também, & prossecucdo de politicas extrafiscais®,

desde que tal ndo interfira prejudicialmente no funcionamento do mercado interno®, ou

seja, desde que, respeite o principio na neutralidade fiscal expresso no artigo 81.° alinea

f) da CRP.

® SANTOS, Anténio Carlos dos, O papel do direito flexivel e da cooperacdo em rede no combate a
concorréncia fiscal prejudicial, a evaséo fiscal e ao planeamento fiscal agressivo, 2015, p. 181-182.

" Refere este autor gue a questdo da concorréncia fiscal, torna-se, porem, mais complexa a partir do
momento em que a comunidade europeia (CE) se transforma em Uni&o europeia (UE), em que se afirma o
projeto de constru¢éo de uma unido Econémica e Monetaria, em que se liberaliza totalmente a circulagdo de
capitais, cit, p. 183.

8 “Na realidade, o sistema fiscal ndo & neutro e tem um impacto significativo e permanente sobre as decistes
dos agentes econdmicos. Sendo a fiscalidade um instrumento de politica e de governagéo, ela é utilizada
precisamente como meio de induzir e de evitar determinados comportamentos.”"De acordo com, AREIAS,
David L. V. Fidalgo, Planeamento fiscal e gestao do risco empresarial, Dissertacdo de Mestrado em Finangas
e Fiscalidade, Faculdade de Economia, Universidade do Porto, 2010, p. 16.

“A extrafiscalidade constitui um fenédmeno com o qual o mundo dos impostos passou a conviver, podendo o
Estado, no quadro dos seus poderes de intervencdo econémica e social, utilizara via fiscal para penalizar,
beneficiar ou incentivar comportamentos econdmicos e sociais”. De acordo com, Nabais, José Casalta,
Introducéo ao Direito Fiscal das Empresas, 22 edigdo, 2015, ebook, capitulo 7.2. O principio da neutralidade
fiscal.

o Introducdo do pagamento de sacos de plastico leves, através da Lei n.° 82-D/2014, de 31 de Dezembro
(“Reforma da Fiscalidade Verde”).

10 “Conquanto que essas intervengdes nao ponham em causa o funcionamento do mercado, materializando-
se em distorgdes a equilibrada concorréncia entre as empresas”. De acordo com, Nabais, José Casalta,
Introducéo ao Direito Fiscal das Empresas, 22 edicdo, 2015, e-book, capitulo 7.2. O principio da neutralidade

fiscal.



Presente em varios dominios da nossa fiscalidade', particularmente no ambito do IVA,
verificando-se que, a auséncia deste principio em alguns dominios permite uma escolha
fiscal, tendo por consequéncia uma maior vantagem fiscal.

A preferéncia de determinada escolha fiscal em detrimento de uma outra, s6 faz sentido,
uma vez que, no conceito de planeamento fiscal estd subjacente a auséncia de
neutralidade fiscal do sistema fiscal.

Acompanhando Teixeira de Sousa o principio da eficiéncia (Teixeira, 2016: 60) tem uma
certa relacdo com o principio da neutralidade podendo alcancar-se se todo o rendimento

que for sujeito a mesma taxa de imposto, ou seja, imposi¢ao da neutralidade.

Quanto ao principio da equidade, para «Adam Smith, um sistema fiscal equitativo seria
aquele no qual o contribuinte contribuiria em funcdo dos beneficios que retirasse do uso
de servigos publicos» (Teixeira, 2016: 49), este principio baseia-se no critério da
capacidade contributiva do contribuinte para o sistema, logo exige que, contribuintes com
a mesma capacidade contributiva paguem igual imposto, a denominada equidade
horizontal e, contribuintes com maior capacidade contributiva paguem um maior imposto,
a denominada equidade vertical.

Assim, este principio visa uma distribuicdo justa do rendimento, com uma tributacdo
progressiva de rendimento, ou seja, maiores taxas, graduadas de acordo com rendimento
obtido, para contribuintes com rendimentos mais elevados.

A nivel internacional, este principio também imp8e, pela sua natureza, uma justa

distribuicdo do rendimento entre paises importadores e exportadores.

Para este principio da transparéncia (Teixeira, 2016: 56-57), ha transparéncia quando ha
o0 minimo de situagtes de excec¢do e a abolicdo do numero de isengdes especificas e da
atribuicdo de beneficios fiscais a determinados contribuintes.

Para que os sistemas sejam mais transparentes para o contribuinte e mais facilitada a
administracdo do aparelho estadual, o objetivo é ir reduzindo progressivamente as
situagOes de excecao.

Quando se pressupfe a existéncia de uma isencdo total de imposto ou aplicacdo de
apenas de taxas nominais, auséncia de troca de informacdes e sigilo bancério, atribuigéo
de beneficios fiscais numa base contratual e informag¢des ou procedimentos fiscais ndo
devidamente publicitados, ou seja, falta de transparéncia e auséncia de prética efetiva ou

real de atividades, assim se tem a nogao de paraiso fiscal.

1 Concretizag6es do principio, conforme, Nabais, José Casalta, Introducéo ao Direito Fiscal das Empresas,

22 edicdo, 2015, e-book, capitulo 7.2. O principio da neutralidade fiscal.



Os critérios de «isencdo total ou aplicacdo de taxas efetivas reduzidas de imposto,
atribuicdo de beneficios fiscais ou regimes fiscais mais favoraveis exclusivamente a nao
residentes, a falta de transparéncia e auséncia de troca de informacdes sigilo bancério»
(Teixeira, 2016: 57), fornecem-nos alguns elementos para a construgcdo da nocédo e
definicdo de um regime fiscal preferencial.

O principio da nao-discriminacdo tem por premissa o nao-discriminar implicando «tratar
igualmente o que é igual ou diferentemente o que € diferente» (Teixeira, 2016: 51-52).

A permisséo da livre circulacdo de pessoas, servicos e capitais, estruturam os pilares
fundamentais da existéncia da Unido Europeia; encontramos no Tribunal de Justica e na
sua jurisprudéncia um dos principais 6rgaos da UE que tem por incumbéncia o combate a
todo um conjunto de elementos e politicas discriminatdrias que impecam esse objetivo e,
diluindo-se assim, também, a distingdo entre residente e ndo-residente.

Dos postulados do principio da proporcionalidade, retiramos que «as decisbes da
administracdo que colidam com direitos subjetivos ou interesses legalmente protegidos
dos particulares s6 podem afetar essas posicdes em termos adequados e proporcionais
aos objetivos a realizar», de acordo com o artigo 7.2, n.° 2, do Cddigo do Procedimento
Administrativo - CPA., sendo, reforcada essa mesma proporcionalidade pelo disposto
artigo 46.° Codigo do Procedimento e Processo Tributario - CPPT, quando prescreve que
«Os actos a adoptar no procedimento serdo os adequados aos objectivos a atingir, de
acordo com os principios da proporcionalidade, eficiéncia, praticabilidade e simplicidade».
Este principio € transposto para a LGT no segmento de «na exigéncia de
proporcionalidade das medidas cautelares de garantia de créditos fiscais», constante do
artigo 51.°, n.° 2, e na dispensa de prestacdo de caucdo no caso de prejuizo irreparavel
(artigo 52.°, n.° 4) e, por fim, na subordina¢do do procedimento tributério a este mesmo
principio presente no artigo 55.°. Entre outros afloramentos a convocar, podemos fazer
referéncia a exigéncia de proporcionalidade do procedimento de inspecéo e dos deveres

de colaboracg&o constantes no artigo 63.°, n.° 4, da LGT” (Machado e Costa, 2016: 481).

Pela sua importancia, ndo podemos aqui deixar de referir o Acérddao Marks & Spencer,
Processo C-446/03, do TJUE, em que estava em causa o regime especial de dedugéo de
prejuizos no ambito dos grupos de sociedades, vigente no Reino Unido, nos termos do
qual se permitia as sociedades residentes de um grupo proceder a uma compensagao
dos seus lucros e prejuizos. As sociedades-mae com domicilio fiscal no Reino Unido
estavam, contudo, impedidas de deduzir ao seu lucro tributavel neste Estado os prejuizos
sofridos noutros Estados-membros por filiais com domicilio fiscal nesses Estados. Ha

restricdo a liberdade de estabelecimento «... na medida em que cria uma diferenca de
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tratamento fiscal entre prejuizos sofridos por uma filial residente e prejuizos sofridos por
uma filial ndo residente» (TJUE) **:
[Slemelhante restricdo s6 pode ser admitida se prosseguir um objetivo legitimo e
compativel com o Tratado e se se justificar por razdes imperiosas de interesse
geral. Mas é ainda necessario, em tal caso, que a sua aplicacdo seja adequada a
garantir a realizacdo do objetivo assim prosseguido e que ndo ultrapasse o que é

necessario para o atingir.

O TJUE considerou em conjunto as 3 justificacdes invocadas pelos Estados-membros:
equilibrada reparticdo do poder tributério entre os estados-membros, risco de dupla
utiizacdo dos prejuizos e risco de evasdo fiscal. E sujeitou-as ao principio da
proporcionalidade. Tendo o TJUE concluido que: «a medida restritiva em causa no
processo principal ultrapassa o que € necessario para atingir, no essencial, os objetivos

prosseguidos».

Ensina-nos Teixeira de Sousa que atento o principio da territorialidade (Teixeira, 2016:
52-53), a jurisdicao fiscal dos Estados € exercida sobre bens, pessoas e transacfes
relacionadas com o territorio do respetivo Estado, podendo assim, ser tributada qualquer
atividade, independentemente da residéncia ou nacionalidade do contribuinte.

Para o legislador fiscal portugués, no sistema fiscal, o principio da territorialidade baseia-
se em dois critérios: a) a existéncia de estabelecimento estavel localizado em territorio
portugués e, b) na definicdo e tipos de rendimentos sujeitos a retencdo na fonte a taxas
reduzidas, critérios estes que em relacdo ao Estado portugués com os ndo residentes
séo determinantes nos poderes jurisdicionais.

Num outro patamar - rendimentos que estdo sujeitos a retencdo na fonte, faz-se a
distincdo entre os que sdo obtidos em territorio nacional e aqueles que sdo pagos por

sujeitos passivos com residéncia ou estabelecimento estavel em territorio nacional.

No que concerne ao principio da residéncia (Teixeira, 2016: 54-55), o Estado da
residéncia do contribuinte € que exerce a jurisdicdo, ou seja, o rendimento é tributado ndo
interessando o local de origem, a tributacao é feita de acordo com o critério da residéncia.
O Estado de residéncia apura a totalidade dos rendimentos, considerando também, os
obtidos noutros Estados, podendo a carga fiscal do contribuinte reduzir depois de
ativadas as respetivas convenc¢des sobre a dupla tributacdo internacional.

No IRS, o conceito de residéncia esta consagrado e definido no artigo 16.° do Cédigo.

12 COSTA, Paulo Nogueira, Mestrado em Fiscalidade — Fiscalidade da Unido Europeia, slides 45 — 49.
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Consagrando uma especial norma anti-abuso para as situacées em que o contribuinte
deslocaliza a sua residéncia fiscal para um denominado “paraiso fiscal”. Importando aqui
um critério de atracdo ao territério nacional pela desconsideracdo da mudanca de
residéncia.

J& no ambito do CIRC, este principio alicerca-se no critério da sede e no critério da
direcéo efetiva.

Importa uma referéncia ao principio da nacionalidade que segundo Teixeira de Sousa
(Teixeira, 2016: 56), a jurisdicdo fiscal do contribuinte, bem como, os rendimentos obtidos
no Estado de residéncia ou Estado da fonte, é exercida e sdo tributados pelo Estado da
nacionalidade do contribuinte.

Assumindo uma abrangéncia jurisdicional maxima, este principio vai ao encontro do
principio da residéncia e do principio da territorialidade, uma vez que, residindo o
contribuinte num Estado e estando sujeito a jurisdicdo desse Estado, de acordo com o

principio de residéncia, a jurisdico fiscal vai ser a do Estado da nacionalidade.

O Principio da simplicidade (Teixeira, 2016: 58-59) assenta na premissa de que, um
sistema fiscal deve ser simples, concebido por leis claras, objetivas, evitando-se assim,
ambiguidades, incertezas, contradicbes e a eliminacdo de elementos burocratizantes,

bem como, de situactes de favorecimento de determinados contribuintes.

Por ultimo, e ndo menos importante, refere Teixeira de Sousa que o0 principio da
reciprocidade (Teixeira, 2016: 59), é de exclusiva aplicacdo internacional, procurando
estabelecer um equilibrio entre os beneficios e os custos fiscais dos Estados, nas

negociacgdes entre os mesmos, de tratados sobre dupla tributacéo.

CAPITULO Il - EVOLUCAO, CONCEITO E
CARACTERIZACAO DE PLANEAMENTO FISCAL

1. EVOLUCAO DO PLANEAMENTO FISCAL

A préatica de comportamentos conducentes a diminuicdo da carga tributéria, ndo € uma
realidade destes tempos. Na Roma Antiga os pequenos agricultores por forma a evitar o
pagamento de impostos sobre as suas terras procediam a transferéncia da titularidade

destas para um chefe militar ou para um grande proprietario de terras préximas.
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Essa transferéncia tinha como principal objetivo a poupanca fiscal, uma vez que, permitia
aos agricultores manterem-se na mesma casa, continuavam ligados aos mesmos
terrenos que cultivavam e aos mesmos animais, havendo contudo uma alteracdo na

configuracéo do imposto, dado que agora havia um novo senhor das terras™.

Na Idade Média, na Siria, no Egipto e noutros paises do chamado mundo islamico, as
popula¢cBes conquistadas, por via da sua conversao ao islamismo, evitavam a sujei¢ao
aos impostos; esta pratica resultou numa vitéria para a islamizagdo, mas por outro lado

implicou a perda por parte dos coletores fiscais de muitos impostos™.

Uma outra curiosidade, com importancia histérica, encontramos na primeira metade do
século XIX, na Carolina do Sul, E.U.A.. Aqui 0s impostos sobre iméveis baseavam-se nos
metros de terreno que confrontavam diretamente a rua.

Assim, para a obteng&o de vantagens fiscais, quando os lotes confrontavam com a rua,
0s empreiteiros/proprietarios edificavam as casas em lotes muito estreitos e profundos,
motivo pelo qual muitas casas podiam ter 3 metros de largura e 25 ou mesmo 35 de
profundidade™.

Para a moderna doutrina portuguesa, acompanhando Saldanha Sanches (2006:9),
[0] planeamento fiscal como atividade licita e judicialmente tutelada constitui ndo s6
um direito subjectivo do sujeito passivo das obrigacdes fiscais, mas também uma
condicdo necessaria para a seguranca juridicas nas relacdes tributarias. E uma
condicdo necessaria para a obtencdo da seguranca juridica, pois ja ndo estamos na
época em que bastava ao contribuinte aguardar tranquilamente que um Estado,

paternal e autoritario, Ihe dissesse quanto devia pagar».

Na senda de Pereira (2009: 415), «a gestédo fiscal nos tempos modernos carateriza-se
por uma postura ativa da parte do contribuinte, que procura inserir a variavel fiscal nas
suas decisdes e, assim, normalmente, minimizar a fatura fiscal que sobre ele recai, desde

que isso se reflita em aumento de rendimento ap6s impostos».

13 Adams, For Good and Evil: The impact of taxes on the course of civilization, London and New York:
Madison Books, 1994, pp. 113-114.

14 Adams, For Good and Evil: The impact of taxes on the course of civilization, London and New York:
Madison Books, 1994, p. 132.

' NEVES Mariana Rocha, Tese de Mestrado — O Regime da Comunicagdo Prévia no Combate ao

Planeamento Fiscal Abusivo, Universidade do Porto, p. 6-7.
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Importando igualmente da nota da posicdo de Ana Paula Dourado (2017: 264) que em
modo de critica diz,
[a]tualmente o planeamento fiscal, devido ao aproveitamento de disparidades, é
favorecido pela auséncia de harmonizacdo ou até mesmo de uma coordenagao
fiscal a nivel global conjugada com a livre circulagdo de bens, pessoas e capitais,
pois a livre circulagdo permite escolher os regimes fiscais mais vantajosos e utilizar
dois ou mais regimes fiscais de Estados diferentes para obter reembolsos em IVA,

duplas nao tributacdes ou duplas deducdes, tudo através de processos legais.

2. ENQUADRAMENTO

2.1 TERMINOLOGIA E FORMAS DE MINIMIZAR A CARGA FISCAL

Refere Pereira (2009: 413), que a «racionalidade econémica e a reducdo de impostos a
suportar estdo intimamente ligadas, tanto a nivel pessoal, como a nivel empresarial,
podendo ser feita, esta reducdo, por varias formas que, para além de ser dificil de
delimitar a sua fronteira também ha, a velha querela terminol6gica e conceptual sobre as
figuras em presenca».

Conforme ensinava Saldanha Sanches (2006: 21), estabelecer a delimitacdo entre
planeamento fiscal legitimo, de reduzida carga fiscal e planeamento fiscal ilegitimo,
também designado por evasao fiscal ndo é simples.

Para o citado autor o conceito de evaséo fiscal é amplo, importando a necesséria
subdivisdo do planeamento fiscal ilegitimo em fraude fiscal e fraude a lei fiscal, também
designada pelas expressdes «evitacdo abusiva de encargos fiscais», «evitacdo fiscal
abusiva», «elisdo fiscal» (Steuerumgehung), convencionando que o termo evitacdo
implica comportamento ilegitimo.

Este autor classifica de planeamento fiscal ilegitimo - a reducéo indevida das oneracées
fiscais de determinado sujeito passivo, por contrariedade a principios e regras do

ordenamento juridico.

No contexto do mercado, ndo podemos esquecer que as distor¢cdes sobre a oferta e a
procura de bens e fatores pode ser e por vezes sdo provocadas pelos impostos, uma vez
gue, vao alterar os precos e custos dos bens, servicos e fatores de produgdo. Assim,
qualquer agente econdémico racional utiliza mecanismos juridicos que minimizem ou

eliminem o imposto a suportar (Dourado, 2017: 260).
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Temos, entdo de fazer planeamento quando entendemos ndo pagar impostos?

O planeamento, a evaséo e a fraude sdo diferentes formas de minorar a carga tributaria
e/ou evitar mesmo ser-se tributado, (Pires, 2018: 149), ou seja, através de
comportamentos convertidos em atos de planeamento fiscal (intra e secundum legem),
atos de elisdo fiscal (extra legem) e atos de evasdao fiscal (contra legem), reduz-se ou
anula-se a incidéncia tributaria e ou a carga fiscal incidente e a pagar (Marta Caldas,
2015: 23).

N&do podemos na andlise do tema, esquecer que em Portugal vigoram os direitos
fundamentais da liberdade de iniciativa econémica e da empresa, de acordo com 0s
artigos 61.°, 80.°, alinea c) e 86.° da CRP?®, dai o0 entendimento gue o planeamento fiscal,
balizado pelo quadro legal citado, € licito, ndo devendo implicar qualquer reagéo por parte

da Administracgéo fiscal ou Tribunais (Dourado, 2017: 261).

Igualmente Clotilde Celorico Palma (Palma: 2016a: 43) se refere ao direito ao
planeamento, enquanto liberdade, desde que balizada:
[0] direito ao planeamento fiscal consiste precisamente na liberdade que assiste a
todos de, no exercicio legitimo do principio da autonomia da vontade e da liberdade
contratual, eleger e realizar, de entre os contratos, negdcios ou operacdes previstos
no ordenamento juridico, aqueles que Ihes permitam obter os resultados
econdémicos pretendidos com um menor esforgo fiscal.
A obtencdo de uma vantagem fiscal sera licita desde que exista uma devida

adequacdo entre os negocios juridicos escolhidos e os fins econémicos obtidos.

2.2 DEFINICAO DE PLANEAMENTO FISCAL INTRA LEGEM OU
PLANEAMENTO FISCAL

Um dos principais objetivos da gestdo fiscal na abordagem global da estratégia da
empresa €, sem duvida, o aumento do rendimento apds impostos e ndo a reducéo da
carga fiscal, através de praticas licitas ou consentidas pelo legislador (Pereira, 2009:
416).
Dai que para Saldanha Sanches (2006: 21)

[p]laneamento fiscal consiste na técnica de reducdo da carga fiscal pela qual o

sujeito passivo renuncia a um certo comportamento por este estar ligado a uma

16 Cfr acordso do Tribunal Central Administrativo Sul, Seccao do Contencioso Tributario: proc. n° 4255/10, de

15.02.2011, Relator: Juiz Desembargador José Correia.
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obrigacdo tributaria ou escolhe, entre as varias solugbes que lhe sé&o
proporcionadas pelo ordenamento juridico, aquela que, por accao intencional ou
omissao do legislador, estd acompanhada de menos encargos fiscais.

Neste sentido, Pereira (2009: 413) refere que, «gestéo fiscal (‘taxplanning”), planeamento
fiscal, optimizacéo fiscal ou engenharia fiscal, consiste em minimizar os impostos a pagar
(traduzindo-se em aumento do rendimento depois de impostos) por uma via totalmente
legitima e licita, querida até pelo legislador ou deixada por este como opc¢do ao

contribuinte».

O legislador fiscal expressa, através de exclusdes tributarias, dos beneficios e
alternativas fiscais ou sugere, a economia fiscal.

Assim, identificAmos o planeamento fiscal stricto sensu, em que o legislador fiscal,
através de beneficios fiscais, de isengOes fiscais, pela opcdo de determinado regime
tributério ou até por omisséo a lei, prevé e lhe sdo queridos, comportamentos que vao

conduzir a uma poupanca fiscal (Marta Caldas, 2015:26).

2.3 DEFINICAO DE PLANEAMENTO FISCAL EXTRA LEGEM OU
EVASAQO FISCAL

De acordo com Saldanha Sanches (2006: 21), “fraude a lei fiscal’, “evitacdo abusiva de
encargos fiscais”, “evitagao fiscal abusiva”, “elisdo fiscal” (Steuerumgehung, séo
comportamentos que nao infringem a lei fiscal mas, ao contornarem o ordenamento
juridico-tributario alcangam objectivos contrarios aos valores que os estruturam.

Por seu lado, no entender de Pereira (2009: 413 - 414), «evasao fiscal (“taxavoidance”) e,
também apelidada de elisdo fiscal, traduz-se na pratica de actos ou negdcios licitos mas
que a lei fiscal qualifica como ndo sendo conformes com a substancia da realidade
economica que lhes esta subjacente ou serem anémalos, anormais ou abusivos».
Estamos, assim, perante uma situacdo em que o legislador fiscal, ndo expressou na letra
da lei aqueles factos ou situacg@es tipicas que conduzissem a uma poupanca fiscal ou, se
Se expressou sem a necessaria clareza que se exige a letra da lei fiscal, acaba por
conduzir a que o intérprete prossiga um caminho que ndo foi o desejado; nestas
situacdes através de normas gerais ou especiais anti-abuso e do recurso a interpretacao
a lei fiscal e a Administracdo Tributaria vai “combater”, o caminho prosseguido por alguns

contribuintes.
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Segundo Alberto Xavier (2009: 351), na «elisédo fiscal trata-se 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 em certa ordem juridica
(menos favoravel) ou produzam a ocorréncia desse facto noutra ordem juridica (mais
favoravel)».

Por outras palavras, atendendo a liberdade de escolha de regimes fiscais de
ordenamentos distintos, assim o contribuinte e de acordo com 0s seus interesses pratica
atos, em principio licitos, de modo, a ter uma auséncia de tributacdo ou satisfazer-se
apenas, com uma reduzida tributagao.

A elisao fiscal (tax avoidance na terminologia anglo-saxénica), ndo desrespeitando a letra
da norma mas violando os objetivos da norma fiscal, preserva assim, os efeitos civis e
comerciais implicados no esquema abusivo, verificando-se por isso, uma violacdo indireta
(Marta Caldas, 2015:24).

Por sua vez, Amandio Silva (2018:60) refere que
[E]stamos perante um ato de elisdo ou abuso fiscal, quando determinado ato
gerador de uma vantagem tributéria para o seu praticante, vantagem essa que pode
consubstanciar diferentes formas (ndo pagamento ou menor pagamento de
imposto, recebimento indevido de beneficios fiscais, etc.), apesar de licito por ndo
ser contrario a lei, mas por oferecer ao contribuinte uma vantagem que este de

forma forma nao obteria, é considerado abusivo.

Ha uma evolugdo no tratamento da matéria fiscal, deixando os impostos, somente de ser
encargos para os contribuintes e receitas para o Estado, tendo este, necessidade de
aplicar medidas para comportamentos impréprios de modo que se restabeleca a

igualdade e ajustica social (Marta Caldas, 2015: 27-28).

As lacunas ndo intencionais existentes num ordenamento juridico ocorrem na auséncia
de regulamentacéo legal e da exigéncia dessa regulamentacdo no ordenamento juridico
(Sousa, 2012: 387), originando a eliséo fiscal, podendo esta ser minimizada com técnicas
gue fagcam a descri¢cdo do imposto, tal como acontece no artigo 4.°, n.° 1 do CIVA ou, que
ndo fagcam a enumeracéo taxativa, como o artigo 2.° do CIMT. (Dourado, 2017: 263)

Para além das regras especificas anti-abuso, que previnem o aparecimento das lacunas
ndo intencionais e de comportamentos elisivos também existem as normas anti-hibridas,
as normas de limitagdo de beneficios, as clausulas de sujei¢éo a tributacdo que previnem

disparidades, ou seja, reduzem lacunas néo intencionais resultantes de dois ou mais
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ordenamentos que, ndo constituem regras anti-abuso, pretendendo apenas, assegurar 0

principio da tributacdo Unica.

Tendo que estar tipificadas na lei formal, conforme o artigo 165.2, n.° 1 alineas c) e d), e
n.° 2, da CRP, as infragdes fiscais, crimes e contra-ordenacdes fiscais, sdo abrangidas
pelo conceito de evaséo fiscal, constituindo ilicitos e estando portanto, sujeitas a san¢des
préprias. O termo evasao fiscal utilizado, tanto pela legislacdo nacional como a constante
da Unido Europeia designa elisdo o abuso fiscal, exemplificado com o artigo 73.°, n.° 10
do CIRC (Dourado, 2017: 266).

Aqui chegados atento a doutrina citada, numa situacéo de evaséo fiscal (tax avoidance),
podemos dizer que o contribuinte (agente) se encontra num comportamento extra legem;
no cumprimento de uma norma ou preceito legal, o contribuinte, através de uma
utilizacdo, interpretacéo abusiva, da mesma, consegue, ou visa conseguir, uma tributagéo
com reducgédo total ou parcial ou diferimento do pagamento, ndo ha simulacdo porque
guer-se aquele acto ou aquela conduta mas, uma conduta com artificialidade como refere
Pires (2018: 150).

No contexto internacional, a figura da evaséo fiscal internacional, segundo Pereira (2009:
436), surge com a internacionalizacdo das empresas, a liberdade de circulagdo de
pessoas e de capitais e 0s avancos tecnoldgicos; tendo-se tornado extremamente
importante, e foi facilitada pela existéncia de territérios de baixa ou nula tributacdo, os

chamados “paraisos fiscais” ou de regime fiscal privilegiado (“taxhavens”).

Para Alberto Xavier, a eliséo fiscal internacional (2009: 352 - 353), assenta em dois ou
mais ordenamentos tributarios, em que um ou mais, de acordo com determinada
situacdo, é ou sdo mais favoraveis e, no contribuinte ter a possibilidade de escolha ou
opcado do ordenamento aplicivel, pela influéncia voluntaria na producdo do facto ou

factos geradores em termos de atrair a respectiva aplicacéo.

Importa que aqui se dé conhecimento das classificagfes doutrinarias das modalidades de
elisdo fiscal internacional, com base na natureza do elemento de conexdo utilizado:
subjetivo se objetivo.

Assim, se o elemento de conexéo for a residéncia ou o domicilio fiscal do contribuinte a

elisdo fiscal é subjetiva.
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Vejamos a realidade das pessoas singulares, Xavier (2009: 397-398), exemplificando -
para que no seu pais de residéncia, ndo sejam submetidos a uma carga fiscal elevada,
transferem o seu domicilio para paises/territérios onde a carga fiscal € mais atenuada,
motivo pelo qual alguns ordenamentos juridicos, impdem a permanéncia por x nimero de
anos, do estatuto de residéncia, como clausula anti-abuso.

No caso da préatica comportamental conhecida por exit tax aplicada aos ganhos de capital
com participacdes societarias, também Ihe assiste uma disposicdo legal que visa

contrariar “abusos” na transferéncia de residéncia de pessoas fisicas para outro pais.

No caso das pessoas coletivas Alberto Xavier (2009: 399-400), alude as situacdes de
mudanca de sede, direcdo efetiva ou pais de incorporagdo, como intuito de obter
(localizarem) um ordenamento juridico-tributario que lhes seja mais favoravel.

A legislacdo anti exit tax ou imposto de saida visa, por parte dos Estados de Saida,
preservar as receitas do Estado de residéncia; estando relacionada com a liberdade de
deslocacdo das empresas penaliza contudo, essa deslocacdo através do pagamento
antecipado do imposto sobre as mais-valias latentes, ou seja, pelos ganhos de capitais

que supostamente poderia existir quando da mudanca de pais®’ *°.

Importa ainda fazer referéncia ao denominado Treaty shopping, uma vez que os tratados
da dupla tributacdo sao aplicados aos residentes dos Estados contratantes, logo a
mudanca de sede (residéncia) de uma entidade/pessoa fisica para um desses Estados

pode ter por finalidade o aproveitar de um regime fiscalmente mais favoravel.

Por seu turno a elisdo fiscal é objetiva, se o elemento de conexao for o local onde se
situa a fonte de produgéo ou de pagamento de um rendimento, designadamente, o local
do exercicio da atividade ou o local de instalagdo de um estabelecimento estavel (Xavier,
2009: 353).

A concretizacdo do elemento objetivo da norma de conflitos, tal como, a “fonte de
producao” da renda, com vista a imputa-la total ou parcialmente, a ordenamento tributario

mais vantajoso, faz-se pela eliséo fiscal objetiva (Xavier, 2009: 408).

De acordo com o objetivo do contribuinte em influenciar determinado elemento de
conexdao, assim a elisdo fiscal objetiva distingue-se em dividir o rendimento, acumular o

rendimento e transferir o rendimento.

' Cfr TJUE, 11/03/2004, Lasteyrie du Saillant, C-9/02
8 Sobre o tema vide HENRIQUES, Jodo - Exit Tax, Dissertacdo de Mestrado — ISCAL.
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Na divisdo do rendimento, este € repartido por varias regides fiscais sendo a sua
imputacado efetuada através de elementos de conex&ao.

Na acumulacdo de rendimentos, este é acumulado em regides fiscais mais vantajosas,
através da constituicdo de uma sociedade-base com a finalidade de nessa mesma
sociedade fazer a concentracdo dos lucros dos grupos, diferindo (tax de ferral) a
tributagcdo no pais de domicilio dos sécios, tanto das pessoas singulares como as
coletivas, para 0 momento em que os lucros forem repartidos.

Por fim, temos a transferéncia do rendimento para uma regido fiscal menos onerosa.

2.4 DEFINICAO DE PLANEAMENTO FISCAL CONTRA LEGEM OU
FRAUDE FISCAL

Segundo Saldanha Sanches (2006: 21), fraude fiscal € um comportamento que viola um
qualquer dever de cooperagao do sujeito passivo, ao qual corresponde uma sanc¢éo penal
ou contraordenacional, portanto, ha uma violagdo da norma que vai corresponder a um
dever do contribuinte perante a Administragéo Fiscal.

Considera Marta Caldas (2015: 22) que, «comportamentos contra legem dos
contribuintes sujeitos a sang¢des criminais e contraordenacionais, constituem um delito ou
uma infragdo, merecendo por isso, um sinal vermelho por parte do ordenamento
juridico».

De acordo com Pires (2018: 149), «na fraude (tax evasion) viola-se ostensivamente a lei,
OU seja, age-se contra o que esta estabelecido na lei — age-se contra legem»,
constituindo no entanto um tipo legal de infracdo fiscal, de acordo com os artigos 103.° e
104.° do Regime Geral das Infrages Tributarias (Dourado, 2017: 266).

Por seu lado, José de Campos Amorim (2010: 223) entende que no ambito do
planeamento fiscal agressivo as san¢des ndo criminais tais como, juros compensatorios e
execugOes fiscais sdo «atos fiscais ilicitos, destinados a pratica de evasdo ou fraude
fiscal», tal como, Gongalo Avelds Nunes (2000: 43) considera, como san¢ado nao criminal
(evaséo fiscal ndo penal, nas suas palavras), a simulacao fiscal prevista no artigo 39.° da
LGT.

O planeamento fiscal agressivo é motivo de preocupacao para varios Estados, dai a sua
abordagem inserir-se em organizacbes tal como, a OCDE, que ndo o define mas no
“Aggressive Tax Planning Directory” ja foram referenciados (identificados) mais de
gquatrocentos esquemas com este comportamento (Pires, 2018:150) No direito da Unido

Europeia (UE) e nas legislacbes nacionais, como a portuguesa, através do Decreto-Lei
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n.° 29/2008, de 25 de fevereiro, passou a ser obrigatério aos contribuintes, e ndo s6, a
sua comunicacao as autoridades fiscais (Marta Caldas, 2015: 30).

No ambito da legalidade e admisséo fiscal, injusto ou imoral, logo inaceitavel, motivo de
preocupacéo para o Direito Fiscal, as praticas inaceitaveis de reducao fiscal, as questbes
de justica fiscal ou o planeamento fiscal agressivo tém por finalidade a reducao da carga
fiscal do contribuinte (Marta Caldas, 2015: 28-29).

A Comissdo Europeia®®, no quadro do artigo 292.° do Tratado de Funcionamento da

Unido Europeia - TFUE, define o planeamento fiscal agressivo como
[0) tirar partido dos aspetos técnicos de um sistema fiscal ou das assimetrias
existentes entre dois ou varios sistemas fiscais, a fim de reduzir as obrigacdes
fiscais, tendo por objetivo as duplas dedugbes e dupla ndo tributagdo, em que, na
dupla dedugéo existindo uma perda esta, pode ser deduzida tanto no Estado da
fonte como no Estado de residéncia e, na dupla ndo tributacdo os rendimentos néao
tributados no Estado da fonte encontram-se isentos de imposto no Estado de

residéncia.

Os Estados-Membros, no ambito da UE e, bem assim, os paises membros da OCDE,
devem conjuntamente desenvolver esforcos no sentido de, na sua legislacao,
consagrarem instrumentos legais que combatam ou limitem as hip6teses de um cidadao
contribuinte por via de um planeamento fiscal agressivo, vir a beneficiar de vantagens
fiscais ndo desejaveis pelo legislador; praticas essas que conduzem a situacoes,
nomeadamente, de dupla nédo tributacdo, a circulacéo de fluxos de capitais extra (intra)
fronteiras tipicamente artificiais, prejudicando, o bom e normal funcionamento da
economia dos Estados-Membros e, com a consequente reducdo nas receitas tributaveis

dos mesmos.

Neste sentido Marta Caldas (2015: 113-114) propfe que se estabeleca um limite ao
planeamento fiscal abusivo uma vez que, presentemente o0s objetivos e valores do
planeamento fiscal recaiam sobre a poupanca fiscal uma valoragéo negativa, caso resulte

de negdcio com implicacéo de violagdo da lei fiscal.

19 Recomenda¢do da Comissdo de 6 de Dezembro de 2012 relativa ao planeamento fiscal agressivo
(2012/772/UE), JO L 338 de 6.12.2012, L338/.41,
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CAPITULO Il - ENQUADRAMENTO GERAL DO
PLANEAMENTO FISCAL AGRESSIVO

3.1. CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

Referia a OCDE®, em 2014, no ambito do plano de acéo para o combate a erosdo da
base tributaria e a transferéncia de lucros que
[a] globalizacdo trouxe beneficios para as nossas economias nacionais suportada
na livre circulagdo de capitais e de mé&o-de-obra, o deslocamento de centros de
producdo e paises com altos custos para paises com baixos custos, a eliminacao
gradual de barreiras comerciais, os avancos tecnologicos e de telecomunicacao, a
utilizacdo de propriedade intelectual, exercem um impacto consideravel na forma

como as atividades transnacionais ocorrem.

A globalizagdo impulsionou o comércio, promoveu a inovagdo e consequentemente o
investimento estrangeiro direto (IED) aumentou, em muitos paises. Por outro lado, com a
globalizacdo ha o aparecimento, na tributacdo do rendimento das pessoas coletivas, de
situacdes de dupla tributacdo que, desde os anos vinte do século passado tem sido
motivo de preocupacdo por parte da Liga das Nacdes devido as suas consequéncias
nefastas ao crescimento e ao progresso global. Houve um consenso generalizado por
parte de um grande numero de Paises, no quadro das Organizacdes Internacionais,
quanto a necessidade de se desenvolver e implementar mecanismos tendentes a
diminuicdo da ocorréncia de situagBes de dupla tributacdo. Neste sentido foram
aprovadas a nivel internacional um conjunto de instrumentos legais, por forma a
conseguir uma certa estabilidade na economia transnacional e consequentemente a nivel
da receita fiscal dos Estados. Dai que a doutrina se refira, por vezes, ao crescimento da
economia global suportada pelo direito tributario internacional.

Regista-se, contudo, que a “evolugdo” das normas tributérias internacionais néo
acompanharam a mesma velocidade o surgimento as novas praticas comerciais. Citando-
se, a titulo de exemplo, a realidade do mercado dos intangiveis, do desenvolvimento da
economia digital. Cada vez mais as empresas cruzam fronteiras, enquanto as regras

tributarias permanecem descoordenadas, existem uma série de estruturas tecnicamente

2 ocDE (2014), Plano de acgédo para o combate a erosdo da base tributaria e a transferéncia de lucros,

OECD Publishing, pagina 7 e ss.
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legais que se aproveitam das assimetrias existentes entre as regras nacionais e
internacionais®.

Esta realidade tem conduzido ao surgimento de um nicho de mercado, composto por
especialistas em planeamento fiscal que exploram formas de desenvolvimento de
planeamento fiscal aceitavel dando as empresas multinacionais, que representam uma
grande parte do produto interno bruto (PIB), seguranca e confianga para fazerem
planeamento fiscal agressivo, conduzindo a minimizacdo da sua carga tributaria. O
conhecimento e divulgacao destas actuacdes tem levado a um aumento da sensibilizacdo
dos cidaddos em questdes de justica fiscal, na medida em que ficando os Estados
prejudicados ao arrecadarem menos impostos, aumentam as dificuldades em fazer face
aos seus compromissos (educacao, saude, defesa interna, ...). Perante a necessidade de
receita os cidaddos dos Estados (pessoas fisicas e empresas) sdo duplamente
prejudicados — ndo lhe sdo garantidos alguns direitos (servigos) e sdo chamados a

contribuir com uma carga fiscal mais elevada e a perderem vantagens competitivas.

3.2 CONTEXTUALIZACAO

Associado a ideia de soberania fiscal encontramos, como refere Odete Oliveira (2012:60)
«0 poder de tributar - langcar e cobrar imposto, é exercido, quase ilimitadamente, no
interior das respetivas fronteiras fisicas, sendo limitado internacionalmente pela
coexisténcia com as restantes soberanias; ou seja acabando onde comeca o0 poder
tributario do outro Estado. Sempre associado a ideia e capacidade de manifestagédo e

exercicio do poder politico»?.

Contudo ndo podemos esquecer que o principio da

soberania fiscal, actualmente assenta (Henriques: 2016:25)
[n]a famosa palavra de ordem no taxation without representation, utilizada pelos
colonos americanos em relacdo a metrépole na guerra de independéncia dos
Estados Unidos, porquanto estes ndo aceitavam que lhes fosse imposta uma
tributacdo aprovada num parlamento (inglés) onde os mesmos ndo se encontravam
representados.

Citando Paula Pereira (2010:55)
[a] soberania tributaria reconduz-se a uma manifestacédo especifica da soberania do

Estado que lhe permite criar e implementar a sua prépria politica fiscal, exercendo

2 ocDE (2014), Plano de acdo para o combate a erosédo da base Tributaria e a transferéncia de lucros,
OECD Publishing, pagina 9.
*2 Citada por Henriques, Jodo — Exit tax. p.25.
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0s seus poderes tributarios relativamente situagdes tributérias internas e a

situagdes tributarias internacionais com elementos de conexao relevantes com esse

Estado, bem como negociando em matéria tributaria com outros Estados.
Resulta que a soberania fiscal dos Estados é hoje limitada. Esta limitagcdo surge,
decorrente da integragdo dos Estados no “mercado Global” e nesse sentido junto de
organizac¢des internacionais: OCDE, UE, ONU, tentarem, por via de tratados, protocolos,
que a carga tributaria tenha uma “equilibrada distribuicao” e, ao mesmo tempo, evitar as
situacBes de dupla tributacdo, ou mais recentemente as ocorréncias de duplas nao
tributacdo. Desde os anos vinte do século passado que se concluiu que as situagfes de
dupla tributagédo sdo geradas pela interagdo entre os sistemas tributarios. Realidade que
conduziu, como referido, a que os Estados se unissem em organiza¢des internacionais
por forma a conciliar os seus interesses e a minimizarem as situa¢des de dupla incidéncia
tributaria que provocavam distor¢bes comerciais e os impedimentos ao crescimento
econdmico sustentavel, embora afirmando o0s seus direitos soberanos no
estabelecimento de legislac&o tributaria propria®. Salientemos que nos acordos bilaterais
para evitar a dupla tributacdo as lacunas e os conflitos entre os diferentes regimes
tributarios ndo sao contemplados, pelo que, a soberania tributaria dos paises sé pode ser

garantida com a colaboracdo destes com a economia global.

A cooperacdao internacional assenta em principios comuns e constréi-se, mas nao so, a
base de acordos bilaterais sustentados em padrdes comuns. Tendo por finalidade, entre
outras, a prevencdo da existéncia de situacdes de dupla tributacdo sobre os lucros
gerados pelas atividades transnacionais. Relembremos que s6 ha crescimento
econdmico se houver previsibilidade e transparéncia e por isso, as situagfes que geram
preocupacgdes a nivel politico devem ser minoradas ou mesmo eliminadas.

Conforme j& referimos, a passagem do tempo também provoca um efeito de eroséo na
eficacia de muitas das normas em vigor; manifestando-se aquelas na existéncia de
deficiéncias que propiciam novos caminhos para a erosdo da base tributaria e, bem
assim, a transferéncia de lucros extra fronteiras, uma vez que, a interagdo de varias
legislacdes tributdrias conduzem a uma nova realidade — situagbes de dupla n&o
tributacdo ou em esquemas artificiais que resultam numa néo tributacdo ou baixa

tributacao.

% OCDE (2014), Plano de acédo para o combate a erosdo da base tributaria e a transferéncia de lucros,
OECD Publishing, pagina 9 e ss.
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Nos féruns internacionais assume especial preocupacdo, ao nivel da politica fiscal, a
constatacdo da existéncia de lacunas na interacdo dos Varios regimes tributarios ou
devido a aplicagcédo de acordos bilaterais para evitar a dupla tributacdo, que permitem que
os rendimentos provenientes de atividades transnacionais provavelmente ndo sé&o
tributados em nenhum desses regimes ou ficam sujeitos a uma tributacéo reduzida.

A realidade da economia digital* veio desafiar os paradigmas em que assentavam os
tradicionais modelos de tributacéo internacional, gerando dificuldades em determinar de
que forma acrescentam valor, sdo gerados 0s seus lucros e como se pode aplicar o
conceito de origem e residéncia, a nivel tributario devendo-se portanto, tomar medidas

para a prevencdo da erosdo da base tributaria e a transferéncia de lucros.

Como temos vindo a referir, os Planos de a¢do, nomeadamente desenvolvidos junto da
OCDE, UE, foram e devem ser tomados por forma a desenvolver estratégias conjuntas
eficazes.

De entre as varias medidas citemos a manifestagdo por parte dos ministros das financas
do G20, a OCDE para o desenvolvimento de um Plano de agcdo que se concentra no
combate a erosdo da base tributaria e a transferéncia de lucros, tendo por objetivo
apetrechar os paises de mecanismos domésticos e internacionais para que haja uma
harmonizagdo mais saudavel entre os poderes tributarios e as atividades econémicas e
() identifica acdes necessérias para enfrentar a erosdo da base tributéria e a
transferéncia de lucros; (ii) estabelece prazos para a implementacéo dessas acdes; e (iii)
identifica os recursos necessarios e a metodologia adequada para implementar as

acoes®.

3.3 OS TRABALHOS DE ORGANIZACOES INTERNACIONAIS

3.3.1 A OCDE

A Organizagdo para a Cooperacéo e Desenvolvimento Econémico - OCDE?®, criada em

1960, da qual fazem parte 36 Estados Membros, com a misséo de promover politicas que

2 Vd,. NOGUEIRA, Rute - Os desafios da economia digital — A Tributacdo do Rendimento, Dissertacdo
Mestrado, ISCAL, 2017.

% OCDE (2014), Plano de acado para o combate a erosdo da base tributaria e a transferéncia de lucros,
OECD Publishing, pagina 11.

?® http://www.oecd.org/fr/apropos/membresetpartenaires/

http://www.oecd.org/fr/fiscalite/administration/
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conduzam & melhoria do bem estar econémico, social no mundo, tem sido, nas ultimas
décadas, o Instituicdo por exceléncia que a nivel internacional tem, diriamos, liderado a
luta contra a fraude, a evaséo fiscal, o planeamento fiscal abusivo e, ao mesmo tempo,
defendendo os interesses legitimos no desenvolvimento e aprofundamento da existéncia
de uma concorréncia fiscal internacional assente em comportamentos licitos e legitimos
por parte dos seus Estados Membros e demais parceiros.

No quadro das suas competéncias, o tema da fiscalidade assume especial destaque.
Importa aqui referir o Forum relativo a Administracdo Fiscal (FTA), criado em julho de
1992, por forma a promover uma resposta global &s questdes relativas & administracao
fiscal num quadro de cooperagéo. Visando o FTA promover a “criagdo” de um espirito de
cooperagdo e didlogo entre as diferentes, partilhando informacdes e experiéncias,

identificando as boas préticas internacionais.

Pela sua importancia histérica, aqui damos nota da conferéncia internacional realizada
entre os dias 14 e 15 de Setembro de 2006 na cidade de Seul, Coreia do Sul, na qual
participaram dirigentes das administragfes tributarias de 35 paises; reunidos com o
objetivo de partilharem preocupacdes, experiéncias e ideias para conseguirem uma
cobranga de imposto eficaz, sem que haja desrespeito pelos direitos dos contribuintes.
Das conclusdes, resultou, em resumo, a constatacdo de que o cumprimento das normas
fiscais tornou-se mais dificil & medida que o comércio e o capital liberalizacdo e avancgos
nas tecnologias de comunicagédo abriram o mercado global para um maior espectro de
contribuintes (OCDE, 2006: 2) e que, um ambiente econémico aberto é bom para o
mundo dos negdécios, no entanto, d& oportunidade a contribuintes nacionais e
estrangeiros a estruturarem esquemas e arranjos como fraudes fiscais, contas offshore
ou até mesmo empresas fantasmas em centros financeiros offshore ou outros paises
para esconder bens tributaveis, de modo a que ndo sejam cumpridas as leis tributarias
nacionais (OCDE, 2006: 3).
De facto, da tomada de consciéncia colectiva que, os comportamentos referidos tém
implicacdes legais, politicas e econdémicas, gerou-se a concordancia por parte de todos
os dirigentes presentes, da necessidade se se promover uma resposta tanto a nivel
nacional como a nivel internacional.
Relativamente a
A nivel nacional as respostas passavam pela necessidade de:

* [Elmpregar técnicas eficazes de gestdo de riscos nos niveis organizacional e

operacional e compartilhar nossas avaliacdes de risco com os contribuintes.

26



* Fortalecer o processo de fiscalizacdo, adotando acdes civis e criminais
apropriadas para cumprimento e colocando mais recursos na cooperagdo
internacional.

* Explorando a necessidade de unidades organizacionais dedicadas para lidar com
a nao-conformidade offshore.

* Abordando o papel das empresas contébeis e juridicas, bancos de investimento e
outras instituicbes na promoc¢ao de o uso de abrigos fiscais para ndo cumprir as
regras fiscais.

* Incentivar a alta administracdo e os comités de auditoria de grandes empresas
(por exemplo, CEOs e conselhos de diretores) a ter maior interesse e
responsabilidade por suas estratégias tributarias.

» Desenvolver toda uma abordagem governamental para lidar com os problemas
colocados a aplicagdo da lei agéncias no ambiente mais aberto e global de hoje
(OCDE, 2006:3).

Como resulta das préprias conclusbes, para que alcancem um maior grau de
eficacia, foi assente que as ac¢bes nacionais deviam ser reforcadas por um
conjunto de acbes de ambito internacional, que conduzissem pratica de
comportamentos de:

« Partilhar, através de meios legais apropriados, informacgéo sobre a identificacdo de
regimes fiscais e estratégias de mitigacdo usadas por diferentes paises.

» Reforcar e melhorar a aplicacao pratica das disposi¢des relativas ao intercambio
de informacdes encontrados em tratados fiscais bilaterais e, quando apropriado,
no desenvolvimento de acordos de troca de informacdes fiscais com centros
financeiros offshore.

« Mantendo as diretrizes de precos de transferéncia’’ da OCDE atualizadas e
promovendo sua aplicacdo consistente e, assim, garantir que existam
salvaguardas para evitar o uso indevido de tratados fiscais.

* Melhorar a cooperagdo pratica entre organismos de receita e outros 6rgdos de
aplicacéo da lei governos para combater o ndo cumprimento (OCDE, 2006: 3).

Todos os dirigentes se comprometeram a utilizar novos métodos no combate ao
planeamento fiscal abusivo, através da intensificacdo de quatro &reas que se
identificam como:

- Desenvolver o diretério sobre os mecanismos do planeamento fiscal agressivo

para identificar e promover medidas contra os referidos mecanismos;

2 Preco que se pratica nas operagfes comerciais e financeiras entre 0 sujeito passivo e qualquer outra

entidade com a qual mantenha relages especiais, conforme o artigo 63.° do CIRC.
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- Analisar os intermediarios fiscais relativamente, a promog¢édo de planos com a
finalidade de minimizar, de um modo abusivo a carga fiscal;

- Expandir as suas diretrizes para obtencdo de uma relagdo mais saudavel entre as
empresas e 0 governo;

- Analisar bancos e outras instituicdes financeiras que promovem 0s paraisos

fiscais como alternativa ao ndo pagamento de impostos (OCDE, 2006: 4).

De entre os varios estudos (trabalhos) desenvolvidos na OCDE, no ambito da
cooperacao fiscal internacional e no quadro da luta contra a evasao fiscal internacional,
fazemos referéncia, aqueles que abordam o nosso estudo, seja no a&mbito da planificacdo
fiscal agressiva.
Fazemos referéncia aos grupos de trabalho sobre?:
a) O plano de agéo para o combate a erosdo da base tributaria e a transferéncia de
Lucros e,

b) A cooperacéo e troca de informacao sobre planificagdo fiscal agressiva.

3.3.1.1 PLANO DE ACAO PARA O COMBATE A EROSAO DA BASE
TRIBUTARIA E A TRANSFERENCIA DE LUCROS

Como fizemos referéncia, no quadro da OCDE, a existéncia, e a prevengdo da sua
existéncia, de quadros juridicos nacionais /internacionais que possibilitam a ocorréncia de
situacdes de dupla néo tributacdo bem como a ndo ou a baixa tributagdo, tem motivado
esta Instituicdo a desenvolver acdes, promovendo grupos de trabalho, que limitem (ou
acabem) com as referidas realidades. Sendo estas mais graves quando associadas a
comportamentos que segregam de uma forma artificial os rendimentos provenientes das
atividades que os geram. S8o assim necessérias a implementagcdo de mudancas que,
passam por um conjunto de acdes, onde se exige a adogcdo de novas abordagens,
nomeadamente regras anti-abusivas, prevenindo e combatendo a erosdo da base
tributédria e a transferéncia de lucros, resultante de brechas, lacunas, atritos ou
discrepancias na interacéo das leis tributarias de cada pais. Efectivamente, e assim esta
reconhecido por parte dos Paises membros e demais parceiros, que o combate a praticas
tributarias prejudiciais e ao planeamento tributario agressivo deve ser um trabalho

continuo e conjunto de todos.

28 hitp:/lwww.oecd.org/fr/fiscalite/aggressive/
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Ha o reconhecimento, que deve haver um reajustamento da tributacdo, porquanto esta
ndo acompanhou o surgimento de modelos varidveis de negdécios e, bem assim, o

desenvolvimento tecnolégico.

Assim sendo:
e Apesar da efetividade dos acordos bilaterais para evitar a dupla tributacdo, ha a
preocupacdo que, na maior parte dos casos, estes acordos ndo impedem a dupla
nao tributacdo, que resulta da interacéo entre mais de dois paises. Em especial, o
envolvimento de terceiros paises no quadro bilateral estabelecido por parceiros
em tais acordos bilaterais coloca pressao sobre as atuais normas, em particular
guando séao feitos através de empresas fantasma que tém pouca ou nenhuma

substancia em termos de presenca fisica, ativos corporativos e empregados.

Na area dos precos de transferéncia, as normas devem ser melhoradas, com o
objetivo de colocar mais énfase na criacdo de valor em grupos fortemente
integrados, combatendo o uso de intangiveis, risco, capital e outras transacdes de
alto risco utilizadas para a transferéncia de lucros. Ao mesmo tempo, ha consenso
entre os estados que a mudanca para um sistema de reparticdo de lucro atraves
de uma formula ndo é uma solucdo viavel. Também ndo resta claro que a
mudanca de comportamento que as empresas podem adotar em resposta ao uso
da férmula poderé levar a decisdes de investimento mais eficientes e neutras do
ponto de vista tributario, do que sob a égide do principio da separacdo das

pessoas juridicas®.

Acontece porem que, sem transparéncia, sem seguranca e previsibilidade para o setor
privado, 0 sucesso nas acdes implementadas para controlar a erosdo da base tributaria e
a transferéncia de lucros, podera néo ser o pretendido. E por isso necessario que as
Administracdes Tributarias dos diversos Estados colaborem entre si, promovendo e
fortalecendo a troca de informacdo que seja relevante, tempestiva e abrangente, por
forma a possibilitar a rapida identificacdo e detecdo de &reas de risco e atuagdo em
tempo oportuno, o desenvolvimento de estratégias de respostas, designadamente ao

nivel legislativo®.

% OCDE (2014), Plano de agdo para o combate a erosdo da base tributaria e a transferéncia de lucros,
OECD Publishing, pagina 14.
0 http://www.oecd.org/fr/fiscalite/aggressive/lerepertoiresurlaplanificationfiscaleagressivedelocde.htm
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3.3.1.2 AS 15 ACOES/MEDIDAS PROPOSTAS NO AMBITO DO
PROJETO BEPS

Acompanhando os textos da OCDE® a eros&o da base tributéria constitui um grave risco
a receita, a soberania e a equidade fiscais de muitos paises. Embora essa pratica possa
afetar o erario nacional de diversas maneiras, a transferéncia de lucros € uma das mais
comuns.

No ambito do projeto BEPS - Base Erosion and Profit Shifting, conclui-se num relatério®
que as regras vigentes permitem oferecer as entidades (sociedades) possibilidades de
aumentar os lucros, associando-os a disposi¢des legais, direitos e obrigacdes intangiveis,
bem como de transferir legalmente, no interior do grupo, lucros, que tem como
consequéncia a reducdo da parcela dos lucros associados a operacdes concretas, num
determinado Estado.

Os peritos da OCDE, no relatério recomendam que deve ser desenvolvido um plano de
acao, a nivel mundial, que aborde a problemética da erosdo da base tributaria e a

transferéncia de lucros.

Na identificada como a ACAO 1 — foca-se na identificacdo das principais dificuldades,
bem como, o desenvolvimento de opc¢des para o desenvolvimento das mesmas, impostas
pela economia digital, quanto & aplicacdo das normas tributarias internacionais, uma vez
gue, uma sociedade pode ter uma presencga digital significativa noutra economia sem que
esteja sujeita a impostos devido a inexisténcia de um vinculo sob as regras
internacionais, tendo em consideragdo a tributacdo direta e indireta, relativamente aos

varios modelos de negdcios existentes.

A Acgéo 1, visa abordar um conjunto de novas realidades, decorrentes do efeito da
globalizacdo. Refere Maria Odete Oliveira (2012:15), que a «globalizacdo econdmica
materializa-se num conjunto de praticas exclusivamente dirigidas ao aproveitamento de

vantagens fiscais, quer por parte dos sujeitos passivos quer por parte dos paises que

3 http://www.oecd.org/ctp/combate-a-erosao-da-base-tributaria-e-a-transferencia-de-lucros-portuguese-

version-9789264201248-pt.htm
%2 Relatorio que apresenta os estudos e dados de dominio publico disponiveis com relagdo a existéncia e a

magnitude da problemética da eroséo da base tributaria e da transferéncia de lucros, apresenta também um
panorama dos desenvolvimentos globais que podem ter impacto na tributacdo de pessoas juridicas e delinea
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. http://www.oecd.org/ctp/plano-de-acao-para-o-

combate-a-erosao-da-base-tributaria-e-a-transferencia-de-lucros-9789264207790-pt.htm
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tentam capturar investimentos apenas com base nelas, gerando uma concorréncia fiscal

agressiva e prejudicial.»

De facto, a acdo 1, chama a atencdo que num ambiente de globalizacdo as politicas
nacionais, inclusive as politicas fiscais, ndo podem ser elaboradas de maneira isolada®
e, estando a politica tributéaria no cerne da soberania nacional, cada pais deve conceber o
seu sistema tributédrio da forma considerada mais conveniente e, por outro lado, a
interligacdo das economias nacionais evidenciou as falhas que podem ser criadas por
essa interligacdo, havendo entdo, necessidade do estabelecimento de coeréncia

internacional na tributacdo dos rendimentos das pessoas juridicas.

No relatério BEPS (OCDE, 2013a), é proposto o desenvolvimento de mecanismos para
eliminar ou neutralizar os resultados dos instrumentos hibridos®* e arbitragens, uma vez
gque, atraveés destes instrumentos hibridos pode-se obter a dupla n&o tributacdo
involuntaria ou até o diferimento dos impostos a longo prazo, ou seja, criam-se dedugbes
para um financiamento, sem que exista tributacdo de rendimentos ou pela utilizagdo
abusiva do crédito fiscal relativamente aos rendimentos vindos do estrangeiro e das
participacdes societarias que usufruem o regime de isencdo. Os contribuintes podem
escolher o regime tributario aplicavel a determinadas entidades nacionais ou estrangeiras
podendo, por isso, desencadear discrepancias nos mecanismos hibridos. E dificil
determinar qual o pais que ndo arrecadou porque as normas de todos os paises
envolvidos foram respeitadas mas, o total de impostos pago por todos os envolvidos
diminuiu o que é prejudicial a varios fatores tais como, a concorréncia, a eficiéncia

econdbmica, a transparéncia e a equidade.

A ACAO 2 aborda a necessidade do desenvolvimento de (novos) modelos, no sentido de
os actualizar, no que concerne aos acordos para evitar a dupla tributagdo, bem como,
propdem recomendacdes para elaboragdo das normas nacionais com o fim ultimo de
neutralizar os efeitos dos mecanismos hibridos, e as possibilidades de existéncia de
situagbes de dupla néo tributacdo, dupla deducéo, diferimento dos impostos a longo
prazo. Como referido o sucesso destas medidas, pode implicar que ocorram:(i) mudancas

no Modelo de Convencao Tributéaria da OCDE, de forma a assegurar que 0s instrumentos

¥ OCDE (2014), Plano de agdo para o combate a erosdo da base tributaria e a transferéncia de lucros,
OECD Publishing, pagina 15.

% De acordo com o professor Jonatas Machado - Instrumentos hibridos: instrumentos que sao tratados de
forma diferente para fins fiscais nos paises envolvidos, de forma mais preponderante como divida num pais e
como patriménio/capital noutro pais. (conferéncia na Associacdo Fiscal Portuguesa, Lishoa, 2018, sobre o
tema MEDIDAS ANTI-ELISAO FISCAL DA UNIAO EUROPEIA
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e entidades hibridos (assim como as entidades residentes em dois paises) ndo sejam
utilizados para obter beneficios indevidos através de tais acordos; (ii) a consagracao de
disposicdes legais nacionais que impecam a isencdo, ou a nao contabilizacdo de
pagamentos dedutiveis pelo pagador; (iii) a aprovacdo de disposi¢cdes legais nacionais
que recusem uma deducdo a titulo de um pagamento que ndo seja incluido no célculo
dos rendimentos do seu beneficiario (e que néo esteja sujeito a imposto em virtude das
normas relativas as sociedades estrangeiras controladas (SEC), ou similares); (iv) a
existéncia de disposicdes legais hacionais que impecam uma deducdo a titulo de um
pagamento que é igualmente dedutivel em outra jurisdicdo; e (v) se necessario,
orientagBes sobre coordenacgéo ou critérios de desempate, caso mais de um pais procure

aplicar tais normas a uma transagéo, ou a uma estrutura.®

As modificacdes a legislagdo nacional e as disposicdes do Modelo de Convencédo
Tributaria da OCDE devem estar em consonancia com os trabalhos efetuados sobre os
limites das deducdes sobre as despesas com juros, com as regras sobre as Sociedades
Estrangeiras Controladas — SEC (ou no léxico inglés - controlled foreign company CFC) e
sobre abuso dos acordos para evitar a dupla tributacao.

Atualmente as SEC sdo uma preocupacao para OCDE devido a possibilidade de criacdo
de coligadas nado residentes e de transferéncia dos rendimentos de uma sociedade
residente, através dessa coligada néo residente, tendo implicagcbes na erosao da base
tributéria e a transferéncia de lucros.

Nalguns paises as normas sobre as SEC e as normas anti diferimento resultam, na
tributacdo dos rendimentos no pais de residéncia da sociedade controladora, tendo
efeitos positivos nos paises de origem porque os contribuintes ndo tém (ou tém pouco)
incentivos e sdo dissuadidos de transferir os seus lucros para um terceiro pais, onde o
imposto é baixo.

A ACAO 3, refere-se ao reforco das regras sobre as sociedades estrangeiras controladas
(SEC), tendo em conta o desenvolvimento de recomendagcbes sobre a elaboragéo
daquelas regras.

Como se referiu, o fendbmeno da erosdao da base tributaria e a transferéncia de lucros
estdo relacionados, entre outros, com o0s pagamentos dedutiveis de juros e outras
compensacoes financeiras, nomeadamente entre sociedades de um mesmo grupo, que
opera em mais que um ordenamento tributério. A possibilidade legal, no ambito da

fiscalidade das sociedades, da dedu¢do de um gasto relativo a juros suportados, pode ter

% ocDE (2014), Plano de acdo para o combate a erosdo da base tributaria e a transferéncia de lucros,
OECD Publishing, pagina 16.
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como consequéncia o desencadear uma situacdo de dupla néo tributacdo num caso de
investimento estrangeiro no pais; factualidade que ocorre, nomeadamente, num caso de
um empréstimo monetario de uma entidade coligada que usufrui de um regime de
reduzida tributacdo, criando assim deducdes em excesso de juros, sem que haja a
sujeicdo a tributagéo dos rendimentos dos respetivos juros pelo titular.
De forma sumaria, refere a OCDE que
[A[s normas relativas a dedutibilidade das despesas de juros devem portanto ter em
conta o fato de que o rendimento correspondente aos juros pode nao ser
inteiramente tributado, ou que a divida subjacente pode ser indevidamente utilizada
para reduzir a base da receita do emitente, ou para financiar uma receita diferida ou

isenta®.

Por via da AC;AO 4, alude-se a necessidade de se fomentar através de recomendacdes,
as boas praticas para que haja normas que previnam a erosao da base tributaria, quando
sociedades relacionadas ou terceiras, recorrem a empréstimos, com a finalidade da
obtencdo de “deducbes excessivas de juros ou para financiar a producdo de um
rendimento isento ou diferido, e outras compensacdes financeiras que sdao

economicamente equivalentes ao pagamento de juros™’

, bem como, orientacbes em
relacdo aos precos de transferéncia, tendo em atencdo os precos das transacdes
financeiras entre sociedades relacionadas, sendo as normas relativas as SEC.

Pertencendo, os regimes preferenciais a uma area de elevado risco dai a exigéncia
constante no relatério BEPS de proposta no combate eficaz destes regimes, atendendo-

se a transparéncia e a substancia.

Num ambito da Acdo 5%, assiste-se a uma preocupacdo com a eficacia do combate as
praticas tributarias prejudiciais, tendo em consideracdo o aumento da transparéncia,
através do intercAmbio espontaneo e obrigatério respeitantes a decisdes administrativas
dos regimes preferenciais e também o dever de solicitacdo de uma atividade substancial
para um qualquer regime preferencial.

Atualmente, as normas e mecanismos existentes, apesar de “funcionarem bem” tém de
estar preparadas para fomentar a prevencao da erosdo da base tributéria e as situacfes

de transferéncia de lucros resultante da interacdo de varios paises, com a finalidade de

% ocDpE (2014), Plano de acédo para o combate a erosdo da base tributaria e a transferéncia de lucros,
OECD Publishing, pagina 17.

¥ OCDE (2014), Plano de agdo para o combate a erosdo da base tributaria e a transferéncia de lucros,
OECD Publishing, pagina 18.

3 http://www.oecd.org/fr/fiscalite/beps/beps-action-5-examen-par-les-pairs-et-processus-de-suivi.htm
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se furtarem ou minimizar a carga tributéria. Importa pois relembrar que a intervengéo de
paises terceiros e a existéncia dos acordos estabelecidos para evitar a dupla tributagéo,
permitem no jogo das lacunas existentes, o desencadear de esquemas, esquemas estes
gue permitiram e permitem a existéncia de “filiais de sociedades estrangeiras sujeitas a
baixa tributacdo, sociedades interpostas, e a transferéncia artificial de rendimentos
através de esquemas envolvendo precos de transferéncia”.

As normas tributérias e internacionais devem ter em conta o pais de residéncia e o pais
de origem, de modo a que as relacdes bilaterais produzam os efeitos desejados devendo
portanto, ser modificadas no sentido de haver um alinhamento entre a distribuicdo de
rendimentos e a atividade econdmica geradora desses rendimentos.

Nesta perspetiva, resulta que uma das principais preocupagfes quanto a erosédo da base
tributéria e de transferéncia de lucros é o abuso intensivo de acordos para evitar a dupla

tributacéo.

A Acéo 6% sobre o titulo — Impedir a utilizagdo abusiva das convencdes fiscais, aborda a
tematica da utilizacdo abusiva das convencdes celebradas entre os Estados por parte
dos seus beneficiarios, quando, por vezes decorrente de situacfes de interpretacdo do
texto, se conduz a situacbes de dupla tributacdo. Ha entdo de promover o
desenvolvimento de novas disposicfes no texto da convencdo modelo de modo a evitar o
surgimento de situacdes de dupla tributacdo. Igualmente ha que estabelecer
recomendacdes direcionadas as normas nacionais com a finalidade de se evitar a
concessdo de beneficios fiscais, constantes nos acordos/tratados, uma vez que, 0s
mesmos nao foram criados com o intuito de dar origem a fendmenos de dupla tributagéao.
Devem os critérios de politica fiscal, ser tidos em consideracdo pelos paises,

anteriormente a conclusdo de um acordo, evitando-se a dupla tributacao.

Através da interpretacdo das disposi¢des relativa aos acordos héa permisséo para que os
contratos relativos & venda de mercadorias de sociedades estrangeiras sejam, por
intermédio de uma subsidiaria, negociados, concluidos e as vendas efetuadas por um
distribuidor logo, os seus lucros ndo estdo sujeitos a tributacdo aplicavel, motivo pelo
gual, os estabelecimentos permanentes desempenham a funcdo de agente, devendo
portanto, haver uma atualizacdo na definicdo de estabelecimentos permanentes, de

modo a prevenir, eventuais abusos.

% OocDE (2014), Plano de acado para o combate a erosdo da base tributaria e a transferéncia de lucros,
OECD Publishing, pagina 19
4 http://www.oecd.org/fr/fiscalite/beps/ocde-publie-le-document-relatif-a-lexamen-par-les-pairs-pour-

levaluation-du-standard-minimum-de-laction-6-de-beps.htm

34



No caso concreto da Acdo 7* a principal preocupaco versa sobre a prevencdo que 0
conceito e a figura do estabelecimento estavel (EE) seja de uma forma artificial utilizado,
nomeadamente para conseguir gerar uma situacdo que possibilite a erosdo da base
tributaria, a transferéncia de lucros, e, bem assim, a utilizacdo abusiva do conceito nos
termos do artigo 5.° da CMOCDE. Prop0e altera¢des ao referido artigo 5.°.

Muitas vezes o principio da plena concorréncia é posto em causa quando as normas
relativas aos prec¢os de transferéncia ndo sdo cumpridas, decorrentes da transferéncia de
ativos intangiveis, de ativos moveis, da sobrecapitalizacdo de sociedades sujeitas a
tributacdo reduzida uma vez que, as multinacionais ndo alocam, eficaz e eficientemente
os rendimentos entre as diversas jurisdi¢des fiscais.

Refere o citado relatorio que atendendo as dificuldades associadas a uma implementagéo
consistente por todos os paises de um novo sistema, a melhor solu¢cdo consiste em
prosseguir numa abordagem direta das deficiéncias encontradas no sistema atualmente
vigente e ndo na ndo substituicAo do atual sistema de precos de transferéncia, ndo
obstante, quanto aos ativos intangiveis ao risco associado e problemas decorrentes com
a sua capitalizacédo, a adogcdo de medidas especiais que possam ou nado aferir-se em
conformidade com o principio da plena concorréncia, podem-se tornar numa

necessidade.

Por seu lado a Acdo 8 tem por objetivo o desenvolvimento de regras que impossibilitem a
erosdo da base tributaria bem como a transferéncia de lucros por meio da transferéncia
de ativos intangiveis entre membros do mesmo grupo implicando por isso “(i) adotar uma
definicdo abrangente e claramente delineada de ativos intangiveis; (ii) assegurar que 0s
lucros associados coma transferéncia e o uso de ativos intangiveis sejam devidamente
alocados em funcéo da criacdo de valor (e ndo de maneira independente dessa criacdo
de valor); (iii) elaborar regras de precos de transferéncia ou medidas especiais aplicaveis
as transferéncias de ativos intangiveis de dificil valorizacao; e(iv) atualizar as instruces

relativas aos acordos de reparticdo de custos”*.

Na Acdo 9* - Alinhar os precos de transferéncia com a criac&o de valor em relacdo aos

riscos e ao capital, aborda-se a necessidade de serem desenvolvidas de regras que

4 https://www.oecd.org/tax/transfer-pricing/beps-discussion-draft-additional-guidance-attribution-of-profits-to-

permanent-establishments.pdf

“2 OCDE (2014), Plano de agdo para o combate a erosédo da base tributaria e a transferéncia de lucros,
OECD Publishing, pagina 21

a3 https://www.pwc.pt/pt/eventos/imagens/2015/pwc-beps-conferencia.pdf
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impegam a erosdo da base tributaria bem como a transferéncia de lucros por meio da
transferéncia de riscos entre membros do mesmo grupo, ou atravées da atribuicdo de uma
parte consideravel do capital a membros do mesmo grupo, sendo portanto, necessario a
adocdo de regras de precos de transferéncia ou medidas que impossibilitem a
acumulacdo de retornos inapropriados s6 porque determinada entidade assumiu riscos
contratuais ou injetou capital, bem como regras a exigir que haja uma proporcionalidade

entre os retornos e a criacao de valor.

A Acédo 10 voltada para o desenvolvimento de regras que estabelecam o impedimento da
erosdo da base tributaria e a transferéncia de lucros por meio de negdcios nos quais
sociedades independentes nunca ou raramente participariam. Refere-se que é
necessaria a adogcdo de regras relativas aos precos de transferéncia ou medidas
especiais para: “(i) esclarecer as circunstancias nas quais as transacdes podem ser
requalificadas; (ii) esclarecer a aplicacdo de métodos de precos de transferéncia, em
particular na reparticdo de lucros, no contexto das cadeias de valor mundiais; e (iii)
proteger-se contra os tipos mais de comuns de pagamentos que tém por efeito a erosédo
da base tributéria, tais como as comissdes de gestédo e as despesas da sede*””.

Para que se assegure a transparéncia, a seguranca e a previsibilidade na eroséo da base
tributéria e na transferéncia de lucro, os contribuintes devem informar em pormenor quais
as suas estratégias a nivel de planeamento tributario, devendo a documentacao
obrigatoria relativa a precos de transferéncia ser menos onerosa e, para além disso, mais
especifica.

E de extrema importancia que, as administracdes tributarias adoptem técnicas,
metodologias e andlise de dados de modo a identificarem os dados dos contribuintes,
baseados nos resultados que, por um lado vao permitir avaliar se a reparticdo do retorno
entre paises esta ou ndo desconectada das atividades que criam valor, uma vez que, ha
uma desconexdo entre o lugar onde as sociedades praticam as suas atividades de

criacdo de valor e investimentos e o lugar onde os lucros séo declarados para tributagéo.

A Acdo 11% - Estabelecer metodologias para recolha e analise dos dados sobre o BEPS
e as acOes para o seu combate, tem, como decorre do seu “titulo” por objetivo o
estabelecimento de metodologias com o intuito de recolher e proceder & analise de dados

relativos a fendmenos econdmicos da erosdo da base tributaria e da transferéncia de

“ OCDE (2014), Plano de agdo para o combate a erosédo da base tributaria e a transferéncia de lucros,
OECD Publishing, pagina 22.
45 https://www.pwc.pt/pt/eventos/imagens/2015/pwc-beps-conferencia.pdf.
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lucros, bem como, as acOes para remediar esses dados. No caso concreto, pretende-se o
desenvolvimento de recomendac®es relativa a indicadores da dimensdo e do impacto
econdmico da erosdo da base tributaria e da transferéncia de lucros, através da reviséo
de fontes de dados existentes identificando novos dados a serem coletados,
desenvolvendo metodologias com base nos dados globais, como o IED e os dados da
balanca de pagamentos, ou tendo por base informagdes financeiras, ou nas declaragdes
tributérias por exemplo. Importa dar nota que o respeito pela privacidade dos
contribuintes e os custos relativos as administracdes tributarias e o sector privado deve
ser considerado.

A transparéncia, como elemento essencial deve ser aplicada através da disponibilizacao
de informacgd&o, as administragdes tributarias, de forma tempestiva e detalhada permitindo
aos governos, rapidamente, a identificacdo das areas de risco, tal como, medidas que
incluem programas de cooperagdo e de conformidade entre os contribuintes e as

administracgdes tributérias.

A propésito da Acao 12, importa dar nota que esta tem por objetivo, o desenvolvimento
de recomendacdes no sentido de concessdo e pratica de modelos de esquemas
tributarios internacionais, melhoramentos na partilha de informacgéo, entre administracdes
tributarias. Igualmente aborda, a necessidade de haver, por parte do contribuinte, a
obrigacdo declarativa a mencionar transacdes, esquemas tributarios internacionais,
procurando-se definir o conceito de “beneficio tributario”, nessas transacgdes e também,
estruturas de carater agressivo, ou abusivo, atendendo a que os custos administrativos
suportados pelas administracdes tributarias e pelo sector privado, baseando-se na
experiéncia de paises que ja possuem essas normas.

Da nota da consciencializagdo de que as administragdes tributarias da maior parte dos
paises ndo tém capacidade para adquirir uma visdo integral relativa a cadeia de valor
mundial de um contribuinte e, por outro lado, as diferencgas respeitantes as exigéncias de
documentacdo em matéria de pregos de transferéncia € um custo significativo para as
empresas implicando esta assimetria da informacdo entre 0s contribuintes e as
administracdes tributarias comprometer a aplicagdo do principio da plena concorréncia,

aumentando assim, chances de erosdo da base tributaria e de transferéncia de lucros.

No que concerne a Acdo 13, foca-se no objetivo de reforcar a transparéncia para a
administracao tributaria, atendendo aos custos de conformidade para o sector privado,
através do desenvolvimento de regras, relativas a documentacao, de acordo com um
modelo comum, de precos de transferéncia que deverdo incluir todas as multinacionais,

como requisito, devendo estas, facultar aos governos informacdo importante e
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necessaria, sobre a distribuicdo integral dos lucros, sobre o exercicio da sua atividade
econdmica e sobre o pagamento dos impostos noutros paises. As a¢fes para conter a
erosdo da base tributaria e a transferéncia de lucros devem ser complementadas com
acOes que assegurem tanto a seguranga como a previsibilidade para o sector privado.

Ha um esforco, através do procedimento amigavel, na tentativa de determinar e eliminar
as barreiras que impossibilitam os paises de solucionar as discussdes relacionadas com

0s acordos para evitar a dupla tributacéo.

Por outro lado Acdo 14 pretende que através do desenvolvimento de solucBes sejam
abordados os obstaculos que impossibilitam os paises de solucionar determinadas
disputas relacionadas com os acordos para evitar a dupla tributacdo ao abrigo do
procedimento amigavel.

A necessidade de reflexdo para que se inove e implemente as medidas do Plano de acéo
resultardo em recomendagfes respeitantes a normas nas legislacdes nacionais, bem
como, em alteragbes aos Comentérios ao Modelo de Convengéo Tributéaria da OCDE e
as Diretrizes no que diz respeito aos precos de transferéncia. Outras acles, talvez,
resultardao em modificacdes ao proprio Modelo de Convencao Tributaria da OCDE,
necessitando para o efeito de uma revisdo dos acordos bilaterais, razdo pelo qual, ao ser
desenvolvido um instrumento multilateral que vai permitir corrigir os acordos bilaterais vai-

se ter sucesso a este respeito.

Apor fim, e a Ultima Acéo 15 - tem a pretenséo, através da direito tributério e do direito
publico internacional, do desenvolvimento de um mecanismo multilateral, inovador em
termos de matéria tributaria e que mostre a evolucdo da economia mundial e a adaptacao
a essa rapida evolugcdo, para que determinado pais que tenha interesse, adote as
medidas relativas a erosao da base tributaria e a transferéncia de lucros, bem como, a
adocdo de medidas para retificacdo de acordos bilaterais para que se evite a dupla

tributacao.

Dito isto, importa concluir este ponto com uma citacdo da OCDE - “O Projeto BEPS

marca um momento significativo de mudancga na histdria da cooperacao internacional em

matéria tributaria”*®.

4 OCDE (2014), Plano de acdo para o combate a erosdo da base tributaria e a transferéncia de lucros,
OECD Publishing, p. 27.
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3.3.2 A COMISSAO EUROPEIA

Acompanhando o inscrito nos Tratados da Unido, em matéria de fiscalidade, a Unido
Europeia - UE ndo tem responsabilidades diretas em matéria de fixagdo das taxas de
tributacdo e de cobranca de impostos. O montante dos impostos que tera de pagar €, por
conseguinte, decidido pelo governo do seu pais e ndo pela UE*. Mas compete-lhe
exercer uma politica de supervisdo das regras nacionais de forma a garantir,
designadamente, ndo impedem a livre circulacao de bens, servi¢os e capitais no mercado
Unico europeu, ndo conferem as empresas de um pais vantagens competitivas desleais
em relacdo as dos outros paises e, bem assim, ndo discriminam os consumidores, 0s
trabalhadores ou as empresas de outros paises da UE®.

A necessidade de adoptar medidas que tornem a tributacdo das sociedades mais justa e
eficaz e de promover o combate contra, nomeadamente contra o planeamento fiscal
agressivo, também se faz sentir no seio da UE, como alids ndo podia deixar de ser.
Ademais hd uma comunhao de interesses mutuos entre a UE e a OCDE.

Referia, em 2016, a Comissdo na sua comunicacdo ao Parlamento europeu e ao
Conselho que «O planeamento fiscal agressivo € um problema global, que exige
solucdes a nivel europeu e internacional»* e, como tal, tem que haver coordenagéo entre
os Estados-Membros (EM) para que fiscalmente, haja o desenvolvimento e estreitar das
relacdes econdémicas entre estes, assente num regime de concorréncia, que assente na
livre circulacdo de pessoas, servigos, capitais e mercadorias potencie 0 crescimento

sustentavel e o investimento, mais aprofundado e equitativo no ambito do Mercado Unico.

A Comisséo apresentou a 17 de junho de 2015 uma comunicacdo® denominada «Um
sistema de tributacdo das sociedades justo e eficaz na Unido Europeia: cinco dominios
de acdo prioritarios», na qual refere que A tributacdo das empresas é um elemento
essencial de um sistema fiscal eficiente e justo. E uma importante fonte de receitas para
os Estados-Membros, bem como um fator importante para influenciar as decisdes
comerciais das empresas, por exemplo, sobre investimentos e atividades de investigacao
e desenvolvimento. Salientando que apesar do rendimento das empresas ser tributado a

nivel nacional, é gerado num contexto econdmico mais globalizado, mével e digital. Esta

4 https://europa.eu/european-union/topics/taxation_pt

“8 Tratado de Funcionamento da UE, cap. Il.

49 COMUNICACAO DA COMISSAO AO PARLAMENTO EUROPEU E AO CONSELHO, Pacote Antielisio
Fiscal: Proximas etapas para uma tributacédo eficaz e maior transparéncia fiscal na UE, COM (2016) 23 final,
3

0 http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2015/PT/1-2015-302-PT-F1-1.PDF.
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realidade facilitou a transferéncia de lucros. Como consequéncia tornou-se cada vez mais
dificil determinar qual o pais que, supostamente, deve tributar o rendimento de uma
empresa multinacional. Sendo que, salienta, h4 empresas estdo a explorar esta situacao
para transferir artificialmente os seus lucros para as jurisdicbes fiscais mais baixas e
minimizar a sua contribuicao fiscal global. Nesse sentido, refere a comunicacdo, ha uma
necessidade urgente de contestar essas praticas fiscais abusivas das empresas e de
rever o regime fiscal das mesmas, a fim de melhor lutar contra o planeamento fiscal
agressivo.

Na referida comunicacdo® foi apresentado um plano de acdo que estabelece uma série
de medidas para a consecuc¢do de objetivos no dominio da matéria de imposto sobre as
sociedades. Estas medidas enquanto alicerces, devem ser atendidas pelos EM no
combate ao planeamento fiscal agressivo. Uma das medidas, tem por base a matéria
coletdvel comum consolidada do imposto sobre as sociedades (MCCCIS), ja proposta
pela Comissdo em 2011, no dominio da tributacdo das sociedades. Esta poderia
constituir-se num instrumento extremamente eficaz para concretizar os objetivos de
tributacdo mais eficaz e mais justa oferecendo uma solugéo para o problema europeu da
transferéncia de lucros e uma minimizagdo dos encargos fiscais devido a um melhor
enguadramento fiscal.

Neste plano, como salientamos, a Comissédo delineou ac¢des (medidas) para que se
consiga alcancar o principio de uma tributacdo eficaz no local onde os lucros séo
gerados®?, para melhorar fiscalmente o enquadramento das empresas, para fomentar a
transparéncia fiscal e tornar os instrumentos de coordenagdo mais fortes. Citando
algumas - A revisdo dos precos de transferéncia ou das regras de estabelecimento
estavel para refletir melhor as realidades das empresas modernas, por exemplo, pode
trazer beneficios concretos para as empresas com atividades transfronteiricas na UE®®,
Refira-se que estas acdes tém muitas afinidades com o projeto do G20 e da OCDE, plano
BEPS que ainda nao tinham sido concluidos e, como tal, apesar do sucesso em muitas
acles, na que estava relacionada com a UE, o mesmo estava dependente da concluséo
do projeto do G20 e da OCDE.

Em outubro de 2015 foram publicados os relatérios do G20 e da OCDE e muitos EM
manifestaram a intencdo de fazer aplicar essas recomendacfdes com a maior brevidade

possivel. Por forma a evitar ou a reduzir o risco nascido das varias interpretacdes das

®! http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2015/PT/1-2015-302-PT-F1-1.PDF, p-8
%2 Refere no ponto 2 da comunicacéo - As empresas que beneficiam do Mercado Unico e ai geram lucros

devem pagar o imposto sobre os lucros na UE, no local de atividade.
%% http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2015/PT/1-2015-302-PT-F1-1.PDF, p-9
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mesmas, “na UE deveriam ser tomadas medidas antielisdo de forma clara e coerente,
para reforcar a posigcéo coletiva dos Estados-Membros contra a eliséo fiscal, respeitando
as liberdades consagradas no Tratado e a competitividade da U.E ™",

A UE, na pessoa da Comissédo, deve garantir que os EM desenvolvam normas em
comum, através de mecanismos para a implementacdo de medidas antielisao fiscal, com
uma certa coordenagao entre os mesmos e refor¢co contra eventuais abusos; deste modo
se transmitiria seguranca juridica as empresas, criando condi¢des para uma concorréncia
saudavel, equitativa e mais justa, no dominio fiscalidade, entre os Estados e ao mesmo
tempo eliminando ou limitando comportamentos que, conforme referido, prejudicam, ndo
somente as finangas publicas dos EM, mas igualmente a atividade econdmica e a
necessidade de um ambiente competitivo, favoravel ao crescimento por parte das

sociedades e logo do mercado Unico.

A Comisséo tem, ao longo das ultimas décadas, acompanhado o “comportamento” de
muitas sociedades que actuam no mercado interno da Unido. Mais recentemente,
decorrente do plano de agéo de junho de 2015, ja citado, 0 acompanhamento passou a
ser mais direcionado, no sentido de se conhecer se a sua atuacdo visa uma
deslocalizacdo dos seus lucros do local de origem para EM com reduzidas taxas de
tributacdo de sociedades e, bem assim, com regimes legais mais favoraveis ou se a
deslocalizacdo se faz para paises terceiros, estes sem nenhuma ligagdo com a sua
atividade econdémica; igualmente acompanha se os movimentos de capitais (lucros, ...) é
feito em face de incentivos que algumas sociedades recebem, nomeadamente sob a
forma de auxilios estatais.
Uma das estratégias de planeamento fiscal agressivo assenta no aproveitamento de
disparidades entre as legislacdes fiscais nacionais e da UE, relativamente aos diferentes
regimes de tributacdo das sociedades, que podem chegar a tributacdes de zero, seja,
geram uma coleta, mas permitem a quase, ou total, deducdo do valor desta. Na esteira
de Clotilde Celorico Palma® (Palma: 2017:145), que desta realidade dava nota, em
janeiro de 2017, quando referia:

[N]a realidade, ndo dispomos na Unido Europeia de instrumentos que nos

permitam, pura e simplesmente, fazer face a existéncia de baixos niveis de

tributacdo em sede de imposto sobre as sociedades, desde que assuma um carater

> COMUNICACAO DA COMISSAO AO PARLAMENTO EUROPEU E AO CONSELHO, Pacote Antielisdo
Fiscal: Proximas etapas para uma tributacdo eficaz e maior transparéncia fiscal na UE, COM (2016) 23 final,

4

> PALMA, Clotilde Celorico, A prometida muralha fiscal de Trump in Revista de Finangas Publicas e Direito
Fiscal, 2016-4-inverno (julho 2017), pp 143-253.
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generalizado, como é supostamente o caso da Irlanda com uma taxa de tributacéo
de 12,5%, da qual nunca abdicou mesmo sob fortes pressdes da troika nesse
sentido.

Certo € que o Parlamento Europeu, alguns Estados-Membros, bem como, algumas
partes interessadas tenham apelado a necessaria mudangca de comportamentos.
Importando referir que um dos pontos mais importantes foi 0 compromisso de manter a

tributacao efetiva dos lucros na UE.

As recentes orientacdes do G20 e da OCDE referentes aos precos de transferéncia
caminham no sentido de associar os lucros as atividades econ6micas geradoras dos
mesmos.

De acordo com o mandato do Forum Conjunto em Matéria de Pregos de Transferéncia
(FCPT) revisto pela Comissédo houve um certo empenho em aproveitar o projeto BEPS do
G20 e da OCDE para uma aplicagdo mais eficaz das regras da UE e de um mercado
Unico mais concorrencial e equitativo.

A Comissdo implementard disposicdes legislativas se o0s Estados-Membros néo
aplicarem corretamente a nova abordagem aos regimes fiscais preferéncias para
patentes que, o Grupo do Cdédigo de Conduta® no dominio da Fiscalidade das

Empresas®’ através de um processo de monitorizagdo continua a acompanhar. Grupo

* Refere Clotilde Palma, «o cédigo de Conduta da fiscalidade das empresas tem diversas limitagdes que
deveriam ser corrigidas, resultando ainda alguns problemas sua deficiente implementagdo ao nivel
pratico..... Desde logo de se limitar a fiscalidade direta das empresas, ndo abrangendo quer a fiscalidade
das pessoas singulares, quer a fiscalidade indireta. Acrescentando que o entendimento sufragado por
Portugal sempre foi no sentido de alargar o &mbito de aplicagdo do Cdédigo, abrangendo quer a questédo
dos assalariados, quer da tributacéo indireta». Citando, n.r. 25 — Anténio Carlos dos Santos in A posi¢édo
de Portugal face a regulagdo comunitaria da concorréncia fiscal” in Conferéncia sobre a fiscalidade
internacional, Universidade Nova, margo 2002 — «Por isso Portugal apoiava a tese de que, mais do que
delimitar o campo de aplicagcdo do Cddigo por uma enumeragdo das categorias de impostos ou de
sectores econémicos cobertos, deveria seguir-se um método que se concentrasse no exame dos efeitos
das medidas fiscais, quaisquer que elas fossem. Dai que Portugal tivesse apoiado igualmente que os
regimes especiais para os assalariados fossem contemplados na problematica coberta pelo cédigo. Do
nosso ponto de vista, a concorréncia fiscal relevante é, antes de mais, entre sistemas fiscais e ndo entre
impostos». in O desafio dos novos Estados-Membros e o Cédigo de Conduta da Fiscalidade ...., In 15
anos da Reforma fiscal de 1988/89 — Jornadas de Homenagem ao Professor Pitta e Cunha, pp. :666-667.

Instrumento de Trabalho, que ao longo de mais de 20 anos veio assistindo ao crescimento da sua

importancia, fruto dos trabalhos produzidos. Veja-se a recente criagdo de subgrupos especializados.

*7 https://www.consilium.europa.eu/pt/council-eu/preparatory-bodies/code-conduct-group/
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gque se foi mantendo ao longo dos anos e visto aumentar a sua importancia. Sobre a

“manutencdo” deste escrevia em 2010 Clotilde Celorico Palma®®
[A] decisdo de manutencdo do Grupo do Cddigo de Conduta afigura-se-nos
adequada, particularmente tendo em consideracdo a realidade actual em que a
crise agudizou as preocupacdes sobre a sustentabilidade dos sistemas fiscais em
ambiente de globalizacdo. Neste contexto, a promocao da boa governanga na area
fiscal numa base geogréfica tdo ampla quanto possivel tem um relevante papel a
cumprir.

Preocupac0es descritas pela Professora, que 0s anos seguintes vieram a dar razao.

Refira-se, acompanhando Anténio Carlos Santos® (2015:185) que
[0] Cdodigo de conduta, apesar do nome e estrutura, € um acordo politico,
insusceptivel de ser invocado como fonte de obrigacao juridica junto do Tribunal de
Justica. Precisando que, no essencial, o Codigo de Conduta estabelece os critérios

para que uma determinada medida fiscal de um Estado possa ser considerada

Em 1 de dezembro de 1997, o Conselho e os representantes dos Governos dos Estados-Membros, reunidos
no Conselho, adotaram uma resolugdo relativa a um Cédigo de Conduta no dominio da fiscalidade das
empresas, com o objetivo de combater a concorréncia fiscal prejudicial.
O Codigo de Conduta ndo € um instrumento juridicamente vinculativo mas constitui um compromisso politico
dos Estados-Membros de:
e reverem, alterarem ou abolirem as medidas fiscais em vigor que constituem concorréncia fiscal
prejudicial (processo de desmantelamento); e
e se absterem de introduzir novas medidas desse tipo no futuro (processo de congelamento).
Desde a criacdo do Grupo em 1998, foram criados varios subgrupos, em especial, recentemente:
e O subgrupo sobre antiabuso: criado em 2013, foi incumbido de redigir orientagBes sobre questdes
antiabuso relacionadas com transferéncias de lucros recebidos e distribuidos e assimetrias entre

sistemas fiscais.

e O subgrupo “clarificacdo do terceiro e do quarto critérios": criado pelo Conselho ECOFIN em 8 de
margo de 2016 para se ocupar "da clarificagéo do terceiro e do quarto critérios do Codigo"”.
e O subgrupo "paises terceiros": criado pelo Conselho ECOFIN em 8 de marco de 2016 para se
ocupar "dos dialogos com os paises terceiros pertinentes" e que, na pratica, assiste o Grupo do
Cddigo de Conduta nos trabalhos relacionados principalmente com a lista da UE de jurisdigdes nao
cooperantes para efeitos fiscais.
%8 CODIGO DE CONDUTA DA FISCALIDADE DAS EMPRESAS E A BOA GOVERNANCGCA FISCAL, Revista
do curso de Mestrado da UFC in http://repositorio.ufc.br/ri/bitstream/riufc/12000/1/2010_art_ccpalma.pdf, p
15.

* SANTOS, Anténio Carlos dos, O papel do direito flexivel e da cooperagdo em rede no combate a

concorréncia fiscal prejudicial, ...... p 186 - 218.
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como prejudicial e, bem assim, aferir quais as medidas que, embora possam ser

consideradas prejudiciais venham de facto a ser justificadas.

Outro dos instrumentos legais que importa fazer referéncia no ambito da tributagéo das
sociedades é a Diretiva «Juros e Royalties®®» do Conselho, que teve como objetivo
principal assegurar que os pagamentos de juros e royalties fossem sujeitos a uma Unica

tributacdo num Estado-Membro, assegurando assim a elimina¢éo da dupla tributacao.

No contexto da Europa a luta contra o planeamento fiscal agressivo, faz-se sobretudo,
como exposto, ao nivel de duas instituigcbes: a UE e a OCDE.
Assim, na cooperacdo entre ambas as Instituicbes foram identificadas como medidas
adicionais que contribuirdo para lutar contra o planeamento fiscal agressivo, as seguintes:
¢ limitar as deducdes de juros, um dos principais instrumentos da transferéncia de
lucros;

¢ eliminar os impactos negativos das assimetrias hibridas, para que ndo deem origem
a situacdes de dupla nao tributacéo;

e reforgar as regras relativas as sociedades estrangeiras controladas, que garantam
que sejam efetivamente tributados os lucros depositados em paises com baixa
tributacdo ou sem qualquer tributagao.

e reforcar as regras relativas a forma como os ativos sdo tributados quando sao
transferidos para outro Estado (tributacéo a saida);

e recusar a isencdo de certas receitas transfronteiras das empresas, na auséncia de
tributacdo efetiva no outro Estado (regras de transicao);

e introduzir uma regra geral antiabuso em toda a UE; e

ealterar as regras de forma a tornar mais dificil que as empresas evitem artificialmente
uma presenca tributavel num Estado-Membro ou que apliquem as convencgdes fiscais
de forma abusiva (estabelecimento estavel e préticas abusivas em matéria de

convencgdes)®.

Com a divulgacao do plano de acédo e dos relatorios relativos a BEPS, relacionados com
estas acbes o0s Estados-Membros progrediram consideravelmente na sua

implementacdo, manifestando-se a Comissé@o no sentido que as solugdes debatidas no

% https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32003L0049

% COMUNICACAO DA COMISSAO AO PARLAMENTO EUROPEU E AO CONSELHO, Pacote Antielisdo
Fiscal: Proximas etapas para uma tributacdo eficaz e maior transparéncia fiscal na UE, COM (2016) 23 final,
6
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Conselho, quanto a aplicacdo da MCCCIS®, em muito contribuiriam para a luta contra o
planeamento fiscal agressivo.

Por outro lado a Comissdo, tendo demonstrado alguma preocupacdo, na sua
comunicacdo ao Parlamento e ao Conselho®, com o facto de, nos seus relatérios, 0 G20
e da OCDE incluirem a opcdo de clausulas de beneficios, ou seja, limitando estas
clausulas o0s beneficios das convencdes fiscais, desencorajando o investimento
transfronteirico, logo podendo colocar em causa o mercado Unico e, também a unido dos
mercados de capitais, pelo que, se os Estados-Membros incluirem nas respetivas
convengOes fiscais regras baseadas na opc¢édo do relatério do G20 e da OCDE de uma
avaliacdo do objetivo principal, devem fazé-lo em conformidade com o direito da UE. Para
o efeito, a Comissdo, na sua comunicacdo incentiva os Estados-Membros a utilizar o
texto adicional que consta da recomendac&o®.

No pacote de medidas de luta contra a eliséo fiscal esta incluida uma comunicacéo onde
contam as medidas anti elisdo ja previstas, onde consta a introdugdo de critérios
europeus de boa governancga fiscal de acordo com a evolucado internacional e com as
politicas da UE, propondo um apoio mais intenso aos paises em desenvolvimento,
relativamente a area da tributacédo das sociedades.

Na senda de Anténio Carlos Santos (2015:197) «a boa governagcdo assenta assim
predominantemente no desenvolvimento da cooperacao fiscal, come¢ando desde logo,
pelo incremento da cooperacdo no seio da propria unido, de que é o exemplo da

aprovacao de novas diretivas sobre a assisténcia matua.»

No plano de acdo de junho de 2015, na comunicacdo consta para efeitos fiscais, a
avaliacdo por parte da UE de listas de paises terceiros, refletindo medidas ao combate ao

planeamento fiscal agressivo relacionado com paises terceiros.

2" No Parlamento Europeu, a reforma da tributacdo das sociedades que inclui uma proposta sobre uma

matéria coletavel comum do imposto sobre as sociedades (MCCIS), aprovada em plenario por 451 votos a
favor, 141 contra e 59 abstencdes, e outra sobre uma matéria coletavel comum consolidada do imposto sobre
as sociedades (MCCCIS), aprovada por 438 votos a favor, 145 contra e 69 abstencdes. In
http://www.europarl.europa.eu/news/pt/press-room/20180309IPR99422/pe-aprova-novo-regime-de-tributacao-

das-empresas-incluindo-digitais.

63 COMUNICACAO DA COMISSAO AO PARLAMENTO EUROPEU E AO CONSELHO, Pacote Antielis&o

Fiscal: Proximas etapas para uma tributacéo eficaz e maior transparéncia fiscal na UE, COM (2016)

® COMUNICACAO DA COMISSAO AO PARLAMENTO EUROPEU E AO CONSELHO, Pacote Antielisdo
Fiscal: Proximas etapas para uma tributacdo eficaz e maior transparéncia fiscal na UE, COM (2016) 23 final,
7
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Sem transparéncia ndo se pode garantir uma tributagdo mais justa na UE e a nivel
internacional logo, para que os Estados-Membros possam combater o planeamento fiscal
agressivo necessitam de informacbes sobre o pagamento de impostos noutras
jurisdicbes, pelo que em dezembro de 2015 o Conselho adotou uma proposta
apresentada pela Comissdo em margo do referido ano, onde garante uma cooperacao
gue se pretende ser mais eficaz entre as autoridades fiscais ajudando de certo modo os
governos na protecao das suas bases tributiveis.

Apesar da proposta de troca de informacgles relativamente, aos acordos prévios
transfronteiras muitas administracdes fiscais ndo tém acesso as informacdes necessarias
para concluir que houve transferéncia artificial de rendimentos para jurisdi¢cdes fiscais
mais vantajosas, através do recurso a precos de transferéncia ou a praticas analogas,
tendo por esse motivo o0 G20 e a OCDE feito a recomendacéo para que, houvesse mais
partilha de informacdo entre os paises, essencial para analisar e controlar as préticas
empregues pelas empresas multinacionais nomeadamente, informacdo mais
pormenorizada sobre a empresa, qual a sua base tributavel e quanto pagou de imposto,
sendo que, para que se garanta uma concorréncia equitativa entre os Estados-Membros,
na UE deve haver uniformidade na aplicacdo destas regras. De entre as propostas
apresentadas a Comissao saliente-se a relativa a alteracdo da diretiva sobre a
cooperagcdo administrativa (DCA), no sentido de se passar a incluir a apresentagcédo de
relatorios por pais, beneficiando os Estados-Membros das disposicdes em vigor na

referida diretiva, facilitando assim, a troca de informacdes entre as administracdes fiscais.

A Comissdo estuda a maneira de aumentar a transparéncia, através da publicacdo de
informacéo relativa a contabilidade e impostos das empresas multinacionais sujeitando-
as a um escrutinio publico rigoroso, garantindo que os lucros sdo de facto tributados e
qual o local onde séo gerados, contribuindo para que, no mercado Unico haja um sistema
fiscal mais justo, reduzindo-se a elisdo fiscal e as diferencas de tratamento entre as
multinacionais e outras empresas e promovendo-se condicbes de concorréncia
equitativas para empresas com 0s seus negocios espalhados pelo mundo.

As medidas constantes do pacote de medidas de luta contra a elisdo fiscal foram
desenvolvidas com a finalidade de reduzir ao minimo o risco de dupla tributacéo.

A concreta aplicagdo da MCCCIS visa, como referido, restringir as situacdes que

conduzem, geram, ao exercicio de um planeamento fiscal agressivo na UE.
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Refletindo um construtivo debate no ambito do Conselho e dos grupos sobre o Cédigo de
Conduta® no dominio da Fiscalidade das Empresas e a plataforma para a boa
governacao fiscal, bem como os relatérios do G20 e da OCDE sobre a BEPS,
desenvolve-se um pacote de medidas de luta contra a elisdo fiscal composto por
iniciativas, compativeis com o Quadro Financeiro Plurianual 2014-2020, para melhorar a
eficacia e a transparéncia no mercado Unico e pressionando os Estados-Membros a
agirem e ajudando os compromissos de alto nivel a transformarem-se em medidas
legislativas que sao:

» Proposta de diretiva antielisdo fiscal®®

e Recomendacéo relativa a questdes em matéria de convencdes fiscais

e Proposta de diretiva que aplica a apresentacdo de relatorios por pais do G20 e da
OCDE.

e Comunicacao sobre uma estratégia externa.

e Documento de trabalho dos servicos da Comissdo, que contém uma analise mais

aprofundada e apoia as referidas iniciativas™’.

No que concerne a luta contra praticas de elisdo fiscal, refira-se que ja foi aprovada a
Diretiva (UE) 2016/1164% do Conselho de 12 de julho de 2016, a qual estabelece regras

contra as praticas de elisdo fiscal que tenham incidéncia direta no funcionamento do

% Refere Clotilde Celorico Palma que no ambito dos trabalhos atuais do Cédigo de Conduta, sdo a destacar:

- Monitorizagdo das obrigacdes de descongelamento e rollback. - Novo estudo das praticas administrativas. -
Andlise do alargamento dos principios do CAdigo a paises terceiros - Andlise da aplicacdo das clausulas anti
abuso (Comunicacédo da Comissdo ao Conselho, ao Parlamento Europeu e ao Comité Econdémico e Social
Europeu — A aplicagdo de medidas anti-abuso na &rea da tributagéo directa — na UE e em relacdo a paises
terceiros, COM/2007/0785 final, de 10 de Dezembro de 2007) - ac¢cdo coordenada relativamente a aplicacao
de medidas anti-abuso no que se refere a paises terceiros que exercem praticas prejudiciais. - Revisdo do
critério da substancia econémica - Especial preocupacdo com os regimes de patent box. - Feitura de uma
lista negra comum. Vd PALMA, Clotilde Celorico - XlII Conferéncia Internacional GEOCC-IDEFF A luta
contra a erosdo das bases tributarias - Aspectos nacionais e internacionais, realizada em 20-21 outubro de
2017, in . Formacéo OCC, 2017.

A qual resultou na Diretiva (UE) 2016/1164 do Conselho, de 12 de julho de 2016, que estabelece regras
contra as praticas de elisdo fiscal que tenham incidéncia direta no funcionamento do mercado interno.
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32016L1164

$’COMUNICACAO DA COMISSAO AO PARLAMENTO EUROPEU E AO CONSELHO, Pacote Antielisio
Fiscal: Proximas etapas para uma tributagao eficaz e maior transparéncia fiscal na UE, COM (2016) 23 final,
9

® Modificada pela Diretiva (UE) 2017/952 do Conselho, de 29 de maio de 2017.
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mercado interno®. Assente nos considerandos — de que As atuais prioridades politicas
em matéria de fiscalidade internacional salientam a necessidade de garantir que o
imposto € pago no pais onde os lucros e o valor sdo gerados. E, pois, imperativo
restabelecer a confianca na equidade dos sistemas fiscais e permitir que 0s governos
possam exercer eficazmente a sua soberania fiscal. (...) E necessario estabelecer regras
para reforcar o nivel médio de protegdo contra o planeamento fiscal agressivo no
mercado interno. (...) E necessario estabelecer regras aplicaveis a todos os contribuintes
que estdo sujeitos ao imposto sobre as sociedades num Estado-Membro. E necessario
estabelecer regras contra a erosdo das bases tributdveis no mercado interno e a
transferéncia de lucros para fora do mercado interno. E que, por fim, a aplicagdo das
regras contra a elisédo fiscal previstas na presente diretiva ndo devera afetar a obrigagéo
do contribuinte de respeitar as condi¢des normais de mercado nem o direito do Estado-

Membro a aumentar a coleta tendo em conta essas condi¢des, se for caso disso.

Por via do comunicado do Conselho de Ministros™ de 17 de janeiro de 2019, foi
informado

que foi aprovada a proposta de lei que visa reforcar o combate as préaticas de eliséo
fiscal, transpondo a Diretiva (UE) 2016/1164. Proposta que deu entrada na Assembleia
da Republica sob o n.° Proposta de Lei 177/XIll, a 23 de janeiro de 2019.

Estas medidas da Diretiva e as acima mencionadas, tém por fim produzir vantagens reais
com vista a proteger o mercado Unico e a criar uma abordagem coerente da UE, em
matéria de tributacdo das sociedades, entre os Estados-Membros e os restantes paises
do mundo devendo portanto, os Estados-Membros aproveitar esta oportunidade para

ajudarem a criar na UE um sistema fiscal justo e mais eficiente.

3.3.3. DIVERSAS VICISSITUDES SOBRE A ACAO FISCAL NO
PLANO INTERNACIONAL

3.3.3.1. INTRODUCAO

Os Estados-Membros sentem a necessidade de promover medidas que impliqguem uma

reducdo das despesas e, por outro lado, que aumentem o nivel de receitas.

69 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32016L1164

" https://www.portugal.gov.pt/pt/gc21/governo/comunicado-de-conselho-de-ministros ?i=246.
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O controlo passa, como refere a comunicacdo, de marco de 2018, da Comiss&o’™ ao

Parlamento Europeu e ao Conselho
[A] Comissédo estd firmemente convicta de que a solugdo deve ser, em ultima
andlise, uma solu¢do mundial, o que estd em consonéncia com a necessidade de
controlar melhor a globalizacdo gracas a uma governagcdo mundial e a normas
mundiais adequadas. A Comisséo esta a trabalhar em estreita colaboracédo com a
Organizacdo de Cooperacdo e de Desenvolvimento Econdmicos (OCDE) para
apoiar o desenvolvimento de uma solucao internacional. No entanto, devido a
natureza complexa do problema e a grande variedade das questdes que tém de ser

resolvidas, os progressos a nivel internacional sao dificeis.

Resulta assim que as politicas econdmicas, tém de ser organizadas e prosseguidas a um

nivel “internacional” por forma a otimizar as receitas fiscais Nacionais.

Ja em janeiro de 2012 na Comunicag¢do do Conselho Europeu, relativamente a reuniao

de dez. 2011, o tema da fraude e da evasdo fiscal, foi objeto de debate entre os

representantes dos Estados Membros. Tendo-se pronunciado no sentido de que:
[A] fiscalidade direta permanece uma competéncia nacional. Para uma
coordenacdo mais forte das politicas econémicas na area do euro € necessaria
uma componente de coordenacgdo pragmatica das politicas fiscais, a fim de apoiar
a consolidacdo orcamental e o crescimento econdémico. Neste contexto, os Estados
-Membros comprometem -se arealizar debates estruturados sobre questdes de
politica fiscal, tendo em vista, nomeadamente, assegurar o intercambio de melhores
praticas, evitar praticas danosas e formular propostas destinadas a lutar contra

a fraude e evaséo fiscais, ...

Tendo o Conselho Europeu’ feito um convite ao Conselho e & Comisséo para que estes
definissem os meios ao combate a luta contra a fraude e a evaséo fiscais, tanto a nivel da
Unido Europeia como a nivel de paises terceiros, com a apresentacdo das respetivas
conclusdes até junho de 2012.

E crucial um aumento tanto da eficiéncia como da eficacia da cobranca dos impostos e,
portanto, as questdes derivadas pela fraude e a evasao fiscais devem ser avaliadas em
trés niveis, ou seja, em primeiro lugar, a cobranca dos impostos, em cada Estado-
Membro, deve ser de dia para dia cada vez melhor, em segundo lugar, a cooperacéo

transfronteiras entre as administragcbes fiscais dos Estados-Membros deve ser

71 https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2018/PT/COM-2018-146-F1-PT-MAIN-PART-1.PDF.
2 https://www.consilium.europa.eu/media/21348/qcao11001ptc.pdf
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intensificada e, em terceiro lugar, “a Unido Europeia deve ter uma politica clara e
coerente em relagdo aos paises terceiros para promover as suas normas a nhivel
internacional e assegurar condi¢cdes de concorréncia equitativas”’®.

Na Unido Europeia, em cada um destes trés dominios, a cooperacao é uma mais-valia
porque para além, das atividades fraudulentas e da evasao fiscais, temos o planeamento
fiscal agressivo que recorre a operacdes ou estruturas artificiais e a exploracdo dos
diversos regimes fiscais, prejudicando as normas fiscais dos Estados-Membros e,

consequentemente, agravando a perda de receitas fiscais.

3.3.3.2. MAIOR EFICACIA DOS ESTADOS-MEMBROS, NA
COBRANCA DOS IMPOSTOS

Dispondo os Estados-Membros, como referido competéncias soberanas relativamente, a
cobrancga dos seus impostos, ao funcionamento e a legislacao tributaria e administracées
fiscais, a percecdo dos impostos e ao combate contra a fraude fiscal, as medidas
nacionais incidem diretamente sobre o funcionamento do mercado interno, dado poderem
distorcer a concorréncia entre as empresas da UE e, também sobre a capacidade dos
Estados-Membros darem cumprimento aos compromissos do Pacto de Estabilidade e
Crescimento.

Um orgcamento justo e ambicioso implica que n&o haja ineficacia na cobranca de
impostos.

A Comissdo’ na comunicacgao de junho 2012, depois de uma vasta analise, no &mbito do
Semestre Europeu dirigiu recomendagfes aos Estados-Membros, revelando o facto de
muitos Estados-Membros estarem a enfrentar significativos problemas de evasao fiscal,
muitas das vezes associados a uma deficiente capacidade administrativa.

Determinados paises tiveram recomendacdes, para que haja um reforco no combate
contra a fraude e a evasao fiscais, permitindo assim, um aumento das receitas fiscais e,

consequentemente, dar um certo apoio as reformas estruturais necessarias.

3 COMISSAO EUROPEIA, Bruxelas, 27.6.2012 COM (2012) 351 final, COMUNICA(;AO DA COMISSAO AO
PARLAMENTO EUROPEU E AO CONSELHO, sobre os meios concretos para reforcar a luta contra a fraude

fiscal e a evasdo fiscal, incluindo em relagao a paises terceiros, p. 4.

™ nhttps://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52012DC0351&from=EN
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Os problemas que enfrentam as administragfes fiscais podem também ser ilustrados
pelos elevados custos administrativos ligados & cobranga do imposto™.
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Gréfico 1: Custos administrativos/cobranca de receitas liquidas em 2009 (custos em euros por 100 unidades
de receitas); [Fonte: OCDE, O grafico apresenta os dados relativos a 23 Estados-Membros. Os dados
relativos a CY, EL, LT e SK néo estéo disponiveis ou estédo a ser validados].

Os programas de assisténcia técnica, tal como, a Decisdo n.° 1482/2007/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de dezembro de 2007, criou um programa
comunitario destinado a melhorar o funcionamento dos sistemas de tributacdo no
mercado interno, bem como reforcar a capacidade administrativa e o cumprimento das
obrigacdes fiscais (Programa Fiscalis 2013) revogando a Decisdo n.° 2235/2002//CE (JO
L 330 de 15.12.2007, p. 1), convidando a Comissdo, aos Estados-Membros a utilizar
esses programas aquando da concecdo dos mesmaos.

Por outro lado, a Comisséo considera que os Estados-Membros devem continuar a ser
apoiados nas deficiéncias associadas as suas administracdes fiscais e, também devem
ser ajudados no assegurar do intercambio das melhores praticas, bem como, na definicdo
de métodos de apreciar os desempenhos para avaliar as fungbes da cobranca do

imposto e dos controlos.

3.3.3.3. MELHORIA NA COOPERACAO TRANSFRONTEIRAS ENTRE
AS ADMINISTRACOES FISCAIS DA UNIAO EUROPEIA

® COMISSAO EUROPEIA, Bruxelas, 27.6.2012 COM (2012) 351 final, COMUNICACAO DA COMISSAO AO
PARLAMENTO EUROPEU E AO CONSELHO, sobre os meios concretos para reforcar a luta contra a fraude
fiscal e a evasao fiscal, incluindo em relagéo a paises terceiros, pag. 6
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Com o processo de integracdo europeia reforcou-se a integracdo das economias dos
Estados-Membros, através de um volume elevado de transagfes transfronteiras e uma
diminuicdo dos custos e riscos inerentes as transacdes, colocando novos desafios as
administracdes fiscais nacionais tanto, no dominio da cooperag¢do, como no dominio do

intercambio de informacdes.

Referia a Comissdo Europeia em 18 de dezembro de 2017 no RELATORIO DA
COMISSAO AO PARLAMENTO EUROPEU E AO CONSELHO' sobre a aplicacdo da
Diretiva (UE) 2011/16/UE no que respeita a cooperacdo administrativa no dominio da
tributacdo direta que:
[Ulm mercado interno mais aprofundado e mais equitativo € uma das principais
prioridades da Europa. Para alcancar este objetivo, a Unido necessita de um
guadro para uma cooperacao eficaz e eficiente entre as administracdes fiscais dos
Estados-Membros. A Unido Europeia e 0s seus Estados-Membros estao
empenhados em reforgcar a luta contra a fraude, a evasdo e a elisdo fiscais
transfronteiras e estdo determinados a garantir que os lucros sejam tributados onde
sdo gerados. Contudo, para que as ag¢bes politicas sejam bem-sucedidas, a
execucdo eficaz no terreno é essencial.
A cooperacdo administrativa é fundamental. A existéncia de 28 administracbes
fiscais diferentes a trabalhar isoladamente ndo pode ser uma opc¢ao.
(...)
[N]o entanto, enquanto instrumento de luta contra a eliséo e a evaséo fiscais, trata-
se de um trabalho interminavel. Ap6s a criacdo da estrutura informatica e das
ferramentas comuns necessarias para a cooperacdo administrativa, o proximo
passo deve centrar-se numa intensificacdo da utilizacdo de todas as ferramentas,
na analise e na utilizacdo dos dados recebidos e em melhorar reciprocamente o

conteudo qualitativo dos dados trocados.

3.3.3.4. MELHORIA NA UTILIZACAO DOS MECANISMOS
JURIDICOS VIGENTES

Para que haja uma cooperagdo transfronteiras entre as administragbes fiscais dos
Estados-Membros verdadeiramente eficaz é necessario confianca mutua e solidariedade.
A diretiva relativa a poupanca [Diretiva 2003/48/CE do Conselho, de 3 de Junho de 2003,

relativa a tributacdo dos rendimentos da poupanca sob a forma de juros (JO L 157 de

"8 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52017DC0781&from=DA
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26.6.2003, p. 38)], demonstra-nos o quanto € benéfico a cooperagao, ou seja, “em média,
0s paises da fonte enviam anualmente aos paises de residéncia mais de 4 milhdes de
registos, que correspondem a uma média de 20 mil milhdes de euros de rendimentos

relativos & poupanga””’.

Tanto a nivel da fiscalidade direta como a nivel da fiscalidade indireta foram adotados
mecanismos juridicos no dominio da cooperacdo administrativa, contudo a sua utilizacédo
pelos Estados-Membros, efetiva e global, ainda ndo pode ser considerada uma realidade.
A Comissdo esforcando-se por ajudar os Estados-Membros, numa cooperacéo
administrativa eficaz, desenvolveu formatos eletrénicos para 0 intercAmbio de
informacgdes, sendo necessario, uma atualizagdo permanente dos canais de comunicagao
seguros e que possam também, ser alargados, de modo, a incluir diversos tipos de

rendimentos.

3.3.3.5. REFORCAR DA COOPERACAO

3.3.3.5.1. REFORCO DOS MECANISMOS VIGENTES

Com vista a sanar as lacunas existentes e desenvolver a prevencdo da fraude fiscal, a
Comisséo, a 13 de novembro de 2008, adotou uma proposta de alteragcdo da diretiva da
poupancga.

A diretiva relativa & poupanga sofreu uma segunda revisdo, tendo sido confirmado a
utilizacdo de estruturas off-shore sem tributacdo como intermediarios entre o contribuinte

e o beneficiario final, ocultando assim, o beneficiario efetivo real.

3.3.3.5.2. MELHORAMENTO DO INTERCAMBIO DE INFORMACOES

A Comissdo, com vista ao intercambio de informacfes, estabeleceu formatos
informaticos, relativos aos rendimentos da poupanca, desenvolvendo atualmente, novos
formatos referentes aos rendimentos abrangidos pela Diretiva 2011/16/UE, para que o

intercdmbio automético de informacdes seja seguro e refor¢ado na UE.

" COMISSAO EUROPEIA, Bruxelas, 27.6.2012 COM (2012) 351 final, COMUNICAGCAO DA COMISSAO AO
PARLAMENTO EUROPEU E AO CONSELHO, sobre os meios concretos para refor¢ar a luta contra a fraude

fiscal e a evasdo fiscal, incluindo em relacéo a paises terceiros, pag. 7.

53



A Comisséo, para que as informacdes trocadas sejam imediatas, propde a atribuicdo de
um Numero de ldentificacdo Fiscal europeu aos contribuintes que tenham atividades

transfronteiras.

3.3.3.5.3. COMBATE AS TENDENCIAS E MECANISMOS DE
FRAUDE E DE EVASAO FISCAIS

A Comissdo, através da rede EUROFISC, esta a desenvolver e partilhar sistemas e
métodos de trabalho, de modo, a permitir detetar tendéncias e mecanismos, bem como
infratores num contexto transfronteiras e, também, pretende o desenvolvimento de uma
estratégia afim de erradicar o planeamento fiscal agressivo e, melhorar o acesso a
informacédo sobre fluxos monetarios, tornando, assim mais facil a detecdo de pagamentos
elevados efetuados por meio de contas bancérias offshore.

Na Unido Europeia, devem ser criadas equipas de auditores dedicadas a fraude fiscal

transfronteiras.

3.3.3.6. GARANTIA DO CUMPRIMENTO DAS REGRAS PELOS
CONTRIBUINTES

No combate a fraude e a evasao fiscal é importante melhorar o cumprimento das regras
dos contribuintes, reforcando o cumprimento das mesmas, tanto a nivel nacional como a
nivel transfronteiras, através da sensibilizacdo das regras fiscais da Unido Europeia e dos
Estados-Membros.

Os contribuintes podem ser incentivados ao cumprimento das regras, através da
simplificacdo das mesmas e reducdo dos custos de cumprimentos para os contribuintes.
Os custos administrativos, entre os Estados-Membros, suportados pelas empresas
devido a legislagao fiscal, variam consideravelmente e, uma vez “que, os custos e 0s
prazos sobrecarregam proporcionalmente muito mais as pequenas empresas, a reducao
da complexidade administrativa e o maior recurso as ferramentas em linha permitiriam
melhorar a cobranca dos impostos e aumentar a competitividade de muitas empresas

europeias”’®.

® COMISSAO EUROPEIA, Bruxelas, 27.6.2012 COM (2012) 351 final, COMUNICAGAO DA COMISSAO AO
PARLAMENTO EUROPEU E AO CONSELHO, sobre os meios concretos para reforcar a luta contra a fraude
fiscal e a evasao fiscal, incluindo em relagdo a paises terceiros, pag. 9
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As administraces fiscais poderdo desenvolver incentivos, através programas de
declaracao voluntaria de informacfes, encorajando os seus contribuintes a corrigir 0s
respetivos erros.

Uma vez que, estamos num mundo globalizado e, os contribuintes infratores podem ser
punidos em jurisdigfes diferentes deve-se prever, regras minimas comuns aplicaveis aos
autores da fraude e da evasdo fiscais, para determinados tipos de delitos,
designadamente, san¢des administrativas e penais.

No combate contra a fraude afetando os interesses financeiros da UE, a Comissao

recorre ao direito penal para propor regras que reforcem o mesmo.

3.3.3.7. MELHORARIA NA GOVERNACAO FISCAL

A Comisséo pretende adotar uma coordenacao entre a fiscalidade direta e a fiscalidade
indireta, numa perspetiva de maior eficacia no combate contra a fraude fiscal.

A cooperacao entre as administragdes fiscais e outras autoridades, as competentes em
matéria de combate ao branqueamento de capitais, 0s organismos da seguranca social e
as autoridades judiciais, tanto a nivel nacional como internacional deve ser reforgcada,
uma vez que, a fraude fiscal estd normalmente associada a diversas formas de
criminalidade. J& a nivel nacional, a cooperacdo deve ser satisfatoria entre 0s servigcos
responsaveis pela aplicacdo da lei, respeitante ndo so a fraude e a evaséo fiscais, mas

também aos delitos que lhes sejam associados.

3.3.3.8. COERENCIA NA POLITICA PARA COM OS PAISES
TERCEIROS

A Unido Europeia deve garantir e promover de modo coerente, ndo sé dentro da Unido
Europeia, como também nos paises terceiros, uma politica clara e homogénea relativa
aos principios de boa governacdo em matéria fiscal, baseada na transparéncia, troca de

informagdes e concorréncia fiscal leal.

3.3.3.9. APLICACAO DE NORMAS EQUIVALENTES POR PAISES
TERCEIROS

A aplicagdo efetiva das medidas reforcadas em matéria de tributacdo da poupanca a
nivel da UE pode beneficiar significativamente se o0s principais parceiros da UE

melhorassem também, as medidas equivalentes em vigor, ou seja, Centros financeiros
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muito conhecidos, que beneficiam de uma certa publicidade e que dispéem de
legislagbes bastante avancadas em matéria de sigilo bancario, dominam o mercado
internacional dos depdsitos transfronteiras.

A Comissao deve negociar alteracdes dos acordos vigentes no dominio da fiscalidade da
poupanca que a UE celebrou com a Suica, o Liechtenstein, Ménaco, Andorra e Séo
Marinho. As alteracdes a diretiva relativa a poupanca, deverdo permitir novos progressos
gquanto a criacdo de medidas equivalentes nas relacdes com essas jurisdicbes. Este tipo
de acordos celebrados com os territérios dependentes e associados em questdo devem
ser atualizados. Os centros financeiros de todo o mundo carecem de atencgdao.

O contributo de todas estas medidas refor¢a consideravelmente, a capacidade por parte
dos Estados-Membros em cobrarem impostos, sobre os rendimentos provenientes de
investimentos dos respetivos residentes.

Da segunda revisdo da diretiva relativa a poupanca resulta que, as melhorias introduzidas
nos acordos conforme as alteracdes propostas a diretiva, incluiu-se os fundos detidos em
contas fiduciarias, estando nestas contas, fundos que o banco do investidor depositou

novamente, em seu proprio nome noutra jurisdicao.

3.3.3.10. PROMOCAO DAS NORMAS DA UE A NIVEL
INTERNACIONAL

A garantia de coeréncia entre as politicas da UE, de modo a que os parceiros da UE

Os principios da boa governacao na area fiscal devem ser respeitados pelos parceiros da
UE no ambito de acordos internacionais, devendo também, ser incluidos em todos os
acordos com paises terceiros e promovidos por incentivos relativos a cooperagao para o
desenvolvimento.

O Conselho deve aprovar o projeto de Acordo UE/Liechtenstein sobre o combate
antifraude e os assuntos de cooperacao fiscal, dando & Comissdo um mandato para
negociagdes idénticas com Andorra, Monaco, Sdo Marinho e a Suica e, por outro lado,
deveria haver a possibilidade de celebrar acordos multilaterais de cooperacdo
administrativa quanto a fiscalidade indireta com paises terceiros e, também, das

participacao de paises terceiros nos referidos controlos simultaneos.

A legislagdo dos EUA relativa ao combate contra a evaséo fiscal (Foreign Account
Compliance Tax Act - FATCA) inicia perspetivas para o reforco do intercambio entre
Estados-Membros e paises terceiros, permitindo melhorar assim, a transparéncia a nivel

mundial.
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Ha necessidade de melhorar a cooperacdo com outras organizagdes internacionais,
promovendo os interesses comuns e, evitando as duplicacdes, bem como a criagéo de
sinergias beneficiando as institui¢des financeiras e as administracdes fiscais.

A Comissao esta a promover ferramentas praticas e avangadas, entre outras, formatos
eletrénicos, garantindo a sua utilizacdo por paises terceiros, quando nas suas relacfes
com os Estados-Membros da UE.

3.3.3.11. ABORDAGEM SOBRE A QUESTAO DOS PARAISOS
FISCAIS E DO PLANEAMENTO FISCAL AGRESSIVO

Aos paraisos fiscais, também designados por jurisdicbes ndo cooperantes, sao,
normalmente, considerados jurisdicbes com poderes de financiar os seus servicos
publicos sem impostos ou apenas com impostos sobre o rendimento nominal, pondo a
disposicdo o seu territério para ser utilizado por ndo residentes para escaparem a
tributacdo no seu pais de residéncia.

De acordo com a identificacdo da OCDE existem trés elementos caracteristicos no
conceito de paraiso fiscal: “i) falta de troca efetiva de informaces, ii) falta de

»79 e1

transparéncia e iii) auséncia da obrigacdo de realizar atividades significativas
também, de forma frequente permitem um tratamento fiscal preferencial a ndo residentes,
com a finalidade de atrair o investimento de outros paises, havendo, uma concorréncia
desleal que complica a tarefa dos outros paises que pretendam tributar os seus
residentes de um modo considerado equitativo.

Ha um intenso trabalho para eliminar muitas das caracteristicas prejudiciais dos paraisos
fiscais, através da adogéo de regras extremamente exigentes em matéria de intercambio
de informacdes apelando-se a transparéncia, na sequéncia do relangamento do Forum
Mundial da OCDE sobre a transparéncia e o intercambio de informacdes para fins fiscais,
constituindo-se um progresso consideravel, embora muitos antigos «paraisos fiscais» se
tenham comprometido a respeitar estes principios, examinando-se agora, se esses
compromissos foram respeitados; por outro lado, o Forum desconsidera a concorréncia
leal em matéria fiscal, principio relevante que a UE, através do codigo de conduta relativo

a fiscalidade das empresas, apoia de forma consideravel.

 COMISSAO EUROPEIA, Bruxelas, 27.6.2012 COM (2012) 351 final, COMUNICA(;AO DA COMISSAO AO
PARLAMENTO EUROPEU E AO CONSELHO, sobre os meios concretos para refor¢ar a luta contra a fraude

fiscal e a evasdo fiscal, incluindo em relacao a paises terceiros, pag. 13
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As receitas dos Estados-Membros sdo desviadas para os paraisos fiscais e, como tal,
recai sobre todos os contribuintes 0 aumento das taxas de imposi¢cdo, encargos dos
custos adicionais devido a praticas ndo coordenadas promovidas pelos Estados-
Membros para protecdo da sua matéria coletavel.

A Comissado, para além dos assuntos relacionados com os paraisos fiscais, tem por
objetivo para os Estados-Membros, para os contribuintes e investidores uma fiscalidade
justa e sélida, com a problematica da erosdo da base tributaria tratada de forma eficaz,
tanto na UE como nos paises terceiros, portanto, o objetivo € o estabelecimento de um
conjunto de medidas, procedimentos e instrumentos para uma acdo coordenada, bem
como, a abordagem sobre as questdes relativas ao planeamento fiscal agressivo.
Mais recentemente, faz-se referéncia a Proposta de DIRETIVA DO CONSELHO relativa
ao sistema comum de imposto sobre 0s servigos digitais aplicavel as receitas da
prestacéo de determinados servicos digitais®’, que na exposicdo de motivos enuncia
[O] Mercado Unico Digital é uma das principais prioridades politicas da Comissio
Europeia, cujo objetivo é propor oportunidades digitais para as pessoas e as
empresas num mercado de mais de 500 milhdes de consumidores na UE. De modo
a concretizar o seu potencial, o0 Mercado Unico Digital requer um quadro fiscal
moderno e estavel que estimule a inovacdo, combata a fragmentacédo do mercado e
permita a todos os intervenientes aproveitar a nova dindmica de mercado em
condicbes equitativas e equilibradas. Assegurar uma tributacdo equitativa da
economia digital faz igualmente parte da agenda da Comissdo Europeia sobre um
regime fiscal equitativo e eficaz na Unido Europeia. A economia digital esta a
transformar o modo como interagimos, consumimos e fazemos negoécios. As
empresas digitais estdo a crescer muito mais rapidamente do que a economia no
Seu conjunto e esta tendéncia devera continuar. As tecnologias digitais trazem
muitas vantagens para a sociedade e, do ponto de vista fiscal, criam oportunidades
para as administracbes fiscais e oferecem solugbes para reduzir 0s encargos
administrativos, facilitar a colaboracdo entre as administracdes fiscais, bem como

combater a evasao fiscal.

Devendo, como referido na proposta®, a atuaciio ter de ser concertada com outras
Instituicdes internacionais, como seja a OCDE.
[O]CDE elaborou um relatério intercalar sobre a tributacdo da economia digital, que

foi apresentado aos Ministros das Financas do G20 em marco de 2018. Este

8 https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2018:0148:FIN:PT:PDF
81 https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2018:0148:FIN:PT:PDF
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relatério analisa a necessidade de adaptar o sistema fiscal internacional a
digitalizac@o da economia e identifica os elementos a tomar em conta pelos paises
gue desejem instituir medidas provisérias para fazer face aos desafios fiscais
decorrentes da digitalizacéo.

Capitulo IV — Os Meios e Mecanismos Nacionais

4. CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

No gue respeita a Portugal, refere Saldanha Sanches (Sanches, 2006: 9) “Entre nés, por
Alvara de 16 de setembro de 1774, pds-se fim a pratica de celebrar os contratos de
aquisicdo de navios estrangeiros fora do territério portugués, lesando assim o eréario
publico, uma vez que s6 havia lugar a cobranca de reais direitos se a compra fosse
ajustada no Reino. Previa-se expressamente que tais compras ajustadas fora dele
dessem origem aos mesmos direitos que teriam lugar de outro modo e ainda a uma
sobretaxa de cinco por cento. Este exemplo mostra a tendéncia antiga do nosso
legislador para a criacdo de normas anti-abuso especificas ho combate a criatividade dos

contribuintes no seu planeamento fiscal”

4.1 O PLANEAMENTO FISCAL AGRESSIVO- DECRETO-LEI N.°
29/2008

Em cumprimento do Programa do XVII Governo Constitucional quanto ao reforco da
eficacia no combate a fraude e a evaséo fiscais foi publicado o Decreto-Lei n.° 29/2008
de 25 de fevereiro. Como referido no seu preambulo, respeitante ao reforco da eficacia
no combate a fraude e a evasao fiscais, designadamente mediante a adopcdo de
medidas que estejam em linha com as melhores praticas europeias e internacionais.
Refira-se a titulo de exemplo as «obrigacdes de comunicacdo, informacdo e
esclarecimento a administracdo fiscal sobre esquemas ou actuacdes de planeamento
fiscal agressivo que sdo propostos, promovidos e comercializados por diversas
entidades, genericamente apelidadas de intermediarios fiscais»®’, que tém vindo a ser

desenvolvidas noutros sistemas juridicos nomeadamente, nos Estados Unidos da

82 preambulo do Decreto-Lei n.° 29/2008 de 25 de fevereiro.
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Ameérica, no Reino Unido e no Canada, com o objetivo de reforcar o combate a evasdo
fiscal e a fraude.

Os sistemas fiscais modernos impéem o fornecimento de informacdes por parte dos
sujeitos passivos, com base na obrigacado béasica de apresentar declaracées sobre 0s
elementos fiscalmente relevantes, devendo essa imposicdo, ndo sO incidir sobre
determinados contribuintes, como também, as entidades que prestam servicos de
consultoria fiscal, devido a sua importancia crescente na definicdo da atuacdo dos
sujeitos passivos de imposto.

Como j& foi dito anteriormente, na declaracdo de Seoul (setembro de 2006), promovida
pela OCDE, assistiu-se a uma consciencializagdo do aumento de esquemas de
planeamento fiscal agressivo, a sua ligagdo com a diminuicdo da carga fiscal e a
importancia da intervencdo dos intermediarios fiscais: consultores fiscais e entidades
financeiras.

O exercicio da consultoria fiscal relativamente ao cumprimento dos deveres fiscais
assumiu ja proporc¢des, resultante da concorréncia entre as varias entidades que prestam
servicos nesta area, com o desenvolvimento de esquemas pré-desenhados de
planeamento fiscal para “venda” a clientes e demais que neles manifestem interesse.
Estes produtos apresentavam modelos de precos lucrativos baseados entre a
remuneracdo, 0 montante da vantagem fiscal proporcionada; outro dos servicos
oferecidos passava pela criagdo de instrumentos e produtos financeiros com determinado

grau de complexidade e sofisticagao.

A promocgao do planeamento fiscal agressivo ou abusivo, por estes intermediérios fiscais,
lesa a “integridade e a justica dos sistemas fiscais, desencoraja 0 cumprimento por parte
de muitos contribuintes e aumenta injustificadamente os custos administrativos e de
fiscalizagdo da maquina fiscal’®*.

A consultoria fiscal estava em 2008 e continua hoje em dia crescimento; muitas vezes
exercida em desconformidade com o espirito da lei, sem que haja regulacdo, nem a
preocupacdo da delimitagdo do estabelecimento de fronteiras da atuacéo ilicita que
poderdo a ser cruzadas ou com o principio material da justica na reparticdo dos encargos
fiscais, protegendo, assim os promotores a sua atividade, bem como o Knowhow, que
tém vindo a ser adquirido, independentemente das possiveis consequéncias econémicas

e sociais.

8 preambulo do Decreto-Lei n.° 29/2008 de 25 de fevereiro

60



Nos termos do artigo 4.° do diploma em andlise, estdo sujeitos a comunicagéo, nos 20
dias subsequentes ao termo do més em que o0 esquema ou actuagcdo de planeamento
fiscal tenha sido proposto os esquemas ou atuacgdes que: “a) Impliguem a participacéo de
entidade sujeita a um regime fiscal privilegiado, (...); b) Impliqguem a participacdo de
entidade total ou parcialmente isenta; ¢) Envolvam operagbes financeiras ou sobre
seguros que sejam susceptiveis de determinara requalificagdo do rendimento ou a
alteracao do beneficiério (...);

d) Impliguem a utilizacdo de prejuizos fiscais” bem como todos aqueles que “sejam
propostos com clausula de excluséo ou de limitacdo da responsabilidade em beneficio do
respectivo promotor”.

No entanto, dever-se-4 analisar ndo s6 as componentes dos esquemas constantes do
decreto-lei, como também, o plano a nivel fiscal do contribuinte porque resulta “que se
torna quase impossivel avaliar esquemas como estes sem analisar o intuito fiscal (ou
extra-fiscal) do contribuinte, isto porque, a julgar apenas pelo elemento objetivo, todos os
esquemas que se enquadrassem numa das situagfes previstas no artigo 4.° do Decreto-
Lei poderiam ser alvo de comunicacdo. Acresce ainda que, para além da afericdo da
motivacao fiscal, € imperativo aplicar os critérios enumerados pelo TICE para aferi¢cdo da
artificialidade do esquema ou atuacao uma vez que poderdo haver razbes econdémicas
vélidas que justifiquem a utilizac&o desse esquema “aparentemente” abusivo”®

O decreto-lei deveria conjeturar sobre comportamentos objetivos, uma vez que nao se
pode considerar como uma clausula anti-abuso® e, por outro lado, “esta norma nao
procurar qualquer articulagdo com a clausula geral anti-abuso e nao utilizar sequer o
conceito de concepcao do negécio juridico artificioso ou fraudulento como limite para o
planeamento™®®.

As obrigagfes de comunicacao, informagéo e esclarecimento constantes dos artigos 3.° e
4°, bem como as dos artigos 7.°, 8.° e 9.° deste diploma, onde consta a regulacdo das
atuacbes consideradas abusivas pelas entidades promotoras de esquemas,

caraterizadas pelo artigo 5.° do mesmo diploma, possibilita a perce¢cdo do principio da

8 AMORIM, Catarina Ferreira, «Clausula geral anti-abuso — Reflexfes e aplicacdo a realidade empresarial»,
Revista da Ordem dos Revisores Oficiais de Contas, n.° 64, Janeiro_Mar¢co 2014, p. 46 referindo-se aos
critérios tracados pelo TICE no acérddo Cadbury-Schweppes, processo C-196/04, de 12 de setembro de
2006

8 OLIVEIRA, Antonio Fernandes de, A legitimidade do planeamento fiscal, as clausulas gerais anti-abuso e
os conflitos de interesse, 2009, p.187 e ss.

% SANCHES, J. L. Saldanha, «As duas constituicdes — nos dez anos da clausula geral antiabuso»,

Planeamento e Evaséo Fiscal — Jornadas de Contabilidade e Fiscalidade, 2010, p.113 e 114
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igualdade e a exposicao, prevengdo e o combate das posi¢des fiscais dubias e abusivas,
através de procedimentos anti-abusivo.

O decreto-lei define planeamento fiscal «de modo neutro, como constituindo qualquer
esguema ou agao potencial ou efetivamente dirigida a obtencéo de vantagens fiscais pelo
contribuinte. Por seu turno, refere Ana Paula Dourado (2017:289) vantagem fiscal parece
implicar abuso (elisdo) ou evasdo (infracdo) fiscais, consoante o0 caso: reducéo,
eliminacdo ou adiantamento do imposto devido a obtencédo de um beneficio que néo teria
sido atingido, total ou parcialmente, sem o recurso a esse esquema ou agéo»®’. Refere
Marta Caldas (2015:95) que esta opcdo do legislador fiscal podera ser justificada pela
compatibilizagdo de conceitos a nivel internacional. Isto é, de acordo com as definigbes
da OCEDE e UE, o Decreto-Lei compreendera situacdes de planeamento fiscal abusivo —
esquemas ou actuacgdes artificiais, sem motivos/razdes economicas, das quais resultam
ou espera que resulte uma vantagem fiscal, e ao mesmo tempo situagbes de
planeamento fiscal a considerar agressivo — esquemas ou situagfes com motivos/razbes
econdémicas, mas em que estas sdo suplantadas pela vantagem fiscal.

Como ndo ha nenhuma referéncia a “esquemas artificiais” ou a “esquemas abusivos”,

nao é claro se se refere a abuso fiscal.

O objetivo do decreto-lei é consagrar um regime baseado nos «deveres de informacgéo a
administracao fiscal tendo em conta que o funcionamento regular, eficaz, integro e justo
do sistema fiscal também depende fortemente da informacéo que lhe seja reportada, em
tempo oportuno»®, com uma disciplina prudente, dirigindo-se ao conhecimento pela
administracéo fiscal dos esquemas ou atuacdes de planeamento fiscal considerados de
certo modo abstratos, conforme nos diz o artigo 8.°. As obrigacdes instituidas nao
existem para identificarem os utilizadores de esquema ou atuacdes de planeamento
fiscal, conforme o n.° 2 do artigo 8.° do Decreto-Lei n.° 29/2008, tendo apenas lugar,
quando o conhecimento dos referidos esquemas e atuacdes, s6 poderd ser obtido

através dos utilizadores, de acordo com o artigo 10.°.

Para Marta Caldas (2015:94) face a uma tal abrangéncia do diploma legal, a 5 de maio
de 2009, foi publicado o Despacho n.° 11873/2009 do Gabinete do Secretario de Estado
dos Assuntos Fiscais que restringe os deveres de conformagéo do Decreto-Lei “apenas”

sobre os esquemas ou actuagbes dos quais resultam operacbes que n&o tenham

8 DOURADO, Ana Paula, Direito Fiscal, 22 edicdo, 2017, p.289.

8 preambulo do Decreto-Lei n.° 29/2008 de 25 de fevereiro
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justificacdo de carater econdmico, bem como as que, tendo justificagdo econdmica,

impliguem uma vantagem fiscal que contribuird4 decisivamente para a sua adogao.

Os custos administrativos séo insignificantes ao incidirem, apenas sobre entidades
promotoras junto de terceiros a utilizacdo de esquemas e, que tém dos mesmos perfeito
conhecimento, uma vez que, com a revelacdo dos esquemas ou atuacdes de
planeamento fiscal, conforme prevé o decreto-lei, vai haver uma melhoria na

transparéncia e na justica do sistema fiscal.

A liquidacdo e a cobranca das receitas tributaria tém um papel fundamental no
desenvolvimento econdémico e social e, como tal, o decreto-Lei n.° 29, de 25 de fevereiro,
tem como objetivo instituir a disciplina e a promocdo do interesse nacional, sendo
portanto, fundamental que, tanto os particulares como as empresas, ou seja todos,
tenham consciéncia e assumam o dever de cidadania de pagar os impostos que Ihes sdo
devidos de acordo com a lei, cumprindo-se assim, com o0 principio de justica e

solidariedade.

A Administracdo Fiscal Portuguesa nos termos do artigo 15.° conjugado com o artigo 4°

do mesmo diploma, divulgou treze® situacées de Planeamento Fiscal Abusivo.

Assim, esquemas ou atuacdes de planeamento fiscal, que impliqguem a participacdo de

entidade sujeita a um regime fiscal privilegiado, de acordo com o artigo 4.°, alinea a):

- “Criacéo artificial de menos-valias ho ambito do apuramento dos resultados da partilha
de uma sociedade;

- Aplicagdo do regime de eliminagdo da dupla tributagdo econdmica aos lucros
distribuidos por sociedade residente empais terceiro mediante a interposicdo de uma
sociedade residente em Estado membro da Unido Europeia (UE) originando dupla néo
tributacao de lucros distribuidos e o apuramento de menos-valias artificiais;

- Criacdo de uma estrutura de financiamento intra-grupo recorrendo a veiculos
constituidos para o efeito;

- Prestacéo de garantias através de sucursal financeira exterior constituida na ZFM;

- Aproveitamento abusivo de convencgéo para evitar a dupla tributacéo;

- Encargos de financiamento de uma operacao de aquisicdo das partes de capital de uma

sociedade suportados pela entidade adquirida™;

8 PIRES, Rita Calcada, Manual de Direito Internacional Fiscal, 2018, pp. 152 e ss.
% PIRES, Rita Cal¢cada, Manual de Direito Internacional Fiscal, 2018, pp. 152-153.

63



Esquemas ou atuacdes de planeamento fiscal, que impliquem a participagédo de entidade
total ou parcialmente isenta, de acordo com o artigo 4° alinea b):

- “Utilizacdo de uma sociedade gestora de participagbes sociais (SGPS) como veiculo
para a integracdo de ativos no patriménio de uma sociedade residente em territorio
portugués

- Aproveitamento dos beneficios da Diretiva 2003/49/CE, do Conselho, de 3 de Junho,
em matéria de retencdes na fonte sobre royalties™”;

Esquemas ou atuacdes de planeamento fiscal, que envolvam operac@es financeiras ou

sobre seguros, possiveis de determinar a requalificacdo do rendimento ou a alteracéo do

beneficiario, (exemplo: locacao financeira, instrumentos financeiros hibridos, derivados ou

contratos sobre instrumentos financeiros), de acordo com o artigo 4.°, alinea c):

- “Operacgdo de aumento de capital de uma sociedade residente realizada previamente a
alienacéo de partes sociais para reduzir a tributacdo das mais-valias®®’.

Esquemas ou atuacdes de planeamento fiscal, que impliquem a utilizacdo de prejuizos

fiscais, de acordo com o artigo 4.°, alinea d):

- “Wenda de bens seguida da celebracdo de contrato de locagdo com o vendedor;

- Cedéncia de ramo de atividade para aproveitar a deducgéo de prejuizos fiscais;

- Operacao de titularizacao de créditos futuros.

- UtilizacAo abusiva da figura da doacdo®®.

Verifica-se que os esquemas em que ha a obrigatoriedade de comunicagdo sdo na maior
parte das vezes aqueles em que existe a participacdo de entidade sujeita a um regime
fiscal privilegiado e os que implicam a utilizacdo de prejuizos fiscais. Saliente-se que da
consulta & base de dados da AT, a dltima comunicacdo publicitada reporta ao ano de
2010.

o1 PIRES, Rita Cal¢ada, Manual de Direito Internacional Fiscal, p. 152-153.

92 PIRES, Rita Calgada, Manual de Direito Internacional Fiscal, p. 153.

% PIRES, Rita Calcada, Manual de Direito Internacional Fiscal, p. 153.

o http://info.portaldasfinancas.gov.pt/pt/apoio_contribuinte/Planeamento_Fiscal/Documents/Divulgacao-
DL_29-08-PFA.pdf
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4.2 A PRESUNCAO LEGAL DE RENDIMENTOS E UTILIZACAO DE
METODOS INDIRETOS

A interpretacdo das normas fiscais quanto & substancia econémica® pode ser um meio
de combate ao planeamento fiscal abusivo dado que “‘como elemento correctivo da
tributacdo em caso de violacdo do principio da igualdade, por manifestacdes idénticas de
capacidade contributiva poderem ser tratadas discriminatoriamente pela lei fiscal”®®.
A presuncdo legal de rendimentos é um dos métodos utilizados ao combate e prevengéo
da evasédo fiscal. Salienta Rita Calcada Pires que «O dever de fornecer todos os
elementos necesséarios a determinacdo da obrigacdo fiscal, bem como o dever do
contribuinte proceder ao seu apuramento e declaracdo, a qual goza de uma presuncgao
de verdade»®’.
Na impossibilidade de comprovagédo e quantificacdo direta verifica-se uma situacdo de
determinacdo da matéria coletavel por métodos indiretos.
Conforme disposto no artigo 83° n° 2 da LGT, a avaliagdo indirecta visa a determinagao
do valor dos rendimentos ou bens tributaveis a partir de indicios, presungdes ou outros
elementos de que a administracao tributéria disponha. A avaliagdo por métodos indiretos
tem carater excecional e é subsididria da avaliacdo direta (Nabais, 2016: 297-298-299),
podendo a Autoridade Tributaria, de acordo com o artigo 87.°, n.° 1 da LGT efetuar uma
avaliacdo indireta em caso de:
[a]) Regime simplificado de tributacdo, nos casos e condigdes previstos na lei;
b) Impossibilidade de comprovacao e quantificacdo directa e exacta dos elementos
indispensaveis a correcta determinagdo da matéria tributavel de qualquer imposto;
c) A matéria tributavel do sujeito passivo se afastar, sem razao justificada, mais de
30% para menos ou, durante trés anos seguidos, mais de 15% para menos, da
gue resultaria da aplicacdo dos indicadores objectivos da actividade de base
técnico-cientifica referidos na presente lei.
d) Os rendimentos declarados em sede de IRS se afastarem significativamente
para menos, sem razdo justificada, dos padrbes de rendimento que
razoavelmente possam permitir as manifestagfes de fortuna evidenciadas pelo

sujeito passivo nos termos do artigo 89.°-A da LGT;

% Quanto a rejeicdo de uma interpretacdo econémica das normas fiscais vd. CAMPOS, Diogo Leite de,
«Interpretacéo das normas fiscais», Problemas Fundamentais do Direito Tributario, p. 21-24.

% GUERREIRO, Anténio Lima, Lei Geral Tributaria Anotada, 2000, p. 86.

 MARTINS, Anténio Carvalho, Simulagdo na lei geral tributaria e pressuposto do tributo: em contexto de
fraude, evaséo e planeamento fiscal, p. 32 ss.
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e) Os sujeitos passivos apresentarem, sem razao justificada, resultados tributaveis
nulos ou prejuizos fiscais durante trés anos consecutivos, salvo nos casos de
inicio de actividade, em que a contagem deste prazo se faz do termo do terceiro
ano, ou em trés anos durante um periodo de cinco (Lei n.° 30-G/2000 de 29 de
dezembro).

f) Acréscimo de patriménio ou despesa efectuada, incluindo liberalidades, de valor
superior a (euro) 100 000, verificados simultaneamente com a falta de declaracdo
de rendimentos ou com a existéncia, no mesmo periodo de tributacdo, de uma
divergéncia ndo justificada com os rendimentos declarados. (Redacéo da Lei n.°
94/2009, de 1 de setembro).

Assim, nos termos do artigo 88.° da LGT a utilizagdo da avaliagéo indireta constante do
artigo 87.° da LGT € admissivel na impossibilidade de comprovagéo e quantificagédo direta
e exata da matéria tributavel, podendo resultar das seguintes anomalias e incorregdes:

[a) ] Inexisténcia ou insuficiéncia de elementos de contabilidade ou declaracao, falta
ou atraso de escrituracdo dos livros e registos ou irregularidades na sua
organizacdo ou execucdo quando ndo supridas no prazo legal, mesmo quando a
auséncia desses elementos se deva a razbes acidentais;

b) Recusa de exibicdo da contabilidade e demais documentos legalmente exigidos,
bem como a sua ocultacéo, destruicéo, inutilizaco, falsificacédo ou viciagéo;

c) Existéncia de diversas contabilidades ou grupos de livros com o propésito de
simulacdo da realidade perante a administracdo tributaria e erros e inexactidées
na contabilidade das operac¢des néo supridos no prazo legal.

d) Existéncia de manifesta discrepancia entre o valor declarado e o valor de
mercado de bens ou servigos, bem como de factos concretamente identificados
através dos quais seja patenteada uma capacidade contributiva significativamente
maior do que a declarada (Lei n.° 30- G/2000, de 29 de Dezembro)”.

4.3 A CLAUSULA GERAL ANTI-ABUSO

A interpretacdo do principio da tipicidade na sua vertente aberta permite a inclusdo de
uma clausula geral anti-abuso no nosso ordenamento juridico sem comprometer outros
principios constitucionais, principalmente o principio da seguranca juridica, constante do
artigo 282.°, n.° 4, da CRP. Este principio da seguranca juridica, enquanto fundamento
para a declaracdo de inconstitucionalidade de uma norma pelo Tribunal Constitucional é

uma manifestacdo do principio do Estado de direito democratico, traduzindo a ideia de
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protecdo da confianca e da estabilidade das normas juridicas, desdobrando-se, a
semelhanga do principio da tipicidade, numa vertente objetiva, como garantia da
estabilidade juridica, permanéncia e durabilidade das normas no ordenamento juridico
nacional, e numa vertente subjetiva, entendida como a previsibilidade e durabilidade dos
efeitos juridicos no ambito de uma relag&o juridica®.

O principio da igualdade fiscal decorrente do principio geral da igualdade nos termos do
artigo 13.° da CRP consiste na igualdade de tratamento perante a lei, igualdade formal, e
no tratamento descriminado de situa¢des desiguais com o objetivo de se alcancar uma

1°. No direito fiscal este principio compreende o dever dos cidaddos em

igualdade material
pagar impostos na medida da sua capacidade contributiva, verificando-se assim, a
igualdade formal através do dever em contribuir e a igualdade material através da
contribuicdo de acordo com as suas posses, sendo este 0 Unico critério discriminador
admissivel’®. Referindo em 2007, Clotilde Celorico Palma*® gue «A causa ancestral
das medidas anti-abuso € a obtencgéo de igualdade tributaria e a justica na distribuicdo
dos encargos tributarios»

O legislador na criacdo de uma clausula geral anti-abuso procede a uma compreensao
dialéctica do principio da tipicidade enquanto expressao do principio da legalidade, do
principio da seguranca juridica, da igualdade fiscal e da capacidade contributiva'®.

E de referir que a consagracdo de uma clausula geral anti-abuso ndo constitui uma
violagdo do principio de liberdade de atuagdo enquanto direito constitucionalmente

193 'mas uma limitag&o imposta pelos principios de igualdade e

consagrado do contribuinte
de justica.
Nesta linha Anténio Carlos dos Santos (2017:14) diz que
[O]s esquemas de PFA abusivo sdo complexos e dificilmente acompanhadas pelas
leis dos EM, de carater esparso, fragmentado. As praticas fiscais abusivas nao

cobertas por disposi¢cdes antiabuso especificas s@o, nos EM, frequentemente

98 MARTINS, Alexandra Coelho, A Admissibilidade de uma Clausula Geral Anti-Abuso em Sede de IVA,
Almedina, 2007, p. 35-36 e NABAIS, José Casalta, O Dever Fundamental de Pagar Impostos, pp. 395-396.

% NABAIS, José Casalta, O Dever Fundamental de Pagar Impostos, pp. 435-436.

19 NUNES, Goncalo Avelas, «A clausula geral anti-abuso de direito em sede fiscal — art.° 38.°, n.° 2, da Lei
Geral Tributaria — a luz dos principios constitucionais do direito fiscal», , p. 50.

191 pALMA, Clotilde Celorico (2007) — Estudo Clausulas anti-abuso e garantias dos contribuintes.
Apresentacdo nas Conferéncias Direitos e Garantias dos contribuintes e prerrogativas ....., OTOC 89. pp.13-
14 .

192 MARTINS, Alexandra Coelho, A Admissibilidade de uma Clausula Geral Anti-Abuso em Sede de IVA, p.
30.

193 GUERREIRO, Anténio Lima, Lei Geral Tributaria Anotada, 2000, p. 185.
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combatidas mediante a introducdo de uma CGAA que visa desconsiderar as
operacdes para efeitos fiscais.

Assim, a luta contra a imaginacao fértil apresentada em diversos fenémenos, dificiimente
levara o legislador ao éxito na “previsao de multiplas e diversificadas clausulas especiais
num auténtico jogo do gato e do rato”, dai a concordancia da ado¢cado de uma clausula

geral contra a evasao e fraude fiscais (Nabais, 2016: 211).

Sdo consideradas normas anti-abuso “quaisquer normas legais que consagrem a
ineficacia perante a Autoridade Tributaria de neg6cios ou atos juridicos celebrados ou
praticados com manifesto abuso das formas juridicas de que resulte a eliminacdo ou
reducao dos tributos que de outro modo seriam devidos” (Anjos, 2012: 13).

Através do artigo 32.°-A do Cdadigo de Processo Tributario Decreto-Lei n.° 154/91, de 23
de abril), com redagéo dada pela Lei n.° 87-B/98, de 31 de dezembro, n.° 7 do artigo 51.°
foi introduzida no ordenamento juridico portugués a clausula geral anti-abuso.

Com a aprovacgdo da Lei Geral Tributéria, aprovada pelo Decreto-Lei n.° 398/98, de 17 de
dezembro, a clausula foi transcrita, ipsis verbis, para este diploma, através da Lei n.°
100/99, de 26 de Julho, originando o artigo 38.°, n.° 2, com a seguinte redacdo «Sao
ineficazes os atos ou negdcios juridicos quando se demonstra que foram realizados com
0 Unico ou principal objetivo de reducédo ou eliminacdo dos impostos que seriam devidos
em virtude de atos ou negécios juridicos de resultado econémico equivalente, caso em

gue a tributacdo recai sobre estes Ultimos».

A versao originaria da clausula geral anti-abuso revelava-se, como refere a doutrina,
demasiado aberta, consagrando a Administracdo Tributaria um conjunto de poderes que,
se exercidos, violavam a liberdade econémica dos individuos e das empresas baseados
no principio do Estado Fiscal, ou seja, restringia a liberdade aos contribuintes,
bloqueando as hip6teses de planeamento fiscal.

A clausula geral anti-abuso (CGAA) nesses moldes, em nome do combate a evasao e
fraude fiscal, «conduzia a um acentuado desequilibrio a favor desse interesse fiscal, em
prejuizo portanto da justa reparticdo dos encargos publicos» (Nabais, 2016: 213).
Justifica-se a adogéo de uma clausula geral anti-abuso pois, a Administragdo Tributéria
necessita cada vez mais de poderes, sobretudo em é&reas de tributagdo, tais como, dos
rendimentos das aplicacdes, em que cada vez mais, existe o0 dominio pela «desregulacéo
legal, pela desintermediacdo e consequentes instrumentalizacéo e titularizacao (através
da menor intervencdo dos bancos e estabelecimentos financeiros e da sua maior

incorporacdo em titulos negociaveis) e, bem assim, pela internacionalizagdo” (Nabais,
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2016: 211) e uma clausula “deve ter sobretudo uma fungéo preventiva e pedagogica, uma

eficacia que previna mais do que remedeie» (Nabais, 2016: 213).

Na mesma linha Ana Beirdo (2017: 32)
E de ressaltar que a clausula geral anti abuso existe para os comportamentos que
se movem dentro do que é formalmente legal, mas n&o servem o propdésito visado
pela lei, antes visando, Unica ou primacialmente, a vantagem fiscal.
E nesta desconformidade entre o fim visado pela norma e o concreto fim visado na
utilizacdo da norma (e/ou da forma juridica) por parte do sujeito passivo que reside
0 caracter antijuridico, ou censuravel, ou, na linguagem mais disseminada, o

elemento normativo.

4.3.1 O ARTIGO 38.9, N.°2 DA LGT

O legislador, por via da Lei n.° 30-G/2000, de 29 de dezembro, introduziu alteracdes a

redacdo da CGAA, a qual passou referir que:
[S]ao ineficazes no ambito tributario os actos ou negdcios juridicos essencial ou
principalmente dirigidos, por meios artificiosos ou fraudulentos e com abuso das
formas juridicas, a reducao, eliminacdo ou diferimento temporal de impostos que
seriam devidos em resultado de factos, actos ou negdcios juridicos de idéntico fim
econdmico, ou a obtencdo de vantagens fiscais que ndo seriam alcancadas, total
ou parcialmente, sem utilizacdo desses meios, efectuando-se entdo a tributacdo de
acordo com as normas aplicaveis na sua auséncia e ndo se produzindo as

vantagens fiscais referidas.

Conduzindo que Casalta Nabais (Nabais, 2016: 213)., escrevesse que a
[L]ei n® 30-G/2000, de 29 de dezembro, parece aproximar-se mais do que deve ser
uma clausula, formulando a clausula geral anti-abuso, podendo a administracéo
tributaria de “alhear-se da configuracdo juridica dada aos factos tributarios pelos
contribuintes, tributando-os pelos factos tributarios que estes justamente

pretenderam evitar.

Na CGAA, a doutrina identifica cinco elementos que devem estar presentes, sdo eles: o:
elemento meio, elemento resultado, elemento intelectual, elemento normativo e elemento

sancionatorio'®.

104 COURINHA, Gustavo Lopes, A Clausula Geral Anti-Abuso no Direito Tributario: Contributos para a sua

compreensao, 2004, p. 165 e ss.
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Acompanhando Gustavo Courinha, o elemento meio encontra-se no cerne da redagéo da

105

norma, motivo pelo que sera ineficaz aquele comportamento™ que se sirva de “meios

artificiosos ou fraudulentos e com abuso das formas juridicas” para obter uma vantagem
fiscal sem que se comprometa o fim econémico pretendido'®, considerando-se
fraudulento, ndo pela sua natureza mas, porque é levado a efeito em detrimento de um
outro meio usual, pela sua simples atratividade fiscal*”’.

Esse comportamento abusivo pode ser composto por atos juridicos, negdcios juridicos ou
pela combinacdo de ambos que, “deverao formar uma unidade légica, sequencial e
»108

indivisivel”™. A légica do esquema devera demonstrar a ligacdo existente sobre o

conjunto de actos e/ou negdcios juridicos a partir do momento em que o primeiro dos

actos é praticado'®

, sob pena de a Autoridade Tributaria ndo conseguir provar o pré-
planeado e unitério.

Os atos e negécios juridicos de que o0 esquema se serve séo, de certo modo, validos. A
producdo dos seus efeitos ndo é prejudicada pela aplicacdo da CGAA, operando no
ambito da eficacia fiscal da norma.

Quanto a afericao do artificio e abuso do meio empregue é insuficiente a demonstracao
de que as operagfes praticadas nao sdo o negdécio usual em sentido econémico e que o
esguema possui um caracter unitario. Importa, entdo atender ao elemento intelectual para

que se possa afirmar que esses atos sado “essencial ou principalmente dirigidos”,

195« A escolha de um negocio juridico ou actos juridicos fiscalmente relevantes, como forma juridica de atingir
certo objectivo com menor oneracao juridica, implica optar por determinados caminhos.

O objectivo de obter um custo dedutivel para a redugéo do lucro tributavel” Conforme SANCHES, J. L.
Saldanha, Os limites do planeamento fiscal: substancia e forma no direito fiscal portugués, comunitério e
internacional, 2006, p. 172.

1% SANCHES, J. L. Saldanha, Os limites do planeamento fiscal: substancia e forma no direito fiscal
portugués, comunitario e internacional, 2006, p. 166.

97 Conforme os critérios tracados pelo TICE no acordao Cadbury-Schweppes, processo C-196/04, prolatado
a 12 de Setembro de 2006 e realgados por Catarina Amorim. A autora afirma que “o resultado obtido tem de
consistir numa demonstracgéo clara do desvio ou contorno da lei fiscal. Para tal, € necessario comprovar que
uma dada forma juridica, com determinadas caracteristicas juridicas e comerciais, nunca seria utilizada pelo
contribuinte ndo fosse a sua finalidade principal ou essencial de minimizagdo da carga fiscal ou a obtencéo
de um beneficio fiscal.”. Nao obstante, “um contribuinte que ndo preencha uma das condigbes supra descritas
e ndo obedeca a um determinado padrao comercial ou juridico no a&mbito da sua atividade pode, ainda assim,
ter razbes extra fiscais validas que justifiguem a utilizacdo de uma forma juridica inusual que, a0 mesmo
tempo, potencie a obtencédo de vantagens fiscais” AMORIM, Catarina Ferreira, «Clausula geral anti-abuso —
Reflexdes e aplicagdo a realidade empresarial», Revista da Ordem dos Revisores Oficiais de Contas, n.° 64,
Janeiro_Margo 2014, p. 44.

1% COURINHA, Gustavo Lopes, A Clausula Geral Anti-Abuso no Direito Tributario: Contributos para a sua
compreensao, 2004, pp. 166-167.

199 COURINHA, Gustavo Lopes, A Clausula Geral Anti-Abuso no Direito Tributario: p. 167.
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carecendo, a aplicagdo da norma, da verificacdo, in casu, do elemento meio, supra

[*1° e, também do

enunciado, do elemento resultado, obtengdo de uma vantagem fisca
elemento intelectual.

A aplicacdo da CGAA depende de prova, por parte da Autoridade Tributéria, da
verificacdo destes elementos, ndo podendo a mesma apenas apresentar o elemento
meio e o elemento resultado. Tem por dever''! de demonstrar a intengéo do contribuinte
em subtrair (ou adicionar, caso se trate de uma vantagem fiscal) ao ambito de aplicacdo
de uma norma fiscal, elemento normativo®*?.

Pelo exposto, compreende-se que é “extremamente dificil provar os motivos fiscais que
levaram o contribuinte a adotar um modelo negocial que em condi¢cdes normais néo
adotaria™®.

Definindo o business purpose test como «uma razdo comercial legitima tal como pode vir
a ser demonstrada pelo sujeito passivo, em particular no caso de este ter adoptado uma

14 este deve ser efetuado pela Autoridade Tributaria através da

via pouco habitual»
demonstragdo que o conjunto de atos e/ou negdécios juridicos ndo usuais para os efeitos
juridicos ora pretendidos foram efetuados com a intencdo Gnica™® de minimizar a carga

fiscal do sujeito passivo.

Neste ponto, é importante referir que no ambito da Diretiva (UE) 2016/1164, o legislador
da Unido propde o uso das regras gerais antiabuso. Referindo que as regras gerais

antiabuso tém, portanto, a funcado de colmatar lacunas, o que ndo devera prejudicar a

110 SANCHES, J. L. Saldanha, Os limites do planeamento fiscal: substancia e forma no direito fiscal

portugués, comunitario e internacional, 2006, p. 172-173.
™ Dever de fundamentacéo nos ternos do artigo 268.°, n.° 3, da CRP, no artigo 124.° do CPA e do regime
geral da fundamentacao dos atos tributarios, cf. SANCHES, J. L. Saldanha, Os limites do planeamento fiscal:
substancia e forma no direito fiscal portugués, comunitario e internacional, 2006, p. 173 e ss.

12 NUNES, Gongalo Avelds, «A clausula geral anti-abuso de direito em sede fiscal — art. 38.°, n.° 2, da Lei
Geral Tributaria — a luz dos principios constitucionais do direito fiscal», Fiscalidade, n.° 3, Julho 2000, p. 56 “a
interpretacdo das normas legais aplicaveis, para o efeito de se concluir se houve ou ndo uso abusivo delas,
deve ser feita a luz dos principios da igualdade fiscal, da capacidade contributiva e do Estado social,
elementos fundamentais para se conseguir a interpretacdo e a aplicagdo daquelas normas em conformidade
com a constituigao”

13 AMORIM, Catarina Ferreira, «Clausula geral anti-abuso — Reflexdes e aplicacao a realidade empresarial»,
Revista da Ordem dos Revisores Oficiais de Contas, n.° 64, Janeiro_Margo 2014, p. 47.

114 SANCHES, J. L. Saldanha, Os limites do planeamento fiscal: substéncia e forma no direito fiscal
portugués, comunitario e internacional, 2006, p. 176.

15| opes de Sousa diz que para aplicagdo da CGAA, que “esse objectivo seja essencial ou o principal”.
SOUSA, Jorge Lopes de Cédigo de Procedimento e de Processo Tributario Anotado e Comentado, Volume I,

6.2 edicao, 2011, p. 581

71



aplicabilidade de regras antiabuso especificas. Sendo que é importante que na Unido, as

regras gerais antiabuso deverdo ser aplicadas a montagens que ndo sejam genuinas,

caso contrario, o contribuinte deverd dispor do direito de optar pela estrutura mais

vantajosa do ponto de vista fiscal para as suas atividades comerciais*®. Propondo no

artigo 6.° com a epigrafe - Regra geral antiabuso, a seguinte redacao:

[ 11. Para efeitos do célculo da matéria coletavel das sociedades, os Estados-
Membros devem ignorar uma montagem ou série de montagens que, tendo sido
posta em pratica 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, ndo seja genuina tendo em conta todos os factos e circunstancias
relevantes. Uma montagem pode ser constituida por mais do que uma etapa ou
parte.

2. Para efeitos do n.° 1, considera-se que uma montagem ou série de montagens
nao é genuina na medida em que ndo seja posta em pratica por razbes
comerciais validas que reflitam a realidade econdmica.

3. Caso as montagens ou série de montagens ndo sejam tomadas em
consideragdo nos termos do n.°1, a coleta é calculada nos termos do direito

nacional.

Como referido, em Portugal, foi apresentada na proposta de lei 177/XIll, (23-1-2019),

uma nova redacdo paraos n.° 2, 3, 4, 5 e 6 do artigo 38.°da LGT.

Pela sua importéancia transcreve-se a mesma, relembrando que se trata ainda de uma

proposta de redacdo.

[...]

2. As construcdes ou séries de construgbes 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
tributagdo de acordo com as normas aplicaveis aos negécios ou atos que correspondam a
substancia ou realidade econémica e nédo se produzindo as vantagens fiscais pretendidas.

3. Para efeitos do nimero anterior considera-se que:

Uma construgcdo ou série de construgcbes ndo é genuina na medida em que ndo seja
realizada por razdes econémicas vélidas que reflitam a substancia econdémica;

Uma construcdo pode ser constituida por mais do que uma etapa ou parte.

116

Ponto 11 da Diretiva, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32016L1164
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4. Para efeitos de aplicacéo do disposto no n.° 2, nos casos em que da construcao ou série
de construgBes tenha resultado a ndo aplicacdo de retencdo na fonte com carater
definitivo, ou uma reducdo do montante do imposto retido a titulo definitivo, considera-se
gue a correspondente vantagem fiscal se produz na esfera do beneficiario do rendimento,
tendo em conta 0s negécios ou atos que correspondam a substancia ou realidade
econdémica.

5. Sem prejuizo do ndmero anterior, quando o substituto tenha ou devesse ter
conhecimento daquela construgdo ou série de construcGes, devem aplicar-se as regras

gerais de responsabilidade em caso de substituicdo tributaria.

4.3.2. O PROCEDIMENTO PROPRIO PARA APLICACAO DA CGAA

A aplicacdo de CGAA por parte da Autoridade Tributdria e Aduaneira, decorre da sua
funcao inspetiva e acompanha nomeadamente o plano estratégico de combate a fraude e
evasdo fiscais e aduaneiras que trienalmente é elaborado. Por exemplo no citado plano
para 2011-14, referia-se
[Allgumas das medidas que constam do Plano Estratégico foram ja incluidas na
Proposta de Orcamento de Estado para 2012. De entre estas medidas destaca-se o
agravamento da tributagdo das transferéncias de rendimentos de capitais
provenientes e com destino a paraisos fiscais, o alargamento significativo das
regras de transparéncia fiscal internacional (regras CFC) e a flexibilizacdo das
regras de utilizacdo da clausula geral antiabuso por parte da administracdo
tributéria e aduaneira para combater o planeamento fiscal agressivo.
(...)
[Allterar o artigo 63.° do CPPT para consagrar expressamente que este
procedimento tributario se reporta exclusivamente a aplicacdo da clausula geral
antiabuso, eliminando o prazo especifico para a sua aplicacdo e clarificando em
gue momento deve ser autorizado pelo dirigente maximo. Desta forma, flexibiliza-se
a utilizacdo das normas antiabuso, tornando-as mais eficazes no combate aos

esquemas de planeamento fiscal abusivo e de elevada complexidade.

No plano de Atividades da AT para 2018 (p 118), refere-se que compete a DSPCIT
«Proceder a apreciacdo de situacdes complexas detetadas pelos servicos regionais e
elaborar notas técnicas relativas a pedidos de Derrogacédo de Sigilo Bancario e Clausula
Geral Anti abuso.»

Assim Autoridade Tributaria e Aduaneira, aquando da aplicacdo da clausula geral anti-

abuso, procede a aplicacdo das normas fiscais que tém por base o meio usual, aquele
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gue serviu de comparacao na andlise do elemento meio, ndo se tratando de analogia da
norma «mas da criagdo de uma ficcdo pela clausula geral anti-elisiva no sentido de se

considerar realizados os atos e negdcios no praticados pelo contribuinte»*’.

Os Servigos da Inspecao Tributaria, procedem a identificacdo dos factos, e ao abrigo de
um procedimento inspetivo e elaboram um projeto de relatério. Este € depois analisado
pela DSPCIT, que elabora as notas técnicas a aplicacdo da CGAA.

Posteriormente é notificado o contribuinte, para efeitos de direito de audicdo, nos termos
do n.° 4 e n.°5 do CPPT para - O direito de audicdo sera exercido no prazo de 30 dias
apos a notificagéo, por carta registada, do contribuinte, para esse efeito.

Apo6s o decurso do prazo de 30 dias, é analisado o Direito de Audi¢cdo se este foi

exercido.

Posteriormente, nos termos do disposto no artigo 63°, n° 718 do CPPT, a aplicacdo da
clausula geral anti-abuso «é prévia e obrigatoriamente autorizada», depois, como
referido, de exercido o direito de audicao no prazo de 30 dias, pelo dirigente maximo do
servico ou pelo funcionario em quem ele tiver delegado essa competéncia. Havendo
assim, «a garantia de uma eficaz ponderacéo da aplicacdo das disposi¢cdes anti-abuso,
sem a qual ficaria comprometida a seguranca juridica, e, também, a uniformidade da sua
aplicacéo pela administracao tributaria»**.
Apés a elaboracdo das segundas notas técnicas pela DSPCIT, é autorizada a aplicagcéo
da CGAA pela Diretora Geral da AT, porquanto a faculdade nédo foi delegada, e é feita a
notificacdo da mesma e do relatério final da inspecdo tributaria ao contribuinte.
Refira-se que anteriormente, até 31 de dezembro de 2011, o n.° 10 do artigo 63.° do
CPPT, previa a impugnacgéo contenciosa autbnoma do ato de autorizacdo de aplicagéo
da clausula anti-abuso. Contudo com a lei do OE/2012, este foi revogado.
Assim sendo, deixou de ser possivel a impugnagdo autbnoma do despacho de
autorizagéio da CGAA. Mas como se refere na decis&o arbitral 258/2013-T do CAAD*?°
[0]s direitos e garantias de defesa da Requerente ndo foram restringidas pela

auséncia de impugnacado contenciosa autbnoma operada pela Lei do Orgcamento de

7 EURLAN, Anderson, «Planeamento fiscal em Portugal», Estudos em Memoéria do Prof. Doutor J.L.

Saldanha Sanches, Volume llI, p. 47.
M8 7_A aplicacdo da disposicao anti-abuso referida no n.° 1 é prévia e obrigatoriamente autorizada, apés a
audicdo prévia do contribuinte prevista no n.° 5, pelo dirigente maximo do servico ou pelo funcionario em
quem ele tiver delegado essa competéncia.

9 GUERREIRO, Anténio Lima, Lei Geral Tributaria Anotada, p. 189.

120 hitps:/icaad.org.pt/tributario/decisoes/decisao.php?listPage=38&id=351
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Estado para 2012, porque em respeito ao paradigma do principio de impugnacéo
unitéria prevista nos artigos 66.° da LGT e 54.° do CPPT, a Requerente pode arguir
em sede de impugnagéo contenciosa a ilegalidade do ato de liquidacédo de imposto
ou de qualquer ato interlocutdrio (por exemplo da autorizacéo por parte do Diretor
Geral da Autoridade Tributaria e Aduaneira com o fundamento de qualquer
ilegalidade constante desse ato administrativo), ndo havendo por isso qualquer

restricdo quanto as suas garantias e direitos de defesa face a AT.

A Autoridade Tributéria, aquando da aplicacdo da clausula geral anti-abuso, procede a
aplicacdo das normas fiscais que tém por base o meio usual, aquele que serviu de
comparagéo na andlise do elemento meio, ndo se tratando de analogia da norma «mas
da criagdo de uma ficcdo pela clausula geral anti-elisiva no sentido de se considerar

realizados os atos e negdcios ndo praticados pelo contribuinte»*?.

4.3.3 O DEVER DE FUNDAMENTACAO DA AUTORIDADE
TRIBUTARIA FACE AO ARTIGO 63° DO CPPT

O artigo 63.°, n.° 3 do CPPT regula a aplicacédo da clausula geral anti-abuso através do
dever de fundamentacdo por parte da Autoridade Tributaria sempre que exista
«liquidacdo de tributos com base na disposicdo anti-abuso», ou seja, sempre que a
Autoridade Tributaria recorra a aplicacdo da clausula geral anti-abuso, por pretender
anular uma vantagem fiscal obtida por meio de um considerado abuso da forma juridica.
O artigo 63.°, n.° 3, alinea a) do CPPT diz-nos que o dever de fundamentacédo é extensivo
a “descricdo do negdcio juridico celebrado ou do acto juridico realizado e dos negdcios
ou actos de idéntico fim econdémico, bem como a indicagdo das normas de incidéncia que
se lhes aplicam”, devendo portanto, a Autoridade Tributaria fazer uma comparagdo com
aforma juridica de que o0 esquema se serve com aquela que normalmente é utilizada para
os efeitos juridicos pretendidos e assim, poder demonstrar que o sujeito passivo vai obter
uma vantagem fiscal.

Assim, a Autoridade Tributaria ao ter o dever de fundamentar esta a fazer a andlise ao
elemento meio e ao elemento resultado, com a demonstragdo por meio da comparacao

com o que seria a forma usual para o fim econémico que se pretende obter numa

2L FURLAN, Anderson, «Planeamento fiscal em Portugal», Estudos em Memoéria do Prof. Doutor J.L.

Saldanha Sanches, Volume Ill, p. 47.
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122 Nesta fase, de acordo com o n° 4 e n° 5 do referido

perspetiva estritamente econémica
artigo, o sujeito passivo pode alegar, em sede de audi¢do prévia, no prazo de 30 dias,
outras razdes, até razdes néo fiscais, para justificar a sua escolha por uma forma juridica
nao usual.

A Autoridade Tributaria ao efetuar o business purposet test pode ter passado
despercebida, a razdo comercial pela qual o sujeito passivo faz a justificacdo pela op¢éo
por uma forma juridica ndo usual, ndo aceitando por isso, a aplicacdo da clausula geral
anti-abuso.

Héa também, o dever de fundamentacao para o referido autor na «demonstracdo de que a
celebracdo do negdcio juridico ou pratica do acto juridico foi essencial ou principalmente
dirigida a reducéo, eliminagdo ou diferimento temporal de impostos que seriam devidos
em caso de negocio ou acto com idéntico fim econdémico, ou a obtencdo de vantagens
fiscais», de acordo com o artigo 63.°, n.° 3, alinea b) do CPPT, instituindo-se assim, no
ordenamento juridico portugués uma perspetiva objetiva’®® de verificacdo do elemento
intelectual., ou seja, para que este elemento intelectual, “essencial ou principalmente
dirigida”, com referéncia ao “negdécio ou acto com idéntico fim econémico” seja provado,
ha a permiss&o que se mobilize elementos objetivos'®.

Portanto, a “prova da motivagao fiscal nestas Clausulas Gerais é feita (...) com recurso a
factos ou elementos de prova que permitam ao intérprete (v.g. julgador) extrair, com
razoavel segurancga e segundo critérios de razoabilidade e normalidade, a conclusdo de
que o contribuinte atribuiu as formas adotadas um preponderante fim fiscal”*?°.

Existe uma propensdo, através da fuga para o direito classico'®, por estar mais

preparado e apto, em sancionar comportamentos como da evasao fiscal, no entanto,

122 SANCHES, J. L. Saldanha, Os limites do planeamento fiscal: substancia e forma no direito fiscal

portugués, comunitario e internacional, 2006, pp. 195-196.
123 por oposicdo a uma perspetiva subjectiva, COURINHA, Gustavo Lopes, A Clausula Geral Anti-Abuso no
Direito Tributério: .., p. 181.

12 COURINHA, Gustavo Lopes, A Clausula Geral Anti-Abuso no Direito Tributério: Contributos...pp. 181 e
Ss..
125 COURINHA, Gustavo Lopes, A Clausula Geral Anti-Abuso no Direito Tributario: Contributos para a sua
compreenséo, 2004, pp. 182-183.

126 No acérddo do STA, de 9 de Julho de 2014, proc.° n.° 0166/14 é constata-se a fuga da Autoridade
Tributaria a aplicagdo da CGAA. O referido acérddo nega provimento ao recurso porquanto a sentenga do
tribunal ndo mereceu censura. A fuga da Autoridade Tributaria levou a que a mesma corrigisse a matéria
coletavel com fundamento diferente do da aplicacdo da CGAA, quando deveria ter procurado a sua aplicagao

e observado o correspondente procedimento previsto no artigo 63.° do CPPT.
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muitas séo as vezes que a clausula geral anti-abuso, € suplantada pela norma no que diz

respeito a simulagéo ou a comportamentos qualificados como fraude*?’.

Varios procedimentos tém sido abertos devido a aplicacdo da clausula geral anti-abuso
sendo, esta aplicacdo objeto de impugnacdo, suportando a jurisdigcdo tributaria,
destacando-se o TCA Sul, que proferiu alguns acoérdaos, rejeitando a ilegalidade da
referida aplicagéo*?.

Acompanhando o acima referido, também quanto a esta norma estad em discusséo na
Assembleia da Republica (proposta 177/XIll de 2019) uma nova redacdo para alguns
numeros do artigo 63.° do CPPT, decorrente da Diretiva (UE) 2016/1164 do Conselho.
Pela sua importancia transcrevemos parte:

[..]

3 [.]

a) A descricdo da construcdo ou série de construgcbes que foram realizadas com abuso das
formas juridicas ou que ndo foram realizadas por razdes econémicas validas que reflitam a
substancia econémica;

b) A demonstracdo de que a construgdo ou série de construcdes foi realizada com a
finalidade principal ou uma das finalidades principais de obter uma vantagem fiscal néo
conforme com o objeto ou a

¢) finalidade do direito fiscal aplicavel,

d) A identificacdo dos neg6cios ou atos que correspondam a substéncia ou realidade
econdmica, bem como a indica¢do das normas de incidéncia que se lhes aplicam;

e) A demonstracdo de que o sujeito passivo sobre o qual recairia a obrigacdo de efetuar a
retencdo na fonte, ou de reter um montante de imposto superior, tinha ou deveria ter
conhecimento da construgéo ou série de construcdes, quando aplicavel.

4. A aplicagdo da disposicéo antiabuso referida no n.° 1 depende de:

a) Audicgdo prévia do contribuinte, nos termos da lei;

b) Existéncia de procedimento de inspecdo dirigido ao beneficiario do rendimento e ao
substituto tributario, quando se verifique o recurso as regras gerais de responsabilidade em

caso de substituicdo tributaria a que se refere o n.° 5 do artigo 38.° da Lei Geral Tributéria.

27 GONDOI, Marciano Seabra de, “Planeamento Fiscal Abusivo em Espanha e no Brasil”, in Seminario no

ambito da disciplina de Direito Fiscal, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 6 de Dezembro de
2011.
128 pAcordaos de 5 de fevereiro de 2011 (Proc. 04255/10) e de 31 de janeiro de 2012 (Proc. 5105/11).
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4.4 AS CLAUSULAS ESPECIAIS ANTI-ABUSO E AS SUAS
LIMITACOES

Cada vez é mais frequente nos ordenamentos juridicos fiscais, a existéncia de normas
com a finalidade de prevenir e reprimir praticas de evaséo e fraude fiscais, denominadas
por clausulas anti abuso que, vulgarmente sédo apresentadas como clausulas especiais
(Nabais, 2016: 209).

As normas especiais anti-abuso podem, como refere Saldanha Sanches ser aplicadas

por meio da presuncéo ilidivel ou inilidivel**

, inversdo do 6nus da prova ou através da
ndo consideracdo de custos, em casos de comprovado risco de evasdo fiscal. O
legislador identifica situacdes suscetiveis de abuso “tipifica aquelas situagdes, sujeitando-

130 caraterizando as

as a tributagdo ou excluindo a incidéncia dos beneficios fiscais
normas especiais anti-abuso como normas anti-sistematicas™".

Refira-se alids, que as normas especiais anti-abuso, ndo sdo especificas deste ou
daquele imposto. Resultando algumas das propostas inscritas no relatério™ do grupo
para o estudo da politica fiscal competitividade, eficiéncia e justica do sistema fiscal,
coordenado por Anténio Carlos dos Santos e Anténio M. Ferreira Martins, o legislador
consagrou-as, entre outros, que no dominio da tributacdo do rendimento das pessoas
singulares (CIRS), das pessoas colectivas (CIRC), do patriménio (IMl e IMT). Neste
trabalho, merecem particular destaque as normas referentes aos precos transferéncia
(artigo 63°), & Imputacdo de rendimentos de entidades ndo residentes sujeitas a um
regime fiscal privilegiado no artigo 66°, quanto ao regime da subcapitalizagdo com a

limitagc@o dos gastos de financiamento liquidos consagrada no artigo 67.°, todos do CIRC.

Acontece, porem, que no CIRC podemos identificar, para além das referidas, uma série
de clausulas especiais anti-abuso.

Neste sentido, identificamos os preceitos que contem uma norma anti-abuso:

129 SANCHES, J. L. Saldanha, Os limites do planeamento fiscal: substéncia e forma no direito fiscal

portugués, comunitario e internacional, pp. 226 e ss e COURINHA, Gustavo Lopes, «O artigo 23.°, n.° 7, do
CIRC, Constituicho e o regime de precos transferéncia das convencdes sobre dupla tributacdo»,
Reestruturacdo de empresas e limites do planeamento fiscal, pp. 146 e ss.

130 g|LVA, Jodo Calvio da, «Elisdo fiscal e clausula geral anti-abuso», Revista da Ordem dos Advogados,
Ano 66 (2006), ponto 3. d) Clausulas especiais anti-abuso.

131 SANCHES, J. L. Saldanha, Os limites do planeamento fiscal: substéncia e forma no direito fiscal
portugués, comunitario e internacional, pp. 206-207.

132 RELATORIO DO GRUPO PARA O ESTUDO DA POLITICA FISCAL COMPETITIVIDADE, EFICIENCIA E
JUSTICA DO SISTEMA FISCAL, coordenacédo Geral Antonio Carlos dos Santos Anténio M. Ferreira Martins

datado de 3 de Outubro de 2009 https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path.pdf&Inline=true.
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- no artigo 48.° - quanto a imposi¢éo de restricbes ao regime do reinvestimento dos
valores de realizagéo;

- no artigo 49.°, n.° 10, - nas operacbes quando se verifica desfasamento entre a
substancia e a forma, a administracdo tributaria tem permissdo para requalificar as
operac¢des com instrumentos financeiros derivados;

- as do artigo 51.°, critério da tributacéo efetiva tendo por finalidade a eliminacdo da dupla
tributacdo econdmica de lucros e reservas distribuidos;

- prevista no artigo 52.° temos a limitacdo de 70 %ao reporte e deducdo de prejuizos
fiscais;

-ja referida, a do artigo 63.°, em que o0 n.° 1 nos diz que “Nas operagdes comerciais,

incluindo, designadamente, operagfes ou seéries de operagbes sobre bens, direitos ou

servicos, bem como nas operacdes financeiras, efetuadas entre um sujeito passivo e

qualquer outra entidade, sujeita ou ndo a IRC, com a qual esteja em situacéo de relagbes

especiais, devem ser contratados, aceites e praticados termos ou condigbes

substancialmente idénticos aos que normalmente seriam contratados, aceites e

praticados entre entidades independentes em operagcdes comparaveis”, ou seja, permite

a administracdo tributaria sO aceitar os precos declarados nas transagfes entre

sociedades com relagBes especiais, desde que 0s mesmos respeitem as regras dos

precos de transferéncia; a este assunto refere-se o ac6rddo do Tribunal Central

Administrativo Sul de 17 de Setembro de 2013, processo n.° 01510/06 que trata da

aplicacao do artigo 57.%, n.° 1, do CIRC, atual artigo 63.°. De acordo com 0 mesmo, a

corregdo do lucro tributavel efetuada pela Autoridade Tributaria impde “um dever

acrescido de fundamentacdo”, designadamente quanto a “existéncia de relactes
especiais”, ao “estabelecimento de condi¢cdes diferentes das que seriam normalmente

acordadas entre pessoas independentes que realizem opera¢cdes da mesma natureza e

colocadas nas mesmas circunstancias”, que “tais relagbes especiais sejam causa

adequada das ditas condigbes” e do “apuramento, em face da contabilidade, de lucro
diverso do que se apuraria na auséncia de tais relagdes especiais”. Assim, ainda que ndo
haja o especial dever de fundamentagcdo nos termos do artigo 63.° do CPPT mas de
acordo com a norma especial anti-abuso a aplicar existe o dever de fundamentacéo.

Devido aos variados tratamentos juridico-fiscais que sado concedidos pelos Estados aos

rendimentos de um grupo multinacional pode resultar na dupla ou multipla tributacéo ou

resultar em vantagens relacionadas com a dupla ou mdltiplas isen¢cdes ou deducbes
fiscais.

Para as administraces fiscais, e sobretudo, mas ndo em exclusivo, no contexto dos

grupos multinacionais, assume importancia o regime fiscal dos precos de transferéncia.

Uma vez que, esta-se no dominio de relacdes onde podem surgir dificuldades e duvidas
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na qualificacdo e quantificagdo de diversos negocios ou transacgdes juridicas, podendo
estas, assumir formas hibridas, especificamente, nos instrumentos financeiros,

intangiveis e comércio eletronico.

- no artigo 66.° subsiste uma norma anti-abuso, relativa ao rendimento / lucro das
pessoas coletivas estrangeiras, se este ndo for tributado ou sujeito a um regime
preferencial pode, de acordo com o regime fiscal das CFC, ser diretamente imputado a
acionista residentes, sendo que, no respetivo periodo de tributacdo, a imputacdo dos
lucros tem em consideracéo base tributavel da empresa estrangeira deduzida do imposto
sobre o rendimento estrangeiro sobre o referido lucro, devendo o contribuinte provar,
através das contas da empresa, documentacao referente a liquidacdo e pagamento do
imposto estrangeiro.

Assim, canaliza para os socios com residéncia em territério portugués os lucros obtidos

por sociedades com sede em paraisos fiscais;

- as do artigo 67.°, em Portugal as leis sobre a subcapitalizagdo foram introduzidas no
sistema fiscal portugués, no ano de 1996, através da imposicao de restricbes a dedugao
das despesas de juros, das pessoas coletivas. Regime que acompanha de perto
existente na Alemanha.

«O regime de subcapitalizacdo, e sucessivas atualizagdes, tem como objetivo evitar a
erosdo da base tributavel das pessoas coletivas residentes em Portugal» (Teixeira,
2016: 135).
Pelo recurso ao endividamento excessivo, evitando assim, a dupla tributacdo de lucros
distribuidos ou utilizando instrumentos financeiros de modo a suavizar a carga fiscal
proveniente de encargos fiscais elevados, tais como, retencBes na fonte ou dupla
tributacdo econdmica internacional do rendimento ou do capital, dai a limitacdo de
€1 000 000 ou de 30 %, consoante o maior dos limites, a dedutibilidade de gastos de
financiamento;
Saliente-se que, como ensina Anténio Carlos Santos (2017:10)'* que
[A]o contrério dos regimes de subcapitalizagdo (Caso Lankhorst-Hohorst, de 2000),
os limites a dedutibilidade de juros ndo sdo vistos como discriminatérios, pois
aplicam-se a situacdes nacionais e interestaduais (art 67.° do CIRC) « Estes limites,
que se inspiram na Agéo 4 do BEPS, visam evitar disparidades entre legislagbes de
EM que conduziriam a uma dupla nao tributagdo « Sdo uma limitagdo ao principio

da tributacé@o do rendimento real, mas justificavel.

133 santos, Anténio Carlos dos, Diretiva Antielisdo de 2016 — formagéo OCC, 2017.
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- No artigo 73.°, n.° 10, néo se permite a aplicagdo do regime de neutralidade fiscal das
fusbes e das cisdes, bem como, das entradas de ativos e permutas de partes sociais
guando as sociedades participantes nessas operacdes ndo tenham como objetivo

principal a sua reestruturagéo ou racionalizagéo mas sim, a evasao fiscal.

No CIRS podemos considerar como clausula especial anti abuso o artigo 45.°, n.° 3, em
que, o valor de aquisicdo é o valor patrimonial tributario constante da matriz até aos dois
anos anteriores a doacao.

Na LGT, o legislador consagrou, no artigo 39.°, o regime geral da denominada clausula
especial anti-abuso (CGAA). Referindo que nos termos do n.° 1, a tributagcéo é efetuada
com base no negdcio juridico real.

Podemos encontrar algumas limitagdes nestas normas, como ter um ambito de aplicagéo
reduzido, atuar-se posteriormente a identificacdo da fraude a lei fiscal, a possibilidade de

fuga através de outro comportamento ndo constante da norma®**

,«tem que haver uma
percepcdo por parte do poder legislativo de que se registam certos comportamentos
/actuacbes de natureza abusiva em certas areas juridico-econémicas, sendo que a
aplicacdo de uma norma proibitiva € a Unica ou a melhor forma de impedir tais
abusos»'®. De referir que a “aplicagéo de algumas das clausulas anti-abuso especificas
(...) levanta inumeras dificuldades, que tém a sua origem sobretudo na falta de um
adequado enquadramento sistematico e na falta de precisdo da linguagem utilizada pelo
legislador”**®. Por todos estes motivos muitos paises, aos setores mais suscetiveis a
evasdo e fraude fiscais, depois de terem adotado uma série de clausulas especiais,

resolveram adotar uma clausula geral (Nabais, 2016: 209).

4.5 SIMULACAO DE NEGOCIO

Como salienta Saldanha Sanches, entre tantas formas tradicionais de manipulagédo das
formas juridicas, como forma de defraudar o fisco, temos a simula(;éol37. A simulacéo de

negoécio é definida como a «divergéncia intencional entre a vontade e a declaragéo,

134 NUNES, Goncalo Avelds, «A clausula geral anti-abuso de direito em sede fiscal ....Fiscalidade, n.° 3,

Julho 2000, p. 46-47
%5 COURINHA, Gustavo Lopes, «O artigo 23.°, n.° 7, do CIRC, a Constituicdo e o regime de precos
transferéncia das convencdes sobre dupla tributacdo», Reestruturacdo de empresas e limites do
planeamento fiscal, p. 138.

13 TEIXEIRA, Manuela Duro, «Reestruturacdo de empresas e limites do planeamento fiscal — Algumas
notas», Reestruturacdo de empresas e limites do planeamento fiscal, p. 261.

37 SANCHES, J. L. Saldanha, Os limites do planeamento fiscal: substéncia e forma no direito fiscal

portugués, comunitario e internacional, 2006, p. 79
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procedente do acordo entre o declarante e o declaratario e determinada pelo intuito de
enganar terceiros»'® ou o negécio diz-se simulado “se, por acordo entre declarante e
declaratério, e no intuito de enganar terceiros, houver divergéncia entre a declaragéo
negocial e a vontade real do declarante. O negdcio simulado é nulo™*®.”

A nulidade do negdcio praticado e a tributacdo do negécio simulado sao duas formas de
reacdo juridica contra a reducdo abusiva do imposto a pagar e, como tal, entre outras da
LGT, o artigo 39.° da referida Lei é considerado uma norma anti-abuso, dado que a
Administracao Fiscal sao atribuidos poderes para tributar o negdcio juridico real e ndo o
simulado, podendo apenas fazé-lo, “se estiver perante negdcios que constem de

documentos auténticos*®”

, depois de declarada a sua nulidade, por decisao judicial.
Numa simulagdo relativa, em que o negécio simulado, negdcio artificioso, esconde um
outro, o negocio pretendido por ambas as partes, porque a simulacdo relativa pode
coincidir com a realizacdo de um negocio com a finalidade de minimizar a tributagéo, total
ou parcialmente, sendo que nesta situagdo, uma vez que ha um acordo simulado
pressupde-se a existéncia de simulacdo e ndo de fraude.

O artigo 293.° do Caodigo Civil prevé a conversdo do negdcio juridico simulado no negdcio
oculto.

O artigo 39.9 n.° 1, da LGT tem um importante papel no combate ao planeamento fiscal
abusivo, permitindo a desconsideracao fiscal do negécio simulado e a tributacdo do
negoécio oculto quando, se pretende esquivar ou diminuir o imposto, eliminando deste
modo a vantagem fiscal pretendida pelas partes.

“A ineficacia dos negécios juridicos ndo obsta a tributagcao”, conforme o artigo 38.°, n.°1,
da LGT, quando no momento “ja se tenham produzido os efeitos econémicos pretendidos

pelas partes™*

, aplicando-se assim, tanto a figura da simulacdo, como a figura da CGAA.
Distinguindo a simulacdo de negdcio da CGAA, as suas semelhancgas, induzem a
confusdo'?. Em termos procedimentais enquanto a simulacdo ndo é imputado um
procedimento especial, podendo ser arguida a todo o tempo, dentro do prazo de
caducidade previsto no artigo 45.° da LGT, jA& a aplicacio da CGAA exige um

procedimento especial, o dever de fundamentagcdo, um prazo alargado para o exercicio

138 ANDRADE, Manuel A. Domingues, Teoria Geral da Relacao Juridica, Volume I, p. 169.

139 Nos termos do artigo 240°, n° 1 e n° 2 do Cadigo Civil.

140 SANCHES, J. L. Saldanha, Os limites do planeamento fiscal: substéncia e forma no direito fiscal

portugués, comunitario e internacional, 2006, p. 79.
11 A intengdo ou o intuito de enganar encontra-se igualmente verificado. TORRES, Manuel Anselmo, «A
Simulacgéo Fiscal na Lei Geral Tributaria», Separata da Revista da Banca, n.° 47, Janeiro/Junho 1999, p. 85.

42 Sobre a confuséo entre o regime da simulagdo e a CGAA vd. COURINHA, Gustavo Lopes, A Clausula

Geral Anti-Abuso no Direito Tributario: Contributos para a sua compreensao, p.85 e ss.
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do direito de audic¢do prévia do contribuinte, bem como a autorizag&o prévia pelo dirigente

maximo do servigo, conforme o artigo 63.° do CPPT.

No dizer de Jesuino Alcantara Martins'*® (2017:24),
[llndependentemente do procedimento tributario ser da iniciativa do contribuinte ou
da iniciativa dos servicos da Administracdo Tributéria, sempre que um 0Orgdo ou
agente da Administracdo Tributaria tome uma decisdo ou pratique um acto que
afecte a esfera juridica do sujeito passivo da relacdo juridica tributaria O acto ou a
deciséo tem de ser fundamentada com as razdes de direito e de facto que a tenham

motivado.

Tanto numa figura como na outra ha uma possivel coincidéncia quanto a motivagdo do
negoécio, obtengcdo de uma vantagem fiscal, porquanto em ambas as situagfes o
comportamento do contribuinte tem por objetivo a minimizac&o da sua carga fiscal.

As duas figuras diferenciam-se, no que respeita ao elemento meio, pois a simulagéao
opera pela dissimulacdo da real vontade do contribuinte, portanto, existe uma vontade
oculta do contribuinte permitindo o artigo 39.%, n.° 1 da LGT, a sua importancia em termos
fiscais, enquanto que na CGAA, ha a existéncia de um abuso do meio empregue que
conduz a sua desconsideracdo fiscal e a relevancia da forma usual para os fins
econémicos.

Assim, «o regime da simulacao pretende atingir a realidade que se esconde por detras da
aparéncia, enquanto a CGAA visa analisar a prépria realidade, uma vez verificados certos
pressupostos»*** e, segundo o entendimento de Gustavo Courinha é possivel a aplicacio
simultdnea dos dois regimes quando o negocio oculto ocupe o &mbito de aplicagdo da
CGAA.

4.6. OS ILICITOS FISCAIS CONEXOS COM O PLANEAMENTO
FISCAL

4.6.1. FRAUDE FISCAL
O contribuinte ao utilizar um esquema que viole uma norma no nosso ordenamento
juridico, uma escolha fiscal contra-legem, procede com ilicitude, significando, no ambito

\

das infragcGes tributarias, incorre numa sancdo, que face a gravidade, nos termos do

143 MARTINS, Jesuino Alcantara — As garantias do contribuinte.

144 COURINHA, Gustavo Lopes, A Clausula Geral Anti-Abuso no Direito Tributério: Contributos ....., 2004, p.
85
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Regime Geral das Infracdes Tributarias - RGIT, poder& ser de cariz contra-ordenacional
ou criminal.

O RGIT foi aprovado pela Lei n.° 15/2001, de 5 de junho, que revogou 0 RIJIFNA, e o
titulo V da LGT, tendo estes, regulamentado até esse momento, quanto a sua
persecucdo, sancdo, bem como principios e regras gerais aplicaveis as infracoes

tributarias'*®

.Consagra o Direito Penal Fiscal em sentido amplo, sendo este, composto
por infragcdes penais, integrantes do direito penal secundéario e por infracbes contra-
ordenacionais, pertencentes ao direito penal administrativo, o direito contra-ordenacional,
ou seja, 0 RGIT trata dos crimes tributarios comuns, crimes fiscais, crimes aduaneiros e
crimes contra a seguranga social, ressalvando o seu artigo 102.° a aplicagdo de regimes
sancionat6rios previstos noutras disposicdes especiais'*®.

O crime de fraude fiscal encontra-se previsto no artigo 103.° do RGIT, capitulo Il Crimes
fiscais, constituindo “fraude fiscal, punivel com pena de prisdo até trés anos ou multa até
360 dias, as condutas ilegitimas tipificadas no presente artigo que visem a nhao
liguidagé@o, entrega ou pagamento da prestagdo tributaria ou a obtencdo indevida de
beneficios fiscais, reembolsos ou outras vantagens patrimoniais susceptiveis de
causarem diminuicdo das receitas tributarias. A fraude fiscal pode ter lugar por: a)
Ocultacdo ou alteracdo de factos ou valores que devam constar dos livros de
contabilidade ou escrituracdo, ou das declaracbes apresentadas ou prestadas a fim de
gque a administracdo fiscal especificamente fiscalize, determine, avalie ou controle a
matéria colectavel; b) Ocultacdo de factos ou valores ndo declarados e que devam ser
revelados a administracao tributaria; c) Celebracdo de negécio simulado, quer quanto ao
valor, quer quanto a natureza, quer por interposicao, omissdo ou substituicdo de pessoas.
2 - Os factos previstos nos numeros anteriores ndo sao puniveis se a vantagem
patrimonial ilegitima for inferior a € 15 000. (Redagédo da Lei n.° 60-A/2005, de 30 de
dezembro) 3 - Para efeitos do disposto nos nimeros anteriores, os valores a considerar
sd0 0s que, nos termos da legislacdo aplicavel, devam constar de cada declaracdo a

apresentar a administracgéo tributéria”.

15 Evolucao histérica da infracéo fiscal vide SOUSA, Susana Aires de, Os crimes fiscais: Analise Dogmatica

e Reflexdo sobre a Legitimidade do Discurso Criminalizador, p. 51 e ss. e SILVA, Isabel Marques da, Regime
Geral das Infragdes Tributérias, 32 edicdo, 2010, p. 17 e ss.

Quanto a redagcdo da norma relativa a fraude fiscal vide SILVA, Isabel Marques da, Regime Geral das
Infragdes Tributéarias, 32 edi¢do, 2010, nota 588.

146

SOUSA, Susana Aires de, Os crimes fiscais: Analise Dogmatica e Reflexdo sobre a Legitimidade do

Discurso Criminalizador, Coimbra Editora, 2009, p. 67.
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As condutas constantes da presente norma consubstanciam uma violacdo dos deveres
de cooperacéo especifica, por parte do sujeito passivo™®’, encontrando-se este, obrigado
ao pagamento da divida tributaria, bem como, a uma série de obrigacdes acessérias, nos
termos do artigo 31.°, n.° 2, da LGT, tais como, a incumbéncia por parte do sujeito
passivo de “possibilitar o apuramento da obrigacdo de imposto”, através da
“apresentacdo de declaragcbes, a exibicdo de documentos fiscalmente relevantes,
incluindo a contabilidade ou escrita, e a prestacdo de informacdes”.

A conduta criminalmente relevante pode ser efetuada por acdo, através do néo
cumprimento dos referidos deveres de cooperacédo especifica'*® com alteracdo dos factos
ou valores nos moldes descritos, celebracdo de negdécio simulado bem como através da
simples omissao (alinea a) e b) do n.° 1 do RGIT).

O crime de fraude fiscal pode consubstanciar-se num crime por omissao se no caso
concreto a conduta consistir na ocultagdo de factos ou valores, adquirindo relevancia
criminal se a vantagem patrimonial obtida através da mesma for superior a 15.000€, nos
termos do artigo 103.°, n.° 2 do referido Regime ou contra-ordenacional se for inferior ao

mencionado montante*°.

150

Estamos perante um crime de execugdo vinculada™uma vez que o legislador

concretizou os meios da sua realizacdo, considerando-se as condutas aptas a produzir a

1470 dever de cooperacio com a Autoridade Tributaria vide MARTINS, Anténio Carvalho, Simulacdo na lei
geral tributaria e pressuposto do tributo: em contexto de fraude, evasdo e planeamento fiscal, Coimbra
Editora, 2006, p. 27 e ss.

18 por deveres de cooperagao especifica, temos as obrigagfes acessorias, referimo-nos aos que sdo aptos a
diminuir as receitas fiscais do Estado, logo, uma vantagem fiscal na esfera do sujeito passivo, um dos
elementos constitutivos do crime de fraude fiscal. Conforme, SILVA, Isabel Marques da, Regime Geral das
Infrac¢Bes Tributarias, 32 edigdo, Almedina, 2010, p. 207 e SOUSA, Susana Aires de,Os crimes fiscais:
Andlise Dogmatica e Reflexdo sobre a Legitimidade do Discurso Criminalizador, Coimbra Editora, 2009, p.
76-77

190 limite quantitativo minimo (€15 000) estabelecido no n.° 2 do artigo 103.° do RGIT pode ser entendido
como elemento constitutivo do crime de fraude fiscal ou condi¢&o de punibilidade, vd. SILVA, Isabel Marques
da, Regime Geral das Infrac¢des Tributarias, 32 edi¢cdo, Almedina, 2010, p. 203 e ss., SOUSA, Susana Aires
de, Os crimes fiscais: Andlise Dogmética e Reflexdo sobre a Legitimidade do Discurso Criminalizador,
Coimbra Editora, 2009, p. 90-91 e SANTOS, André Teixeira dos, O Crime de Fraude Fiscal: Um contributo
para a configuragao do tipo objectivo de ilicito a partir do bem juridico, 2009, p. 87 e 229 e ss..

Sendo, a leitura desta norma complexa, tanto no que respeita ao modo de determinacdo da vantagem
patrimonial ilegitima, como a sua aptidao e concretizagdo, surgindo legitimas duvidas na sua interpretagéo,
vd. SILVA, Isabel Marques da, Regime Geral das Infrac¢des Tributarias, 32edi¢cdo, Almedina, 2010, p. 204-
205 e SOUSA, Susana Aires de, Os crimes fiscais: Analise Dogmatica e Reflexdo sobre a Legitimidade do
Discurso Criminalizador, 2009, p. 87

150

SILVA, Isabel Marques da, Regime Geral das Infraccdes Tributarias, 32 edigdo, Almedina,2010, p. 206,

SOUSA, Susana Aires de, Os crimes fiscais: Analise Dogmatica e Reflexdo sobre a Legitimidade do Discurso
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tal vantagem fiscal e desconsiderando-se as mesmas quando a verdade seja reposta
através da entrega da declaragéo de substituicdo dentro do prazo legal para entrega da
mesma*®'.

Quanto a consumacdo do crime de fraude fiscal apenas se verifica na liquidacédo
definitiva uma vez que o sujeito passivo tem a responsabilidade de proceder a liquidacao,
fixacdo de coleta e, a auto-liquidacdo do imposto, caso seja o IVA, tomando
conhecimento a Autoridade Tributaria no momento da validagédo, ou seja, momento em

que se concretiza a conduta.

4.6.2 FRAUDE FISCAL QUALIFICADA

O crime de fraude fiscal, também pode ser executado na sua forma qualificada, nos
termos do artigo 104.° do RGIT que passo a citar “1 - Os factos previstos no artigo
anterior sdo puniveis com prisdo de um a cinco anos para as pessoas singulares e multa
de 240 a 1200 dias para as pessoas colectivas quando se verificar a acumulacdo de mais
de uma das seguintes circunstancias: a) O agente se tiver conluiado com terceiros que
estejam sujeitos a obrigacdes acessorias para efeitos de fiscalizacdo tributaria; b) O
agente for funcionario publico e tiver abusado gravemente das suas funcdes; c) O agente
se tiver socorrido do auxilio do funcionario publico com grave abuso das suas funcdes; d)
O agente falsificar ou viciar, ocultar, destruir, inutilizar ou recusar entregar, exibir ou
apresentar livros, programas ou ficheiros informaticos e quaisquer outros documentos ou
elementos probatorios exigidos pela lei tributaria; €) O agente usar os livros ou quaisquer
outros elementos referidos no nimero anterior sabendo-os falsificados ou viciados por
terceiro; f) Tiver sido utilizada a interposicdo de pessoas singulares ou colectivas
residentes fora do territorio portugués e ai submetidas a um regime fiscal claramente
mais favoravel; g) O agente se tiver conluiado com terceiros com 0s quais esteja em
situacdo de relagdes especiais. 2 - A mesma pena é aplicavel quando: a) A fraude tiver
lugar mediante a utilizacdo de facturas ou documentos equivalentes por operacgdes
inexistentes ou por valores diferentes ou ainda com a intervencdo de pessoas ou
entidades diversas das da operagdo subjacente; ou b) A vantagem patrimonial for de
valor superior a € 50 000.3 - Se a vantagem patrimonial for de valor superior a € 200 000,

a pena é a de prisdo de 2 a 8 anos para as pessoas singulares e a de multa de 480 a

Criminalizador, Coimbra Editora, 2009, p. 86 e SANTOS, André Teixeira dos, O Crime de Fraude Fiscal: Um
contributo para a configuragao do tipo objectivo de ilicito a partir do bem juridico, 2009, p. 75 e ss.

5L SILVA, Isabel Marques da, Regime Geral das Infracgdes Tributarias, 32 edics0,,2010, p. 208-209
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1920 dias para as pessoas colectivas.4 - Os factos previstos nas alineas d) e €) don.° 1
do presente preceito com o fim definido no n.° 1 do artigo 103 ° ndo s@o puniveis
autonomamente, salvo se pena mais grave lhes couber”.

Neste artigo, o legislador pretendeu proteger o bem juridico, maxime o patriménio do
Estado™?, contra condutas que se consideram gravosas., aferidas através da verificagéo
de duas ou mais circunstancias elencadas no n.° 1 do referido artigo, conduzindo estas a
aplicacdo do mesmo, ainda que n&o haja um aumento no montante da vantagem
patrimonial indevida. De salientar, o constante da alinea f) do referido n® 1, uma vez que,

a utilizacdo de regimes fiscais mais favoraveis'*®

encontra-se normalmente ligada, a
praticas de planeamento fiscal abusivo sendo, a criacdo de estruturas de “optimizagéo
fiscal”, comum entre os grandes grupos (Almeida, 2015: 42).

Analisando estas estruturas que na maioria das vezes detém entidades pertencentes a
esses regimes claramente mais favoraveis e fazer a destringa entre racionalidade fiscal
da racionalidade de poupanca fiscal & de extrema dificuldade.

Por outro lado, poucas sé@o as estruturas em que haja uma interposi¢édo direta de um
regime claramente mais favoravel e Portugal, na maioria dos casos, existe a interposicao
entre outras jurisdicbes e a nossa jurisdicdo, motivo pelo qual a aplicacdo do crime de

fraude fiscal qualificada sera limitada.

4.7. CASO PRATICO DA RECHEIO, SGPS, S.A.

No presente ponto analisaremos o Processo n.° 4255/10™*, de 15/02/2011, do Acérddo
do Tribunal Central Administrativo do Sul.

Em 14 de fevereiro de 2012 foi proferida, pelo Tribunal Central Administrativo do Sul, o
segundo acérddo, processo n.° 5104/11'*°, sobre a tematica™®, que contudo ndo se

analisa no presente trabalho.

152

Em relagdo a discusséo sobre o bem juridico presente no crime de fraude fiscal (e, por maioria de razao, o

crime de fraude fiscal qualificada) vd. SANTOS, André Teixeira dos, O Crime de Fraude Fiscal: Um contributo

para a configuracao do tipo objectivo de ilicito a partir do bem juridico, p. 89 e ss. e SOUSA, Susana Aires de, Os

crimes fiscais: Analise Dogmatica e Reflexdo sobre a Legitimidade do Discurso Criminalizador, 2009, p. 67 e ss.
153

Estes regimes de tributacdo privilegiada claramente mais favoraveis sdo definidos no ordenamento juridico

portugués por meio de lista taxativa, conforme Portaria 150/2004, de 13 de Fevereiro alterada pela Portaria

292/2011, de 8 de Novembro.

1% Disponivel, em texto integral, no site da DGSI,

http://www.dgsi.pt/jtca.nsf/0/717922bedecb14e1802578490059ddf7?OpenDocument
155

Disponivel, em texto integral, no site da DGSI
http://www.dgsi.pt/jtca.nsf/170589492546a7fb802575¢3004c6d7d/f2f578b77e11e637802579aa003679e0?0p

enDocument&Highlight=0,recheio
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http://www.dgsi.pt/jtca.nsf/0/717922be4ecb14e1802578490059ddf7?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtca.nsf/170589492546a7fb802575c3004c6d7d/f2f578b77e11e637802579aa003679e0?OpenDocument&Highlight=0,recheio
http://www.dgsi.pt/jtca.nsf/170589492546a7fb802575c3004c6d7d/f2f578b77e11e637802579aa003679e0?OpenDocument&Highlight=0,recheio

Este acorddo constitui a primeira decisdo de um Tribunal Superior sobre a aplicacao da
designada clausula geral anti-abuso®’, prevista no nimero 2 do artigo 38° da Lei Geral
Tributéria (LGT). O processo em andlise respeita a um litigio entre a Autoridade Tributaria
e Aduaneira e a empresa Jerénimo Martins, SGPS, S.A..

Somos a precisar que neste acérddo o Tribunal Central Administrativo Sul (TCAS) néo
estava a analisar o recurso da liquidacdo decorrente a aplicacdo da CGAA, mas sim o
Despacho do Director-Geral dos Impostos, que autorizou, no caso concreto, a aplicagdo
das disposi¢des anti-abuso para efeitos da determinacdo da matéria colectavel em sede
de IRC, acto que foi objecto de impugnacao pelo contribuinte (Pedro Amorim; 2011, 227).
Segundo o texto do citado acérddo, estava em causa um mecanismo de planeamento
fiscal, montado com a finalidade de através da interposicdo de sociedades sedeadas na
Zona Franca da Madeira (ZFM) proceder-se ao financiamento de outras sociedades do
grupo, por forma a transformar juros em dividendos néo tributaveis, por for¢ca do regime
da eliminagcdo da dupla tributacdo econémica de lucros distribuidos, entdo constante do
artigo 46° do Cédigo do IRC*® (Pedro Amorim, 2011: 228).

Quanto aos factos, estamos na presenca de uma entidade cotada na bolsa de Lisboa
desde 1989, que exerce a sua atividade na area da distribuicdo, da industria e dos
servicos. No ambito da sua expansdo comercial e desenvolvimento estratégico,
reestruturou-se e tornou-se a empresa mae de varias sub-holdings, ou seja, constitui-se
como a sociedade dominante de uma ou de varias SGPS - sociedade gestora de
participacdes sociais.

Na sua expanséo internacional, na década de 90 do século passado financia um negocio
de distribuicdo a retalho no estrangeiro, dentro e fora da Unido Europeia. Sendo que
algumas das sociedades por si detidas (controladas) tem a sua sede localizada na Zona

Franca da Madeira (hoje Centro Internacional de Negoécios da Madeira™®

). Do objeto
comercial destas refira-se o de procederem ao financiamento da atividade de diversas

sociedades do grupo que operam em diferentes paises.

156 Objeto: O presente recurso vem interposto da Sentenca proferida pelo Tribunal Tributario de Lisboa que

julgou totalmente improcedente a impugnacéo judicial deduzida pela A...contra a liquidacdo de IRC que Ihe foi
dirigida, com respeito ao exercicio de 2004, mediante a aplicagdo do n° 2 do artigo 38° da LGT (CGAA).
22 Entende a Recorrente que a Sentenga em referéncia esté ferida de anulabilidade.

57 AMORIM, Pedro Patricio, (2011) Anotagéo a primeira deciséo de um tribunal superior sobre a aplicagéo da

clausula geral anti-abuso. p. 225.

138 Atualmente nos artigos 51.° e 51.° A do CIRC.

159 gobre o tema, vd. PALMA, Clotilde Celorico - O novo regime do Centro Internacional de Negdcios da

Madeira — Linhas gerais e vicissitudes de uma negociacao, in RFPF (2015-1V), pp. 63-97.
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Na organica do “esquema” identificam-se as sociedades Recheio, SGPS, S.A, a
sociedade PSQ -Sociedade de Investimentos Mobiliarios e Imobiliarios Lda e a
MontBlanc.

A sociedade Recheio, SGPS, S.A é uma sub-holding ligada a area da distribuicdo a
retalho, com sede em Portugal tendo por objeto a gestdo de participacbes noutras
sociedades e, a 31 de dezembro de 2003 era participada em 72% pela Servicompra
Consultores de Aprovisionamento, Lda, que por sua vez era detida em 96% pela
sociedade Jer6nimo Martins, SGPS,S.A,

A PSQ — Sociedade de Investimentos Mobiliarios e Imobiliarios Lda, com sede na Zona
Franca da Madeira (agora denominado Centro Internacional de Negécios da Madeira),
encontrava-se, a data, isenta de I.LR.C. ao abrigo do disposto no art°.41, n°.1, do
E.B.Fiscais, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 215/89, de 1/7, e tinha como objecto social a
actividade de prestacdo de servigos nas areas contabilistica e econémica, elaboragéo de
estudos econdmicos e de analise,.... Era detida em 89% pela sociedade Recheio,
SGPS,S.A., em 11% pela Jer6nimo Martins, SGPS, S.A™.

A MontBlanc com a sua sede nas ilhas Channel € uma empresa estranha ao grupo

Jerénimo Martins.

A 19 de setembro de 1997 foi celebrado um contrato de empréstimo obrigacionista entre
a PSQ e a MontBlanc, acordando a PSQ, emprestar aquela o montante de
399.038.317,65€ a uma taxa de juro de 6,586% ao ano, por um periodo de 10 anos, com
pagamentos semestrais de juros.

Nos quatro anos seguintes, a 21 de setembro de 1998, a 20 de setembro de 1999, a 19
de setembro de 2000 e a 19 de setembro de 2001 sdo celebrados mais quatro novos
contratos de empréstimo obrigacionista entre as partes sendo, a data de pagamento dos
juros e a data de maturidade dos empréstimos coincidentes com do primeiro empréstimo.
Em 19 de setembro de 1997, conforme refere Lauriana Vieira (2014: 70), a sociedade a
Recheio, SGPS, S.A para dar cumprimento ao contrato efetuou uma transferéncia para a
conta da PSQ a titulo de prestacfes suplementares e, esta, nesta mesma data efetua
uma transferéncia de igual valor para a conta da MontBlanc sendo, 0s quatro
empréstimos de financiamento efetuados nos anos de 1998, 1999, 2000 e 2001,

assegurados por prestacdes suplementares pela Recheio e, ainda, na mesma data-valor

Y0 VIEIRA, Lauriana, (2014), dissertacio de mestrado. p. 69.

161 processo n.° 4255/10 de 15/02/2011, do Acérddo do Tribunal Central Administrativo do Sul.
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e com 0 mesmo montante, a Recheio efetua transferéncias da sua conta para a PSQ e
da PSQ para a MontBlanc'®.

E de referir que, os empréstimos concedidos entre os anos de 1997 a 2001, pela Recheio
a PSQ no valor total de 698.317.055,93€ correspondem ao nimero de transferéncias da
Recheio para a PSQ, com as mesmas data-valor e a titulo de presta¢gfes suplementares
de capital e, as ultimas quatro prestacfes suplementares proveniente da Recheio, na
mesma data e com o mesmo montante, tiveram origem de fundos, o reembolso de
prestacdes suplementares da empresa Tand BV, empresa do grupo Jerénimo Martins.
Durante o periodo entre os anos de 1997 a 2004, os empréstimos que foram concedidos
a MontBlanc renderam juros a PSQ no valor total de 132.279.020,96 € que, devido ao
seu regime de tributagcéo, estavam isentos de IRC, havendo até 20 de setembro de 2004,

distribuicdo de lucros, sempre que a PSQ os obtinha.

Nesta atuacdo ndo hé a preocupacao de minimizagdo do imposto mas sim, artificios por
meio de atos juridicos formalmente licitos, uma vez que, como a PSQ, é uma empresa
participada pela Recheio e, usufrui de um regime fiscal temporério favoravel, os lucros
distribuidos por si estdo isentos de tributacdo, ou seja, com a inexisténcia da PSQ, os
juros obtidos eram contabilizados na esfera da Recheio, estando sujeitos a tributacao.

A sociedade Jer6nimo Martins ao transformar os juros do capital que aplica, em lucros
distribuidos por uma empresa sua participada isenta de IRC, produz um efeito de fuga ao
imposto, pois este seria exigido se a empresa tivesse optado por uma aplicacdo direta,

"183 sendo, estes lucros distribuidos resultantes

com resultados econdmicos equivalentes
dos juros dos cinco empréstimos concedidos a MontBlanc, verificando-se assim, que a
presenca da PSQ teve como Unico objetivo a utilizagdo abusiva das formas legais pela

obtencéo de rendimentos isentos de imposto Neste sentido no citado acordéo —

162 . oy .
Do citado acordao retira-se que:

[c]om data valor de 30/9/1997, a A. transferiu 0 montante de € 199.519.158,83, a favor da "PSQ", a
titulo de prestacdo suplementar de capital, montante que na mesma data esta mutuou a sociedade
"MONT BLANC", empresa sediada em Channel Islands e regida pelas leis de Jersey, sendo
considerada ndo residente, tudo na sequéncia da celebragdo de um contrato de empréstimo
obrigacionista por um periodo de 10 anos, com vencimento de juros a taxa anual de 6,442%, de que
resultaram para a "PSQ" 0s seguintes proveitos:

1)- Exercicio de 2000 - € 12.888.237,98;

2)- Exercicio de 2001 - € 12.853.024,22;

3)- Exercicio de 2002 - € 12.853.024,22.

183 Conforme o Acérddo do TCAS de 14 fevereiro de 2012, Processo n° 0501/11. Pag. 14.
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[A] utilizacdo da sociedade "PSQ" na celebragédo destes contratos teve um unico,
claro e inequivoco objectivo que consistiu na eliminagdo da carga fiscal sobre os
respectivos juros, a qual se traduziu, na esfera da A., numa reducéo significativa da
base colectavel a tributar, ou mais concretamente e nos trés exercicios em questao,

no aumento do prejuizo fiscal a reportar.

Sem qualquer estrutura fisica nem humana, a PSQ tinha garantidos todos os seus
servicos pelas sociedade Jerénimo Martins SGPS, S.A. e pela sociedade Recheio SGPS,
S.A..

A PSQ néo possui meios fisicos para a realizacdo do seu objeto, ndo detém instalacdes
préprias nem arrendadas, ndo apresenta custos relativos a despesas com o pessoal e 0s
seus gerentes constam dos quadros de empresas do grupo Jer6nimo Martins.

Tinha como atividade a aplicagdo das prestacfes suplementares que recebia da
sociedade Recheio, correspondentes os rendimentos gerados a 100%, nos exercicios de
2003 e 2004, a juros obtidos com os empréstimos que foram concedidos & Mont Blanc,
em que, os rendimentos obtidos séo distribuidos aos so6cios sob a forma de lucro.
Conclui-se, assim que, os contratos celebrados pela PSQ poderiam ser efetuados pela
sociedade Recheio, com apenas, a desvantagem da tributacdo em sede de IRC dos juros
provenientes do empréstimo que foi concedido a MontBlanc, com a certeza porém, que a
utilizacdo da PSQ era desnecessaria e que a empresa Recheio utilizou para o efeito, uma
empresa sua participada instalada na Zona Franca da Madeira, para desse fato isentar
de imposto, proveitos que contabilizados devidamente e tratados sob a forma juridica

normal, (...) seriam tributados em sede de IRC'®.

Como referido, no inicio, o objeto do processo tinha a ver com a ndo concordancia do
despacho, datado de 16/08/2004, do Director-Geral dos Impostos que autorizou a
aplicacdo da clausula geral anti-abuso prevista no art®. 38, n°.2, da LGT, ao resultado
tributavel em sede de |I.R.C. dos exercicios de 2000, 2001 e 2002.
A parte invocava a ilegalidade do despacho, uma vez que havia divergéncia com a AT
quanto a verificacdo da caducidade, ou seja, havia
[ulm problema da caducidade do especifico procedimento anti-abuso. Sendo
pacifico que, in casu, o prazo de caducidade é o previsto no n.° 3 do artigo 63.° do
CPPT, ou seja, 3 anos, a controvérsia reside em saber a partir de que momento se
deve iniciar a sua contagem. Isto é, tudo esta em saber se aquele prazo de 3 anos

se inicia a partir da celebrac@o dos contratos de mutuo, isto é, 1995 a 1997, como

154 Conforme o Acérddo do TCAS de 14 fevereiro de 2012. Processo n° 0501/11. Pag. 20.
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defende a Recorrente, ou antes, como defendido na sentenga recorrida e pela
Administracdo Tributéria, a partir da recepcao de acréscimos patrimoniais como
dividendos dedutiveis, o que se verificou nos anos de 2000, 2001 e 2002.

A parte entendia que 0 « n° 3 do artigo 63° do CPPT determina que o procedimento
referente a aplicagdo das normas anti-abuso pode ser aberto no prazo de trés anos apos
a realizacdo do acto ou de celebragdo do negécio juridico objecto da aplicacdo das
disposicdes anti-abuso.»

Como refere Pedro Amorim (2011:228) E foi justamente sobre as duas mais controversas
questdes suscitadas por este preceito — a caducidade do direito de instaurar o

procedimento e a verificagdo dos pressupostos de aplicacédo da clausula geral anti-abuso

gue incidiu a pronuncia do TCAS.

Por seu lado a AT e depois o Tribunal considerou que na contagem dos prazos se

deveria de seguir doutrina da step transaction doctrine®®. E assim para aplicacdo da

clausula o0 momento da recepcao do dividendos e ndo da celebracdo dos contratos.
[nJo caso dos autos, encontramo-nos perante um conjunto complexo de actos
sujeito a uma arquitectura global, nos quais vamos encontrar eventos preparatorios,
como agueles a que quer dar realce a A., tal como outros com caracteristicas
complementares, somente na sua visao completa se detectando o desenho elisivo.
Sédo as denominadas "step by step transactions" nas quais se encontra uma "facti
species" complexa, envolvendo uma sucessao de actos/ negocios coordenados
entre si, embora possam ocorrer em momentos temporais diversos, e com 0
objectivo comum de conseguir uma vantagem fiscal. Face a esta espécie de

operac0Oes, deve o aplicador da lei operar um tratamento integrado visualizando-as

165 Escrevem GARCIA, Nuno e Fernandes, José Almeida que

[a] recepcao do conceito anglo -saxonico de construcao jurisprudencial step transaction pelos nossos
tribunais, o qual parece, alias, decisivo pelo Tribunal para efeitos de determinagdo do momento a
partir do qual se deve iniciar o periodo de contagem do prazo de caducidade especial constante do n.°
3 do artigo 63.° do CPPT. O TCA-Sul é claro nesta matéria ao afirmar que a data relevante para a
contagem desse prazo de caducidade é a data do ultimo negdcio juridico dessa step transaction — no
caso, «a data da recepcao dos acréscimos patrimoniais como dividendos» (cit.) — sendo que é essa a
data (e ndo o final do exercicio em sede de impostos periddicos ou de cumprimento das obrigacdes
declarativas referentes a essa transacc¢ao) a data inicial de contagem.

In CLAUSULA GERAL ANTI-ABUSO — OPUS | COMENTARIO AO ACORDAO DO TRIBUNAL CENTRAL

ADMINISTRATIVO SUL DE 15 DE FEVEREIRO DE 2011 (PROCESSO N° 04255/10) — RFFP N.° 2, Ano 4

(2011).p. 241.
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como uma Unica transacgdo, propendendo para um unico e final resultado. Trata-se

da "step transaction doctrine”, a qual se deve aplicar ao caso dos autos ......

Pois bem, quando assim sucede, como se julga ser o caso em andlise, a disposi¢ao
anti -abuso pode e deve aplicar-se ao momento decisivo e final que é representado,
"in casu", pela recep¢do de acréscimos patrimoniais como dividendos dedutiveis,
em vez de juros, que seria 0 que aconteceria na auséncia da operagdo compaosita

evasiva (cfr.n°.4, als. q) a v), da matéria de facto provada).

Concluindo o Tribunal que

[Qluanto a questdo da caducidade do direito de a Administragdo Tributaria aplicar
as disposi¢fes anti-abuso consagradas nos artigos referenciados, por ndo se contar
0 mesmo a partir dos contratos de mutuo, momento em que ainda nada se podia
aferir quanto ao comportamento elisivo por parte da A, diremos que, como
assertivamente refere o recorrido nas suas contra -alega¢fes, a contagem de tal
prazo s6 se pode iniciar aquando da deducdo dos dividendos, sendo esta a
contagem objectivamente possivel, até porque, em silogismo légico, os fins de
elisdo fiscal s6 sdo determinaveis qualitativamente e quantitativamente através do
acto de deducdo dos dividendos nas declaragbes de rendimentos de IRC dos
exercicios em causa, em vez da sua tributacdo a titulo de juros por remuneracéo do
capital aplicado pela A. Por isso que nao se verifica a caducidade do direito da AF

de accionar a tributagcéo pelo recurso as normas anti -abuso.

O acompanhamento desta decisdo, ndo € unanime na doutrina, para o citado autor Pedro
Amorim (2011:230-231), do n.° 3 do artigo 63.° do CPPT

[rlesulta claramente que, trés anos depois da realizacdo do acto ou negdcio juridico
fraudulento e artificioso que pode ser desconsiderado pela Administracdo Tributaria,
os efeitos juridicos desse mesmo acto ou negdcio consolidam -se no que concerne
as suas consequéncias fiscais. Ou seja, tais efeitos tornam -se irrevisiveis a luz dos
preceitos que regem a matéria do abuso de direito na area da fiscalidade, deixando
0s correspondentes actos ou negoécios de poderem ser “objecto da aplicacdo das

disposic¢des anti-abuso”.

Referia-se que a redacdo do n.° 3'°° foi alterado, com efeitos a 1-1-2012.

166

contém necessariamente:

3 — A fundamentacao do projeto e da decisé@o de aplicagcdo da disposi¢cao antiabuso referida no n.° 1

(Redacéo dada pela Lei n.° 64-B/2011, de 30 de dezembro)

a) a descricao do negdcio juridico celebrado ou do ato juridico realizado e dos negécios ou atos de idéntico

fim econémico, bem como a indicagao das normas de incidéncia que se lhes aplicam;

(Redagéo dada pela Lei n.° 64-
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No seu entendimento a referida norma «nada mais é que uma regra especial de
caducidade, que encontra plena justificacdo nos principios da protec¢do da confianca e
da seguranca juridica».

Por seu lado, Nuno Garcia e José Almeida (2011:246) sustentam «que ndo se deve
proceder a uma recepc¢ao acritica do conceito de step transaction e que a mesma carece

de adicional desenvolvimento jurisprudencial para a sua densificacdo.»

Capitulo V - Conclusoes

Para Rita Cacada Pires (2018: 20) «a globalizac&do produziu, na esfera do Direito Fiscal,
nacional e internacional, uma inadequacdo e um desajustamento dos sistemas», ja para
Joseph Stiglitz (2003: 1075), emprega-se o termo globalizacdo «para designar a
integracdo mais estreita das economias do mundo que resultou dos menores custos dos
transportes, dos menores custos das comunicagdes e da reducdo das barreiras artificiais
erguidas pelos homens».

Registamos que como elementos nucleares no mundo global e acompanhando Pires
(2018: 19), influenciadores do Direito Fiscal, quer nacional quer internacional temos «a
tecnologia, 0os novos actores do poder nacional e internacional, a mobilidade, a
interdependéncia e o enfraquecimento do poder publico», pois com eles houve a
transformacédo das estruturas fiscais, da organizacdo do proprio tributo e da interacao

entre o contribuinte e o Fisco.

Concluimos que devido aos compromissos bilaterais e multilaterais, tais como, o0s
acordos para eliminar a dupla tributacdo, que condicionam os direitos fiscais, que criam
deveres, reestruturando a Administracdo Fiscal, bem como, a interoperabilidade e a
interacdo das varias soberanias nacionais, ha a fragmentacdo da soberania fiscal e,
como tal, a sua autolimitacdo. As medidas isoladas ndo tém forca havendo necessidade

«da concertagéo de medidas entre as administragdes fiscais» (Pires, 2018: 22).

B/2011, de 30 de dezembro)

b) a demonstracao de que a celebragdo do negdcio juridico ou pratica do ato juridico foi essencial ou

principalmente dirigida a reducao, eliminacéo ou diferimento temporal de impostos que seriam devidos em

caso de negécio ou ato com idéntico fim econémico, ou & obtencio de vantagens fiscais. (eia¢a° dadapelaLein.

64-B/2011, de 30 de dezembro)
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Igualmente registamos que a degradacdo das bases de tributacdo sobre a qual deve
incidir o imposto, € outro fundamento de que «a globalizacdo gera inadequacgédo e
desajustamento dos sistemas fiscais» (Pires, 2018: 27), uma vez que, devido a
mobilidade internacional, h4 a migracdo do capital e do trabalho, principalmente o mais
qualificado, para paises com tributagdo reduzida ou sem tributagcéo, apelidando-se a este
fendbmeno, de tax jurisdiction shopping. Assim, a receita proveniente da tributacédo diminui
fortemente porque o Estado vé a deslocacdo dos seus grandes rendimentos, motivo pelo
qual, «alguns Estados tributem mais favoravelmente os rendimentos de capitais» (Pires,

2018: 29).

Do referido ao longo deste trabalho, concluimos que e acompanhando Pires (2018: 30), a
degradagdo da base tributavel deve-se também, a concorréncia fiscal prejudicial que
aproveitando-se da mobilidade internacional do capital e do trabalho qualificado, faz com
que os Estados proporcionem condicdes fiscalmente mais favoraveis, oferecendo
espacos fiscais incentivadores do investimento e armas utilizadas pelas administragées
fiscais nesta era global. Estas medidas concorrenciais agressivas, com a finalidade de
atrair mais capital e trabalho qualificado e, também, a obtencdo de maiores bases de
tributacado, fiscalmente podem distorcer o mercado internacional, através da «diminuicao
dos niveis de tributagcdo dos rendimentos de capitais e manutencdo dos niveis de
tributacdo dos rendimentos gerados pelo trabalho (tributacdo dual), bem como a
tributacdo do rendimento dos bens imdveis e da despesa na forma tradicional» (Pires,
2018: 30). Salientamos que os comportamentos agressivos tém sido limitados pelos
Estados, tanto a nivel nacional como a nivel internacional, um vez que, tém efeitos
negativos, ndo sO para a economia, como também para o0s sistemas fiscais, procurando-
se assim, «gerar um espacgo de boa convivéncia, justica e integridade entre os Vvarios

sistemas fiscais» (Pires, 2018: 30).

Assim, com a degradacgéo da base de tributacdo ha a diminuigdo do imposto a arrecadar
e, consequentemente, a diminuicdo das receitas fiscais com a capacidade de cobranca
de impostos danificada, motivos que, podem criar atritos entre a fiscalidade internacional
e os acordos multilaterais.

Mas, como referimos, as principais consequéncias da degradacéo da base de tributagéo
sao alteracdes significativas na estrutura e organizacao das receitas fiscais.

Para as pessoas coletivas essa degradacdo, devido ha permeabilidade a globalizacéo,
faz-se através da deslocalizacdo do capital, das novas tecnologias e do «planeamento
fiscal agressivo e ostensivo» (Pires, 2018: 32), ndo técnico, considerado evasdo, pois

neste planeamento, escolhe-se a jurisdicdo aplicavel (treaty shopping), escolhe-se a
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regra de tratados aplicaveis (rule shopping), os precos de transferéncia (transferpricing),
a subcapitalizacéo (thincapitalization) ou a nao distribuicao de lucros (dai as CFCs), com
a finalidade de comprimir a base de incidéncia para minimizar o imposto a pagar. Para
além destas escolhas que, atuam sobre a base de incidéncia, temos ainda a considerar
as jurisdicbes fiscais onde sdo aplicadas taxas de imposto mais aliciantes ou de
deducgdes ampla, uma vez que o objetivo € minimizar o imposto a pagar e, também pela
preferéncia da taxa de imposto ou deduc¢bes a coleta, mesmo que nas jurisdicbes em
causa, as bases de incidéncia sejam idénticas. Sobre este ultimo ponto, Clotilde Celorico

167

Palma™" (2017:146), levanta mesmo a questao ao perguntar:

[Uma outra questdo é saber se, efetivamente, deveremos ou nao ter tais
mecanismos de represséo de concorréncia fiscal prejudicial (no que se reporta ao
nivel das taxas do imposto, entenda-se) ou se, pura e simplesmente, nao
deveremos antes fazer actuar as for¢cas de mercado. Certo é que, cada vez mais,
reina uma anarquia nesta matéria da concorréncia fiscal prejudicial e nestes

exercicios.

Nas pessoas singulares como consideramos, temos a considerar, os trabalhadores com
conhecimento ou altamente qualificados, auferindo rendimentos elevados e, como tal,
sdo importantes para a Administracao Fiscal, tém facilidade a mobilidade internacional,
aos mecanismos do planeamento fiscal, & deslocalizacao da base tributaria ou da propria
pessoa para jurisdicdes mais favoraveis, podendo assim, diminuir a base de tributacéo ou
outros elementos para minimizar a sua carga fiscal e, os trabalhadores menos
qualificados, bem como os restantes trabalhadores onde, ndo tém a facilidade de
deslocalizacdo ou ao planeamento fiscal, dado que, a sua base de incidéncia é fixa e
imovel e, também conhecida pela Administracdo Fiscal logo, «0 aumento da carga fiscal
acontece uma vez que, toda a situagdo é compativel com as bases sobre as quais
assentam os sistemas fiscais tradicionais» (Pires, 2018: 33).

Assim, quanto ao rendimento h4, uma diminuicdo da receita fiscal provocada pela
diminuicdo da base de incidéncia ou por outras vias, em que, o Fisco tenta compensar
através da tributagdo da despesa, motivo pelo qual, o IVA tem vindo a ser aumentado,
bem como, outros impostos sobre a despesa, impostos indiretos, sendo que, nestes
impostos, com o comércio electrénico, ja ha o despontar da evasdo, da fraude e da
reducéo da tributacdo, contribuindo para que tal aconteca, «a possibilidade de anonimato
e 0 baixo custo por comparacdo com o comércio tradicional» (Pires, 2018: 34), havendo

também, a diminuicdo de imposto quando, devido a facilidade de mobilidade, porque sdo

%7 PALMA, Clotilde Celorico, A prometida muralha fiscal de Trump (julho 2017), pp 146.
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contribuintes abastados entdo, podem optar por paises onde as taxas para 0 consumo
sdo mais aliciantes, suportando assim a carga fiscal, aqueles que ndo tém essa

facilidade.

Também j& se pensou na tributacdo do patriménio como meio de contrariar a quebra de
arrecadacao de impostos e, concluindo-se que, «€ sobre aquele que ndo goza de
mobilidade e ndo é permeével a globalizacdo que recai o aumento da carga fiscal» (Pires,
2018: 34).

A justica fiscal ndo pode ser concretizada devido a divulgacéo da mobilidade, bem como,

a equidade nos sistemas fiscais atuais é superada pela neutralidade, sendo esta,

dificilmente alcancada devido aos comportamentos fiscais prejudiciais.

Observamos gue a nivel internacional existe o conflito entre os Estados da residéncia e
os Estados da fonte, motivado pelos Estados de residéncia quererem tributar, em
detrimento dos Estados da fonte.

A dificultar mais, o equilibrio entre diversos principios orientadores temos o aumento a
montantes extremos, dos custos administrativos e dos custos de sujeicdo devido ao

impacto da Globalizacdo na Administracéo Fiscal (Pires, 2018: 35).

Quanto a coeréncia e simplicidade dos sistemas fiscais, registamos que «compreende-se
a presenca de varias forgcas antagonicas, cada uma delas capaz de gerar abalos

profundos na coeréncia do sistema fiscal*®®

» e «a simplicidade transforma-se numa ardua
busca. A complexidade mantém-se ou até se reforca»'® contribuindo para tal, «o peso
excessivo assumido pela maquina fiscal, bem como a multiplicagéo da legislagéo fiscal, a
sua constante alteragéo, e, naturalmente, a pressdo exercida pelos lobbies econémico-
sociais, quer na feitura das leis fiscais, quer na sua implementacdo, quer ainda na sua
interpretacéo, aplicacdo e adaptacdo'’%».

Os objetivos do Tratado de Maastrich com os interesses em matérias de comeércio,
investimento e receita publica tentam ser conciliados pelos governos da Unido Europeia.
Os orcamentos publicos extremamente sobrecarregados com os défices da seguranca
social ainda suportam a pressdo da globalizacdo das economias e a liberalizacdo dos

capitais.

18 p|RES, Rita Calcada, Manual de Direito Internacional Fiscal, 2018, p. 36.

PIRES, Rita Calcada, Manual de Direito Internacional Fiscal, 2018, p. 36.
PIRES, Rita Calgada, Manual de Direito Internacional Fiscal, 2018, p. 36.
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Verificamos que a nivel fiscal as taxas de imposto sobre o rendimento, tanto das pessoas
singulares como das pessoas coletivas, tém sido gradualmente reduzidas, tal como a
base tributdvel com a finalidade do investimento manter-se ou subir, para que o défice

publico ndo aumente.

O planeamento fiscal excessivo € uma preocupagéo para os Estados da Unido Europeia,
sendo, as normas de prevencdo, internas ou internacionais introduzidas, para dar
permissao aos respetivos governos, de fazerem uma cobranca adequada de receita fiscal
aos investidores internos e estrangeiros mas, poderd ficar comprometida a
implementacéo das Diretivas da Uni&o ou a aplicacdo dos Regulamentos, caso haja, uma
utilizacdo excessiva de clausulas que limitem o planeamento fiscal excessivo.

O comportamento racional de planeamento fiscal pode conduzir & néo tributagdo porque
ndo existe incidéncia, a reducao da matéria coletavel ou a redugéo da coleta.

Como se sabe, as variagbes da oferta e da procura sdo provocadas pelos impostos que
vao alterar tanto os pre¢cos bem como os custos dos bens, dos servi¢os e dos fatores de
producdo e, como, 0S NOSSOS impostos ndo sao paretianos, ou seja, neutros, o
planeamento fiscal € inevitavel e, como tal, todo o agente econémico racional adota atos
e negacios juridicos para minimizar ou até eliminar a sua carga fiscal., adotando sempre,
«aquele negdcio juridico que tenha um resultado fiscalmente menos oneroso*’*».

O planeamento fiscal é estimulado quando sé&o tributados, de uma forma mais
penalizadora, 0s sujeitos passivos com maiores rendimentos ou, através da criacdo de
beneficios fiscais que, vao pér em causa a neutralidade.

Vimos que o principio da subsidiariedade da accdo econdmica do Estado face ao
principio da livre disponibilidade econémica dos contribuintes «implica o reconhecimento
da livre conformacdo fiscal dos individuos, traduzida na liberdade destes para
planificarem a sua vida econdmica sem consideracdo das necessidades financeiras da
respectiva comunidade estadual e para actuarem de molde a obter o melhor planeamento
fiscal’’®>» e, como refere Anténio Martins’®, a lei tributaria direciona-se «aos contribuintes
pelos factos ou com vista a factos possiveis e previsiveis s6 os tomando em
consideracdo se eles ocorrerem, quando ocorrerem, e como ocorrerem, pelo que a
receita tributdria € uma consequéncia e ndo um fim ou condicdo de acc¢do do

contribuinte».

1 DOURADO, Ana Paula, Direito Fiscal — Licdes, 2017, p. 261.

172 NABAIS, José Casalta, O Dever Fundamental de Pagar Impostos, 1998, p.205.

3 MARTINS, Anténio Carvalho, Simulagdo na lei geral tributaria e pressuposto do tributo: em contexto de

fraude, evaséo e planeamento fiscal, 2006, p. 31 e ss.
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Destaca ainda Julianne Kokkot, Advogada-Geral no Processo C-352/08, caso Modehuis,
relativamente a clausula anti-abuso, Diretiva fusdes e Cisdes, no n.° 44 das suas
Conclusdes, «Na verdade, é frequente dispor de uma série de possibilidades legalmente
admissiveis para a concretizacdo de um projeto empresarial legitimo, algumas das quais
serdo mais vantajosas em termos fiscais do que outras. O facto de as partes terem
optado pela solugdo mais vantajosa em termos fiscais ndo pode, por si s6, fundamentar a
acusacdo de evasao fiscal na acepcdo do artigo 11.°, n.° 1 alinea a) da Directiva n.°

90/434.»- atual artigo 15.° da Diretiva n.° 2009/133.

Acompanhamos Miguel Poiares Maduro, Advogado-Geral no Processo C-255/02, caso
Halifax, no n.° 85 das suas Conclusbes, a 7 de Abril de 2005, quando recorda que 0s
contribuintes podem optar por organizar os seus negécios de forma a limitar a sua divida
fiscal. (...). Nao existe qualquer obrigacdo juridica de gerir um negocio de maneira a
maximizar a receita fiscal do Estado. O principio essencial é a liberdade de optar, na
gestdo de um negdcio, pela via da menor tributagdo, de forma a minimizar os custos”.
Concluindo ainda que «o pagamento de impostos €, sem davida, um encargo que um
agente econdémico pode legitimamente ter em conta ao escolher entre varias opcdes
relativas a gestdo do seu negécio, desde que cumpra as obrigacdes fiscais que lhe sédo
impostas. Algumas pessoas podem ter duvidas quanto a moralidade desta liberdade, mas
ndo certamente quanto a sua legalidade».

Relembremos que constitucionalmente, o planeamento fiscal encontra-se enquadrado
nas liberdades de iniciativas econdémicas da empresa, de acordo com o artigo 61.°, com o

artigo 80.°, alinea c) e com o artigo 86.° da CPR, sendo portanto, licito.

Quanto a moralidade fiscal relativamente, ao planeamento fiscal devido a globalizagéo e,
consequentemente, a expansdo das multinacionais, ndo é um principio juridico e nao
pode ser utilizada como principio interpretativo da lei fiscal'”*, podendo sim, através da
Filosofia do Direito ser discutida e debatida numa 6tica de politica fiscal e das melhores
técnicas legislativas: tipicidade fechada ou tipicidade aberta, tributagdo com base em
principios, conceitos-padrdo ou exemplos-padréo, ou, em geral, quais as solu¢cbes que
devem ser adotadas pelo legislador para reduzir as oportunidades de planeamento fiscal
e consequente injustica fiscal'™.

Por fim ha que ndo esquecer, como refere Joseph Stiglitz, durante uma audicdo no

Parlamento Europeu, em 16 de novembro de 2016, quando questionado sobre em

"% DOURADO, Ana Paula, Direito Fiscal — Licdes, 2017, p. 261.
> DOURADO, Ana Paula, Direito Fiscal — Licdes, 2017, p. 261.
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relacdo ao papel que os EUA poderdo no futuro desempenhar no combate a fraude e
evasdao fiscal — é dificil ser-se optimista quando o nosso presidente € um evasor fiscal ou

mesmo o chefe supremo da evasao fiscal'’®.

7% PALMA, Clotilde Celorico — A prometida muralha fiscal de Trump, ob. cit., p. 152.
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