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Resumo

O presente trabalho pretende p6r em evidéncia a conceptualizacdo do Planeamento Fiscal
Agressivo na perspectiva da OCDE e da EU, bem como, demonstrar se a medida anti
abuso, desde logo, a Clausula Geral Anti Abuso, podera ser eficiente no combate a préticas
legais mas, inaceitaveis e imorais.

A preocupacdo, pela reputacdo das multinacionais, ou seja, 0 risco reputacional comeca a
desenhar o seu caminho na sociedade. Se bem que, da perspectiva da sociedade é cada vez
mais premente o pagamento da de impostos pelas multinacionais para a sustentabilidade do
estado fiscal.

Analisaremos os varios elementos da clausula geral anti abuso, considerando a influéncia
que a jurisprudéncia e as decisdes arbitrais terdo sofrido.

No final apontaremos um quadro teérico para elencarmos as caracteristicas que poderdo

assegurar a eficiéncia ou ndo das CGAA.

Palavras-chaves: planeamento fiscal agressivo, clausula geral anti abuso, EU,

Responsabilidade Social, Moralidade Tributaria



Abstract

It is the primary intention of this research, to reveal evidence on “Agressive tax
Planning” conceptualizing it within the OECD and EU’s point of view, but also
reveal the deeper relation with the anti-abuse measures - the GAAR. Therefore it
contributes to answer and clarify the following question: “What level of efficiency is
attainable by GAARs’?” Our main aim is to highlight a new perspective and provide
tools to which the policy makers can address harmful tax practices to national
finances — including abusive and aggressive tax practices.

This study exposes several concerns about multinational opportunistic behaviour
which leads to the base erosion and profit shifting. Corporate Social Responsibility in
taxation must be reborn, as in nowadays, morality is the best way to establish

limitations to the increasing aggressive tax planning actions.

Keywords: Aggressive Tax Planning, General Anti Abuse Rule, Base erosion,Corporate
Social Responsibility, tax morality



1. Introducéio

1.1. Lancamento do tema

Apesar, das Clausulas Gerais Anti Abuso (doravante, CGAA) terem sido adoptadas
em praticamente todos os paises da OCDE e da UE, o seu recorte juridico ndo se coaduna
com o actual estadio de desenvolvimento do Sistema Fiscal Internacional. Esta dissertacéo
pretende escrutinar se, perante, 0 enquadramento juridico, econémico actual, e, as face as
crescentes preocupagdes reveladas pelos diversos actores internacionais na luta contra o
planeamento fiscal agressivo e abusivo, qual sera o nivel de eficiéncia das CGAA?

O planeamento fiscal, na sua conceptualizagdo mais recente, planeamento fiscal
agressivo! é hoje um dos assuntos mais debatidos nos circulos politicos, atendendo aos
efeitos nefastos que tem trazido em termos de receita fiscal para os paises.

A presente dissertacdo é impulsionada pela alteragdo de paradigma que o Direito
Internacional Fiscal tem vivenciado nestes Ultimos anos. A economia globalizou-se e os
principios internacionais dos sistemas fiscais dos diversos paises, herdados da Liga das
Nagdes de 19207 acabaram por se eternizar ndo acompanhando a evolugéo das estruturas
societarias das Multinacionais (MNCs), a forma como, numa base global, operam em
termos econdmicos. A integracdo econdmica global ndo é consonante com os principios
que estruturam os mais diversos sistemas fiscais. Actualmente o local onde se cria o valor
econémico podera ndo ser 0 mesmo onde se liquida o imposto e, consequentemente, o
local onde deveria entregar o imposto devido (OCDE, 2013).°

Sem duvida que, vivemos num mundo global onde ha uma clara segregagéo entre a
localizagdo das actividades econémicas, onde o investimento se encontra e, a “localiza¢do”
dos lucros para fins fiscais. Kleinbard (2011) usa a expressdo stateless income* para

evidenciar esta questéo.

L Expressdo popularizada pelos recentes relatorios e plano de acg¢do do projecto BEPS (“Base Erosion and
Profit Shifting” da OCDE).

2 OCDE, Adressing Base Erosion and Profit Shifting. OECD Publicado: Julho 2013, p. 20 e sgts
3 OCDE, Adressing Base Erosion and Profit Shifting. OECD Publicado: Janeiro 2013, p. 9 e sgts.
4 Kleinbard, Edward D., Stateless Income, 11, Florida tax rewiew, 9, pp. 702-703



Os principios em que assenta a estrutura do sistema fiscal internacional que se
consolidaram no decurso do século XX, nomeadamente, o principio da residéncia, o
principio da fonte e o principio da territorialidade, acabaram por se tornar obsoletos em
virtude de novas realidades econémicas, como seja, 0 comércio electrénico, a economia
digital. Nas palavras Rosado Pereira (2009: 28) “O novo quadro econdmico do final do
século XX e do comeco do século XXI fez surgir, no plano tributario internacional,
problemas que no passado néo existiam ou tinham menor importancia. Uma circunstancia
para o qual contribuiu fortemente para a alteracdo do panorama econémico tradicional
foi o advento do comércio electrénico, no contexto do qual se torna muito mais dificil
aferir, relativamente a uma empresa ou a um rendimento, a ligacdo a um determinado
Estado em termos que justifiquem a atribuicdo de poderes tributdrios ao mesmo.” A
Autora continua referindo que a maior complexidade nas transacgdes e nas estruturas
empresarias acaba por acicatar a dificuldade de determinar a residéncia fiscal das empresas
(Rosado Pereira, 2009).5
Durante anos observou-se as MNCs a desenvolverem um conjunto de estratégias para
aumentarem as suas performances econdmicas, contornando as normas fiscais, tentando
entrar em economias emergentes aumento cada vez mais a sua competicéo (Lou, 2003).°
Assim, a partir 2013 a comunicacdo social trouxe a colagdo um conjunto de
situacBes que permitiram revelar a verdadeira natureza das praticas fiscais das MNCs. A
tributacdo das MNCs atrai atencdo devido aos esquemas, as estruturas societarias que
criam, muitas vezes com a anuéncia dos paises de incorporacéo e, dentro do espaco da
Unido Europeia, que funciona como incumbadora de estruturas de planeamento fiscal das
MNCs. Para citar alguns exemplos basta referir (1) Offshore Leaks/International que
revelou detelhes de 130.000 contas em offshore em Abril de 2013, a 6 de Novembro de
2014 o Consorcio de Jornalistas de Investigacdo revelou que o Luxemburgo teria assinado
centenas de acordos fiscais com multinacionais entre as quais estavam a Apple, a Amazon,
a lkea e a Pepsi. Estes acordos comportaram a perda de receitas fiscais para o Estado. Em 9

de Fevereiro de 2015 (Financial Times) o (2) caso “SwissLeaks” que expds informagéo

5 Pereira, Paula R., Em torno dos Principios de Direito Fiscal Internacional. Disponivel em:
http://www.srslegal.pt/xms/filess/PUBLICACOES/Em_Torno_dos_Principios-...-.pdf

6 Lou. Y. (2003), Market-Seeking MNEs in an Emerging Market: How Parent-Subsidiary Links Shape
Overseas Success, Journal of International Business Studies, 34(1), 290-309.



financeira de subsidiérias e, (3) em 6 de Abril de 2016 (Financial Times) o caso Panama
Papers.

A tributagio das Multinacionais ou Transnacionais’, movimenta-se num contexto
de internacionalizagdo dos factos tributarios, de integracdo econémica e politica regional,
com realce para a integracdo concretizada pela Unido Europeia, e de globalizagdo
economica®. Dai a crescente necessidade de os Estados, adoptarem uma politica fiscal
focada para combater fendmenos como a fraude e a evasdo fiscal resultante da
globalizagdo econémica.

Actualmente, o debate fiscal internacional gira em torno das assimetrias resultantes
do confronte entre cada sistema fiscal de cada Estado que manipulando as suas
disparidades entre os diversos normativos acabando por levar a um problema de dupla ndo
tributacdo. Nas palavras de Xavier (2009) a dupla néo tributagdo revela-se “ na relagao
entre dois ou mais estados, cujas leis tributarias sdo potencialmente aplicaveis a uma
certa situagdo da vida, mas esta ndo é abrangida por nenhuma delas.”®.

Assim, poderemos referir como exemplo as designadas letterbox companies, or
Shell companies ou as designadas speciel purpose entities (SPEs), que sdo constituidas
com o Unico propdsito: um melhor tratamento fiscal mais favoravel concedido por muitos
paises. Estes entidades ou empresas na maior parte das vezes ndo tém empregados e quase
nenhuma econdmica actividade (Demeré, 2015). 1°

Os (ltimos dados fornecidos pelo relatério da UNCTAD de 2015 e da OECD??,
mostram o lugar comum que se tornou no mundo econémico a passagem de investimento
directo estrangeiro (IDE) em alguns paises da EU tais como: Luxemburgo, paises Baixos
Espanha Irlanda. Em paises que registam, o IDE separado: as mailbox companies de

7 Nogdo de Transnacional da Unctad: “A transnational corporation (TNC) is generally regarded as an
enterprise comprising entities in more than one country which operate under a system of decision-making
that permits coherent policies and a common strategy. The entities are so linked, by ownership or otherwise,
that one or more of them may be able to exercise a significant influence over the others and, in particular, to
share  knowledge,  resources and  responsibilities  with  the others.”  Disponivel em:
http://unctad.org/en/Pages/DIAE/Transnational-Corporations-Statistics.aspx

8 Xavier, A. Direito Tributario Internacional. 2.° ed. Coimbra: Almedina 2009, pag.45

9 Xavier, A. Direito Tributario Internacional. 2.° ed. Coimbra: Almedina 2009, pag.45

10 Demere, Paul & Donohoe, Michael P. & Lisowsky, Petro, “The Economic Effects of Special Purpose
Entities on Corporate Tax Avoidance” (December 1, 2015). Disponivel em SSRN:
http://ssrn.com/abstract=2557752 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2557752

1 Consultar relatério, disponivel: http://unctad.org/en/PublicationsLibrary/wir2015_en.pdf

2 Consultar dados, disponivel: https://data.oecd.org/fdi/fdi-flows.htm
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genuinos negocios € visivel esta disparidade entre a economia real e 0 movimento de
financeiro de capitais.

Este tdpico do Planeamento Fiscal Agressivo, das praticas agressivas das MNCs
esta no topo da Agenda da Unido Europeia, até porque, esta inteiramente ligada com a
crise economica e financeira que assolou a Europa .

A comunicagdo social norte americana e inglesa ndo ficou impavida perante estes
comportamentos e surgiram uma pandplia de artigos e documentarios exemplificativos das
estratégias utilizadas pelas multinacionais para obstar ao pagamento de impostos,
nomeadamente, um dos artigos no New York Times intitulado “But Nobody Pays That”,
The Times “ Secrets os Tax Avoiders”, The guardian “Tax Gap”.

Estas praticas estdo a custar & MNEs o respeito publico. A responsabilidade
social®® a que estdo sujeitas estd minada pelos comportamentos, dai emerge o conceito de
vergonha “ tax shaming” para sociedades como a Google ou a Starbucks ou a Amazon que
ndo pagam a sua parte na tributacdo ( BBC news, 21 de Maio).

O planeamento fiscal agressivo adquiriu um papel fulcral na sociedade, visivel no
discurso dos politicos de muitos paises, nas mais diversas instituicdes de cariz regional ou
mundial e, presente no dia- a -dia de qualquer cidaddo comum. A crise financeira e
econdmica de 2008 e a pressdo imposta nos orcamentos dos Estados que trouxeram um
aumento de pobreza, impondo um acrescimento de tributagdo/carga de tributacdo do
rendimento proveniente do trabalho sem precedentes.

A 19 de junho de 2013, a OCDE anunciou e publicou o designado plano BEPS
(Base Erosion and Profit Shifting)!*. Trata-se do maior estudo langado pela OCDE que
teve a anuéncia do G20 e de algumas das maiores economias emergentes (BRICS) de
forma a lancar para a ribalta a necessidade de mudanca de paradigma nos diversos sistemas
fiscais, tentando inviabilizar a erosdo da base tributaria e a transferéncia de lucros entre
diversas jurisdicdes fiscais, através do planeamento fiscal agressivo de muitas empresas
multinacionais.

O projecto BEPS foi apresentado como o ponto de viragem que iria afectar o
Sistema Fiscal Internacional levando-o a uma reconstrucdo. Sera este o fim da era laissez

faire dos paises e tornar-se num momento de coordenagdo entre os paises.

13 Ribeiro, Nuno, S., Economia Reputacional,Inforbanca,Janeiro-Marco, 2015, pp.31-32
14 OCDE. Consultar em: http://www.oecd.org/tax/beps/

10



A este movimento juntou-se o trabalho da Unido Europeia que em 6.12.2012
publicou a recomendacdo da Comissdo Europeia relativa ao planeamento fiscal
agressivo.'®Pode ler-se no documento “0s paises tradicionalmente tratavam o planeamento
fiscal como um comportamento legitimo contudo, com o passar do tempo 0s
comportamentos e as estruturas utilizadas tornaram-se cada vez mais sofisticados e
agressivos. Tendo em vista o funcionamento perfeito do mercado interno é necessario
encorajar os Estados membros a tomarem algumas atitudes perante o planeamento fiscal
agressivo, de forma a evitar distorgbes no mercado interno . O documento apresenta
grosso modo duas recomendac@es: uma relativa aos tratados bilaterais celebrados entre os
Estados membros e Estados terceiros, revelando a necessidade de alinhamento entre o
principio do Estado da Fonte e o Estado da Residéncia, o tratamento fiscal que é dado a
algum tipo de rendimento e, por Gltimo, chama & colagéo a necessidade de introdugdo de
uma Clausula Geral Anti Abuso comum aos vinte e oito (28) estados membros.

A UE continuou o seu trabalho na luta contra o planeamento fiscal agressivo e, no &mago
da Directiva n.° 2011/96/EU do Conselho, de 30 de de novembro de 2011, relativa ao
regime fiscal comum aplicavel as sociedades-mdes e sociedades afiliadas de Estados
Membros diferentes, alterada pela Directiva (UE) n.° 2015/121, do Conselho de 27 de
janeiro de 2015, pela primeira vez foi obrigatéria a transposi¢do de uma CGAA segundo
uma regra anti abuso minimus comum aos varios paises. Para assim, obviar, ao que hoje é
indiciador na UE e, nas palavras de Ana Paula Dourado “a UE é o plano onde maior

concorréncia fiscal existe em todo o mundo”.

No final de Dezembro de 2015 o Conselho da UE adoptou as suas concluses referentes ao
projecto da OECD - BEPS, estes comportamentos das MNCs afectaram directamente as
actividades econdmicas dentro do mercado interno criando distorgdes econdmicas. E um
dado publico que os custos associados a estes comportamentos das Multinacionais ao nivel
Europeu levam a uma perda de receitas entre 50 a 70 mil milhGes de euros por ano
(Comissdo Europeia, 2016)*.Dai que, os paises da UE acordaram que as medidas da

OECD deveriam ser implantadas através de hard law, ou seja, através de directivas,

15 Recomendagdo da Comissdo de 6.12.2012, Relativa ao Planeamento Fiscal C(2012)8806final
16 Recomendagdo da Comisséo de 6.12.2012, Relativa ao Planeamento Fiscal C(2012)8806final
17 Consultar em: http://www.otoc.pt/fotos/editor2/diarioeconomicol4fevobserva.pdf

18 Consultar em : http://europa.eu/rapid/press-release_IP-16-1349_pt.htm

11



nomeadamente, através da proposta de Directiva anti — BEPS de 28 de Janeiro de 2016

redigida pela Comissdo Europeia.
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1.2. Importéncia Crescente do Tema

Apesar de todas as discussdes em torno destes problemas, parece-nos, que estas indagagdes
ndo tém incluido, de forma conveniente, uma reflexdo compreensiva e cuidada sobre
eficiéncia das CGAA face ao planeamento fiscal. Ou seja, qual o nivel de eficiéncia destas
medidas anti abuso no ambito do planeamento fiscal agressivo e abusivo. Esta foi a
principal raz&o que nos levou a escolher este tema para a nossa dissertacéo.

Como indicamos, acreditamos que existe uma lacuna de investigagdo no que tange a
definicéo da eficiéncia das CGAA no espaco Europeu atendendo a propria diversidade de
culturas juridicas previstas e patentes.

Perante um problema de contrugao ou (re)construcdo do Sistema Fiscal Internacional cujos
principios nos parecem desadequados a nova realidade de fazer business, as diversas
iniciativas provindas desde a OCDE ou, mesmo no amago da UE, tém sido no sentido de
novas medidas anti abuso sem nunca, parece-nos, revelarem a preocupacdo de adequacdo
do sistema fiscal internacional a nova realidade econémica.

Assim, a pergunta de investigacdo atendendo ao contexto exposto é se as clausulas gerais
anti abuso se apresentam como o meio adequado no combate ao planeamento fiscal
agressivo e abusivo? Uma vez que as solugBes apresentadas pela varias organizages

prendem-se sempre com a criagdo de novas CGAA(S).

1.3. Plano de Exposi¢ao

A prestente dissertacdo esta organizada da seguinte maneira: (1) Planeamento
Fiscal, (2) Planeamento Fiscal Agressivo (3) A Clausula Geral Anti-Abuso e os seus
elementos(4) O quadro tedrico e identificacdo das suas premissas em que se desenrola a
operacionalizagdo da pergunta de investigacdo: a) A relagdo entre o Direito dos Estados a
tributacéo e o Direito da Multinacionais ao planeamento fiscal, b) O Abuso e o Critério da
Economic Substance, ¢) a importancia da moralidade no &mbito do planeamento fiscal; d)
Directiva n.° 2011/96/EU do Conselho, de 30 de de novembro de 2011, relativa ao regime
fiscal comum aplicavel as sociedades-mées e sociedades afiliadas de Estados Membros —

the minumum rule (5) terminaremos com as necessarias conclusdes.

13



Capitulo 11

2. Planeamento Fiscal

2.1. O Estado Fiscal e o0 quadro da Liberdade de Gestao Fiscal

Ao falamos de tributacio de MNCs'® e para comprendermos correctamente o tema
que se pretende discorrer nesta dissertacdo é imperioso tecer algumas consideragdes
preliminares sobre o Ordenamento Juridico Fiscal, nomeadamente a Constituicdo da
Repdblica Portuguesa (C. R. P.) e o actual Estado Fiscal. A constituicdo fiscal,®® nas
palavras de Casalta Nabais (2014:133) entendida “como um conjunto de principios
juridico-constitucionais disciplinadores, ao mais alto nivel, estabelecendo uma teia de
limites & tributacdo, de caracter formal e caracter material” patente no quadro
constitucional nacional, no ambito do art.° 103.°, n.° 1.° da Constituicdo da Republica
Portuguesa (C.R.P.) e do art.° 81.° da C.R.P.2.

O Estado actual desenvolve todas fungbes a que se encontra adstrito com base nos
impostos que consegue arrecadar dos contribuintes. A passagem para um Estado Fiscal,??
cujas finangas assentam neste tributo unilateral, acabou por impulsionar uma presséo
crescente na luta contra comportamentos elisivos, uma busca algo esquizofrénica por parte
dos Estados pelas suas receitas mas, por outro lado, numa motivagdo crescente pelo
desenvolvimento das actividades econdmicas levadas a cabo pelos particulares, que
deveria ser a base de um Estado.

Destarte, na prossecu¢do das suas fungdes, o Estado Fiscal depara-se,
necessariamente, com determinadas limitacdes que conduziram a designada crise do actual

Estado Fiscal, levando ao desenvolvimento de novas fronteiras 2.

19 Cfr.Antunes, José E. A Tributagdo das Multinacionais.Fiscalidade, Jan-Mar/2001, n.°45. p.5
“Multinacionais forma organizativa tipica das grandes empresas do nosso tempo ”.
20 Nabais, José C., Direito Fiscal. 7.%d.Coimbra: Almedina,2014, p.133;
21 O art.® 103.° da CRP apresenta a seguinte redacgdo: “o sistema fiscal portugués visa a satisfagdo das
necessidades financeiras do Estado e outras entidades publicas e uma reparti¢do justa edos rendimentos e da
riqueza.”
22 Sobre o Estado Fiscal, ver Nabais, José C. O principio da legalidade e os actuais desafios da tributacéo.
Separata do Boletim da Faculdade de Direito, vol. Comemorativo,tomo 75, Coimbra, 2002, p.1058-1060;

.0 dever fundamental de pagar impostos-contributo para a compreensdo constitucional do estado
fiscal contemporaneo. Coimbra:Almedina, 2009, p.109 e sgts.
2 Silva, Suzana T. da, Novas Fronteiras do Estado Fiscal. Sumarios desenvolvidos de Direito Fiscal |
(mestrado). Faculdade de Direito Da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2011/2012, p.5

14



A globalizagio economica® impulsionou a perda de soberania e autonomia
tributéria do Estado Fiscal, como ensina Casalta Nabais, “a produgdo monopolistica de
direito fiscal foi substituida por uma europeizacéo do Direito Fiscal "2 uma vez que, 0s
factos tributarios deixaram de estar centrados num Unico Estado. Boaventura Sousa Santos
(2001:139) ao analisar este fendmeno de interdependéncia entre as sociedades ensina que
para os estados e em termos econémicos a “globalizagdo implica necessariamente que 0s
Estados Ocidentais passem de Estados Providéncia a meros agentes econémicos em busca
de vantagens competitivas e de previsdo que decorram deste posicionamento tedrico. 26

Pesa embora, tudo o que ja referimos é importante avangarmos com uma nogao que
defina o conceito de globalizagdo como “o processo de desenvolvimento das inter-relacfes
a escala mundial, em que cada pais esta ligado aos outros através de uma complexa teia
de lagos e de acontecimentos, de tal modo que decisGes e ac¢des tendo lugar numa parte
do Mundo podem acarretar consequéncias significativas para individuos ou organizacdes
localizados em areas distantes ”. (Corado Simdes, 1996: 6)27%

Este fendmeno de perda e flexibilizacdo de soberania fiscal é evidente e nos
ensinamentos de Paula Rosado Pereira (2010:56) vem pois reiterar esta factualidade
avancando que “a doutrina mais tradicional sustenta que os Estados ndo se encontram
limitados pelo Direito Internacional, no que toca aos contornos a imprimir a sua
legislacdo fiscal.” Esta visdo trata-se da negacdo da existéncia de limites heteronomos ao
ambito de incidéncia da legislagéo fiscal estatal.”

E preciso ter patente que na hodierna realidade econoémico-juridica ha um binémico
representado por dois actores com valores e interesses que ndo sdo consonantes. Se, por um

lado, temos os Estado Nagdo, cuja situacdo financeira se encontra agravada pela

24 SANTOS, Boaventura de Souza, (org) Globalizago, fatalidade ou utopia? Porto: Edicdes Afrontamento,

2001, p.35. O autor foca ainda que pode existir uma globalizagao social, politica e cultural e financeira, p.35.

%5 Nabais, Jos¢ C.,A crise e sustentabilidade do Estado Fiscal. Disponivel em:
https://sigarra.up.pt/fdup/pt/web_gessi_docs.download_file?p_name=F 503671386/A.11%20(2014)%20p.95-
126.pdf

26 Apud, SANTOS, op. Cit., pag. 139

27 SIMOES, Vitor Corado, Globalizagdo, Documentos de Suporte ao Parecer “Globalizagdo — Implicagdes
para o desenvolvimentos Sustentdvel, Conselho Econémico e Social, Lisboa 1997, disponivel em:
http://www.ces.pt/download/568/Global_DocSuporte.pdf

28 O autor desta definicdo segue o raciocinio das propostas de John Dunning (Internationalizing
Porter’sDiamond, Management International Review, Special Issue, 1993/2, p. 8) e de Anthony McGrew e
Paul Lewis (Globalisation and the Nation States, Polity Press, Cambridge, 1992, cit. in Grupo de Lisboa,
Limites & Competicdo, Europa América, Lishoa, 1994, p. 47)
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insuficiéncia de receitas que consegue arrecadar para poder fazer face aos seus
compromissos na esfera do Estado providéncia. Concomitantemente, acresce a esta
situagdo 0s compromissos assumidos internacionalmente, nomeadamente, junto das
instituicOes europeias, caso se trate de um EM da UE, em que a propria politica monetarias
se encontra arredada da esfera dos EM, o cumprimento em absoluto do Pacto de
Estabilidade e em, simultaneo a visdo por parte do TJUE que a perda de receitas nunca é
um argumento de peso para sustentar determinadas medidadas tomadas pelos EM. Por
Gltimo, o impedimento de os EM poderem intervir mediante politicas de incentivo a
economia.?® Por outro lado, temos as MNCs, que sdo claramente os “um agente decisivo,
mas néo exclusivo da globalizacdo "*°. As MNCs séo um propulsor da economia através do
investimento directo estrangeiro e da producao transnacional.>* Estas empresas acabam por
desenvolver um efeito perverso nos sistemas fiscais dos Estados, na medida, em que
muitas de algumas solugfes legais e normativas sdo desenhas de forma a conseguirem
solugBes fiscais favoraveis. Nas palavras de Casalta Nabais (2009:107) acaba por “tratar-
se de direito dos impostos multinivel. A que acresce tratar-se de direito produzido a
margem de 6rgdos legitimados para o efeito e como se trata essencialmente de normas de
soft law levanta questdes na sua aplicagagéo. %2

De forma acutilante, resta concluir, que com este comportamento e capacidade de
transpor fronteiras a “evasdo fiscal internacionalizou-se”’(Casalta Nabais, 2009: 293)%,
dando novos rumos ao planeamento fiscal que as multinacionais tém presente nas suas
decis@es de gestdo financeira.

Assim, ha dois principios basilares, que deverdo ser cogitados, na senda da C.R.P.,
desde logo, o principio da liberdade de gestdo fiscal das empresas e da necessaria
neutralidade fiscal do Estado. Estes principios sdo reveladores das liberdades econémicas
previstas na constituicdo fiscal, nomeadamente, a da iniciativa econémica e da propria
economia de mercado.

29 Nabais, José C. A soberania fiscal no actual quadro de internacionalizacdo, integragdo e globalizacdo
econdémicas. In: Por um Estado Fiscal suportavel: Estudos de Direito Fiscal, Vol. 1, Coimbra: Almedina,
2005, pag.184

30 Apud, Simdes, op. Cit., p.6

31 Silva, Novas Fronteiras do Estado Fiscal, p.5.

32 Nabais, Jos¢ C.,A crise e sustentabilidade do Estado Fiscal. Disponivel em:
https://sigarra.up.pt/fdup/pt/web_gessi_docs.download_file?p_name=F 503671386/A.11%20(2014)%20p.95-
126.pdf

33 Nabais, José C. Avaliagdo Indirecta e manifestages de fortuna na luta contra a evasdo fiscal. In: Estudos
em homenagem ao professor Manuel Henrique Mesquita. Coimbra: Coimbra Editora, v.2, 2009, p.293.

16



A realidade vivenciada nos nossos dias € marcada pela divida soberana, pelo
endividamento dos Estados. O financiamento dos Estado reside grosso modo nos impostos
directos ou indirectos. A necessidade crescente de receitas pelos Estados, corresponde na
perspectiva dos contribuintes a uma liberdade de gestdo fiscal e de disponibilidade
econémica, nomeadamente de minimizacdo da carga fiscal. Porquanto, a consequéncia
fucral deste principio prende-se com o “reconhecimento da livre conformacao fiscal por
parte dos individuos e empresas, que assim podem planificar a sua actividade econémica
sem preocupagdes com as necessidades financeiras da comunidade estadual, actuando de
molde a obter os melhores resultados econémicos em consequéncia do seu planeamento
fiscal (tax planning) ” (Casalta, 2015:51)3,

E no principio constitucional da liberdade de gestdo fiscal que se acolhe
fundamento para o planeamento fiscal por parte do contribuinte. Contudo, esta liberdade de
gestdo e de planeamento tera que comportar determinadas limitagdes na luta contra o
abuso, a evasdo fiscal, planeamento fiscal abusivo e o planeamento fiscal agressivo. Estes
limites estdo patentes, desde logo, na previsao de clausulas gerais anti abuso e clausulas
especiais anti abuso.

Contudo, em paralelo com estes dois actores que focamos, as MNCs e os Estados, é
fucral que consigamos evidenciar o papel que o planeamento fiscal desempenha no &mbito
da actividade dos 6rgdos societarios e a sua intrinseca relagdo com o surgimentos e

destaque que a assume a Economia Reputacional.

34 Nabais, José C., Introducéo ao Direito Fiscal das Empresas, 2.° ed.Coimbra:Almedina, 2015
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2.2. Os 6rgaos de Administracdo Societaria no que concerne ao Planeamento Fiscal e
a Economia Reputacional

Segundo Mary Elbe Queiroz (2005: 87) “o planejamento empresarial é prdtica ou
comportamento adotado para a boa gestdo dos negdcios, no sentido de auto-organizagéo
administrativo-financeira da empresa para obtencdo da maximizacdo de resultados
(lucros). Com o fim de atingir esse objetivo é necessaria a ado¢do de medidas que
resultem em reducdo de custos de méo-de-obra, administrativos, financeiros, etc. Entre
essas medidas coloca-se a necessidade de ser reduzido, também, o custo tributario como
forma de se conseguir um resultado mais favoravel e evitar uma diminuicdo do patrimonio
da empresa em decorréncia do 6nus fiscal que lhe é imposto, bem como adquirir vantagem
competitiva no mercado.%®

Na esteira de Fernandes de Oliveira (2009:14), “o planeamanto fiscal empresarial
consiste numa actividade legitima, uma vez que seria contra natura proibir as empresas de
levarem em conta a carga tributaria aquando da previsdo dos seus negcios. % .

As sociedades comerciais actuam pelos seus 6rgdos que se encontram adstritos a
um conjunto de deveres para com esta. Ha um dever de lealdade®, na actuagio, dos 6rgdos
da administragdo para com os interesses da sociedade e de longo prazo com os sdcios. Esta
actuagdo tem que considerar o planeamento fiscal legitimo, na medida em que obediéncia
aos ditames do Cdadigo das Sociedades Comerciais potenciar o escopo lucrativo ao qual as
sociedades se encontram adstritas.

E a seguinte a formulagdo legal que dé substracto ao raciocinio exposto®:

Art.° 64.° do CSC: (Deveres fundamentais): “Os gerentes ou administradores da
sociedade devem observar:

a) Deveres de cuidado, revelando a disponibilidade, a competéncia técnica e o
conhecimento da actividade da sociedade adequados as suas fungdes e empregando nesse

ambito a diligéncia de um gestor criterioso e ordenado;

35 Queiroz, Mary E., Desconsideragéo da Personalidade juridica em matéria tributaria, Sdo Paulo,Quartier
latin: 2005, p.87

36 Qliveira, Anténio F., A legitimidade do Planeamento Fiscal, As clausulas Gerais anti-abuso e os conflitos
de interesses, Coimbra, Coimbra Editora:2009,p. 14

37 Teixeira, Manuela, D., Reestruturagdo de Empresas e Limites do Planeamento Fiscal-Algumas Notas, in:
Reestruturacao de Empresas e Limites do Planeamento Fiscal, Coimbra, 237-277,Coimbra Editora,:2009

38 Cfr. Oliveira, Anténio F., A Legitimidade do Planeamento Fiscal, As Clausulas Gerais Anti-Abuso e 0s
conflitos de interesses,op. cit., p.12.
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b) Deveres de lealdade, no interesse da sociedade, atendendo aos interesses de
longo prazo dos socios e ponderando os interesses dos outros sujeitos relevantes para a

sustentabilidade da sociedade, tais como os seus trabalhadores, clientes e credores.”

Artigo 980.°, n.°1 do Cédigo Civil ( aplicavel por remissdo do art.° 2 do C.S.C):

“Contrato de sociedade é aquele em que duas ou mais pessoas se obrigam a
contribuir com bens ou servicos para o exercicio em comum de certa actividade
econdmica, que ndo seja de mera fruicdo, a fim de repartirem os lucros resultantes dessa
actividade.”

O Administrador ou gestor sera diligente quando no decurso da sua actividade de
gestdo o faz de acordo com o critério do bonus pater familiae. Na esteira dos ensinamentos
de Coutinho de Abreu 3%(2012: 133-135), a norma do artigo 64,° al. a) é de alguma maneira
imprecisa, atende ao critério da diligéncia de um gestor criterioso e ordenado, que se
encontra ligado com o dever de cuidado. Assim, o autor propde uma densificacdo
relativamente a este dever de cuidado avancando um elenco de deveres. Assim, identifica
(a) dever de controlo ou vigilancia organizativo funcional, (b) o dever de atuacdo
procedimentalmente correta (para a tomada de decisdes), (c) o dever de tomar decisdes
(substancialmente razoaveis).

No que concerne ao dever de lealdade o administrador deve tomar sempre em linha
de conta os interesses da sociedade, este é um principio basilar das fungbes do
administrador.

O dever de lealdade compreende, assim, o dever — negativo — de abstencéo de
condutas lesivas e 0 dever — positivo — de proteccdo activa do interesse da sociedade ou
interesse social.

A autora Catarina Serra®® (2010: 155-179) em consonancia com o pensamento de
Sampayo Ribeiro (2015: 31,32) falam, da mudanga de paradigma que se tem verificado na
actividade dos administradores e gestores, as suas implicacdes e, a forma como se

emcontram imbuidas pelos elementos exdgenos referentes a sociedade.

39 Abreu, J.M. Coutinho de, “Responsabilidade Civil dos Gerentes e Administradores em Portugal”, in:
Fabio Ulhoa Coelho e Maria de Fatima Coelho (coord.), Questdes de Direito Societario em Portugal e no
Brasil, Coimbra, Almedina, 2012, p.133-135;

40 Seguimos, de perto, o exposto pela autora. Cfr. Serra, Catarina, O novo Direito das Sociedades: para uma
governacdo socialmente responsavel, in Sciencia luris Lodrina, p.155-179
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Assim a autora faz alusdo & mudanca no circulo juridico anglo-americano em que:

“generalizou-se a ideia de que os gestores deviam perseguir a maximizacdo do lucro
(wealth maximization) e dirigir a empresa de forma a valorizar a participa¢do social dos
socios. Tendo por base a reconducdo do interesse social ao interesse dos socios, a
concepcdo ficou conhecida como shareholder* value approach e (...). Hoje, todavia,
comeca a emergir uma ideia diferente: a de que ha outros interesses merecedores de
consideracdo. A shareholder value primacy (ou primado dos interesses dos s6cios)
sobrepde-se cada vez mais uma perspectiva nova: a do stakeholder* value, (...).
A perspectiva do enlightened shareholder value ou (interesse social iluminado) reafirma o
primado do shareholder value mas de uma forma sofisticada ou moderna. Parte-se do
principio que os interesses dos shareholders ndo estdo a ser prosseguidos quando os
orgdos de administracdo conduzem a empresa de tal modo que os trabalhadores se
recusam a trabalhar ou ndo tém rendimento, os fornecedores e os clientes preferem
contratar com outras empresas, a empresa esta em conflito com a comunidade em que se
integra e as praticas da empresa nos planos ético e ambiental sdo consideradas
deploraveis. Ora, serd o interesse social iluminado a via para a responsabilidade social
das empresas.”

Afirma, por seu turno, Coutinho de Abreu (2007, p. 39-40; 2009, p. 299)
relativamente a nova redaccdo dada a alinea b) do n.° 1.° do art.° 64.° do C.S.C. que
“formulagbes como a que a alinea contém s@o em grande medida, quanto aos interesses
dos ndo socios, expressdo de retérica normativa balofa e potencialmente
desresponsabilizadora dos administradores”, que “[...] quanto maior for o elenco dos

interesses a considerar e quanto mais difusos e conflituantes eles forem, maior sera a

41 Cfr. Serra, Catarina, op.cit.pag.159; “Os shareholders sdo aqueles que investem na empresa — 05 Seus
“proprietdarios”. No caso mais comum — quando a empresa é exercida sob a forma de sociedade —, os
shareholders (ou stockholders) sdo os detentores de participagdes sociais — numa palavra: os sécios. ”

42 Cfr. Serra, Catarina, op.cit. pag.159 “O termo ‘“stakeholders” designa as partes interessadas, ou seja,
todas as entidades (individuos ou organizacdes) que afectam a actividade de uma empresa ou séo afectados
por ela: por um lado, os shareholders, os trabalhadores, os parceiros comerciais, os fornecedores, 0s
clientes e os credores — stakeholders contratuais — e, por outro lado, a comunidade local, as associacdes de
cidad&os, as entidades reguladoras e o Governo — stakeholders colectivos (SERRA, 2005, p. 53-4; 2010).
Existem, evidentemente, outras classificagdes, como, por exemplo, aquela que distingue entre os grupos
primarios de stakeholders, compreendendo os sujeitos determinantes para a empresa ou sem 0s quais a
empresa ndo poderia funcionar (clientes, trabalhadores, sécios e fornecedores), e os grupos secundarios,
que podem simplesmente vir a exercer alguma influéncia sobre a empresa (como os meios de comunicacéo
social, 0 Governo, a comunidade e o ambiente).”
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discricionaridade dos administradores e menor a controlabilidade da sua actuagdo —
torna-se mais facil justificar (apelando a um ou a outro interesse) qualquer decisdo”

Os esquemas de planeamento fiscal agressivo que a comunicacdo social vem
divulgando o Gltimo designado de Panama Papers (Abril de 2016), vem hoje, mais do que
nunca sufragar o entendimento e raciocinio de Nuno Sampayo Ribeiro (2015: 31 e 32),
referente ao risco legal e reputacional. O autor frisa que o risco reputacional é colocado,
erradamente, para segundo plano na hierarquia de prioridades nos sistemas, pelos
stakeholders, analistas,clientes. H4 o que o autor designa por importancia da reputagdo
numa sociedade com uma exposi¢cdo ampla. Parafraseando o autor que indirectamente
indicia os limites para o que sera desenvolvido nesta dissertacdo relativo ao planeamento
fiscal agressivo: “é urgente reconhecer que o imposto se insere entre as realidades
susceptiveisde causarem impacto positivo ou negativo na reputacdo de uma pessoa,
organiza¢do ou pais.(...) as situacoes de evasdo ou fraude fiscal (...)sdo punidas nas
relacdes sociais por uma carga emocional com reflexos que podem ser muito severos em
campanhas contra empresas e marcas. ”

Vejamos entdo, como se conceptualiza o designado planeamento fiscal das
multinacionais, previsto nos principios da constituicdo fiscal. Sem prejuizo, de termos
presente a actualidade econémico e financeira que caracteriza o século XXI e a

concorréncia fiscal imputada ao comportamento dos Estados.
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2.3. Conceptualizacéo do Planeamento [Fiscal e a Concorréncia Fiscal

O sistema fiscal, apresenta actualmente, uma marca clara de auto administracéo dos
impostos ou nas palavras de Casalta Nabais uma privatizacdo da gestdo dos impostos*
pelos préprio sujeitos passivos que cada vez mais assumem o papel de interpretacdo e
aplicacdo da lei fiscal, determinacdo e quantificacdo das suas obrigagdes tributarias. Ha
uma certa margem de manobra da conducdo dos negdcios por parte das MNCs e que tem
assento constitucional, nomeadamente é licito planear fiscalmente os seus negécios*. O
TJUE nas vdrias decisdes proferidas o reconheceu a licitude do planeamento fiscal e as
limitagdes dos E.M. & actuagio desta matéria face ao direito da EU.*

Segundo Saldanha Sanches (2006: 22)* o planeamento fiscal deve caracterizar —se
como legitimo ou ilegitimo. Assim, o planeamento fiscal (legitimo) consiste “numa
técnica de reducdo da carga fiscal pela qual o sujeito passivo renuncia a um certo
comportamento por este estar ligado a uma obrigacdo tributaria ou escolhe, entre as
varias solugdes que lhe sdo proporcionadas pelo ordenamento juridico, aquela, que por
accao intencional ou omissdo do legislador, estd acompanhada de menos encargos fiscais.
O Planeamento fiscal ilegitimo consiste em qualquer comportamento de reducéo indevida,
por contrariar principios ou regras do ordenamento juridico-tributario, das oneragdes
fiscais de um determinado sujeito passivo”.

No ambito do estudo do Planeamento Fiscal, temos que atender a trés situagdes,
tendo como critério basilar o comportamento do contribuinte perante os normativos fiscais:
(a) comportamentos que implicam o desrespeito pela norma fiscal, uma violagéo directa —
planeamento fiscal stricto senso; (b) comportamentos que afrontam o espirito e o propésito
do legislador fiscal sendo que respeitam aparentemente a lei fiscal mas sem conteido ou
substancia econémica — Planeamento fiscal Abusivo; (c) por Gltimo, comportamento legal
e admissivel com vista a minimizar a carga fiscal, baseado em incongruéncias dos sistemas

43 Nabais, José C., Alguns aspectos do quadro constitucional da tributagdo das empresas. In: Por um Estado
Fiscal Suportavel: estudos de Direito Fiscal, Vol 1, p.364

44 Nabais, José, C., Direito Fiscal,4.° Ed., Coimbra:Almedina, 2006,p.182; Para este autor a liberdade de
gestdo fiscal abrange, entre outros, a forma e a organizagao da empresa, o financiamento e o local da sede da
empresa, afiliadas e estabelecimentos estaveis. Sanches, José, L.S. Manual de Direito Fiscal,3.° Ed.,
Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p.158 e sgts,, “ o direito ao planeamento fiscal” ¢ uma das consequéncias
das falhas de neutralidade do ordenamento juridico-tributario.

45 Neste sentido, TIUE, 12 de Setembro de 2006, Caso C-196/04, Cadburry-Scheppes plc v. Comissioners of
Inland Revenue

46Sanches, José. L.S, Os Limites do Planeamento Fiscal- Substancia e Forma no Direito Fiscal Portugués,
Comunitério e Internacional, Coimbra: Coimbra Editora, 2006, pag.22.
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fiscais e que ndo foram previstas pelo legislador — Planeamento Fiscal Agressivo
(Caldas,2015).%

Num mundo marcado pela globalizacdo, abertura de mercados os dois actores
fulcrais tém marcado a evolucédo da fiscalidade internacional de forma distinta: os Estados
e as Multinacionais.

As Multinacionais, segundo Antunes (2002: 97,98) “constitui um verdadeiro grupo
de sociedades, acrescido do elemento de transnacionalidade das entidades componentes
do seu organograma operativo. Trata-se de uma rede mais ou menos complexa de
sociedades em diferentes paises através dos mais variados instrumentos de controlo
intersocietario, por uma sociedade cupula, por subholdings intermediarias destas
dependentes que assumem a coordenacdo. Graficamente e funcionamente assumem uma
complexa rede de sociedades, com formas juridicas diversas e participages societarias
interligadas ~.*

As MNCs sdo hoje responsaveis pelo desenvolvimente inerente a conceptualizagao
do conceito de Planeamento Fiscal, pese embora nunca se tenha definido na teoria
econdmica qual o peso que os impostos tém na internacionalizagdo.*

As MNCs apresentam-se muito mais agressivas e planificadores talvez, porque
munidas, de uma assessoria juridica o seu comportamento passa hoje, por um
aproveitamento das disparidades entre os diversos sistemas fiscais que conduz aos
designados esquemas de planeamento. %°

No que concerne aos Estados podemos afirmar que os seus comportamentos
impulsionaram os esquemas das MNCs.

Contudo, a globalizacdo permitiu o aumento exponencial destas situagdes
plurilocalizadas. Nas palavras de Alberto Xavier (2009:3)%' “o direito tributdrio

internacional tem como objecto as situagfes internacionais ( cross-boarder situations), ou

47 Caldas, M., O conceito de Planeamento Fiscal Agressivo: Novos Limites ao Planeamento Fiscal?,
Cadernos do IDEFF, n°18, Almedina, 2015, p.26;

48 Antunes, José, A.E.Os grupos de Sociedades: estrutura e organizacéo juridica da empresa plurisocietaria,
2.2 ed, Coimbra: Almedina, 2002, p.97 e 98

49 O paradigma ecléctico ou conhecido como o paradigma OLI é uma das teorias mais completas para se
explicar o que leva as empresas a internacionalizar —se, onde também se encontra o impostos. DUNNING,
Jonh The eclectic (OLI) paradigm of international production: past, present and future. International Journal
of the Economics of Business, Abingdon, v. 8, n. 2, p. 173- 190, 2001.

50 RIBEIRO, Nuno Sampayo, Coordenagéo Fiscal na EU e Competividade das Empresas Portuguesas,

in:Estudos Em Homenagem ao professor de Pitta e Cunha, Vol. I, pdg. 967-1000
51 Xavier, A., Direito Tributério Internacional,2.° Ed., 2014, p.3

23



seja, situacdes da vida que tém contacto, por qualquer dos seus elementos, com mais de
uma ordem juridica dotada de poder de tributar.” A manipulagdo dos varios elementos de
conexdo permite escolher os sistemas fiscais mais vantajosos.

Este fendmeno de globalizagdo conduziu que a concorréncia entre Estados viesse
intensificar-se. Os Estados procuram aumentar as suas receitas, necessitam delas para
sustentar o Estado Social, por outro lado, as MNCs ambicionam a diminuicdo da sua carga
fiscal, movimentando —se geograficamente para a obtencdo desse proposito.

A Concorréncia fiscal®? foca-se no papel desempenhado pelo Estado, na forma
como deseja intervir na economia. Ha varias teorias econémicas que abordaram esta
guestfo da concorréncia fiscal. Em 1956, Charles Tiebot>*foca esta questdo e pela primeira
vez é construido um modelo referente a concorréncia fiscal. Foi pensado inicialmente com
referéncia & mobilidade de pessoas e, posteriormente aplicou-se a mobilidade das empresas
e 0 equilibrio ou o ponto éptimo dar-se-ia na intercepgéo entre a maximizagdo do consumo
dos bens publicos e a minimiag&o do custo do pagemento do imposto.>

Contudo, a dado momento esta competicdo entre jurisdigBes, leva a um
comportamento designado de race to the bottom face a arrecadacdo de impostos e
comparativamente com o nivel de despesas de um Estado Social, esta questdo tem muito
actualidade face a situagdo que os Estados vivem.

As organizages internacionais, nomeadamente, a OCDE e a UE preocupadas com
estes comportamentos e com as consequéncias que poderiam ter emanaram um conjunto de
documentos com directrizes para os Estados. Assim, em 1998%° a OCDE publicou o
relatorio Harmful tax competition: na Emerging Global Issuel, em que definiu e
caracterizou o que se entendia por paraisos fiscais e regimes fiscais preferenciais. Para

52 A EU no seu Parecer do Comité Econdmico e Social Europeu sobre a Concorréncia Fiscal e suas
recomendagdes para a competitividade das empresas definiu o que entendia por concorréncia fiscal assim: o
conceito de concorréncia fiscal pode surgir em duas acepgdes. A primeira, a situacdo fiscal global de um
pais em relacéo a outros que pode torna-lo mais atractivo para as empresas. Neste particular, a base e os
niveis de tributacdo das empresas sdo geralmente os niveis determinantes. A segunda, independentemente
das suas politicas fiscais de base, os Estados podem abrir excepcdes, derrogagdes, etc., com base no intuito
especifico de atrair e reter a presenca das empresas no pais. Isto é considerado concorréncia
prejudicial.(JO C 2002/C 149/16),

53 Tienout, C. "A Pure Theory of Local Expenditures”. Journal of Political Economy 64 (5): 416-424;

54 Cfr. Andrade, Fernando R. , Concorréncia Fiscal Internacional e concorréncia fiscal prejudicial na
tributacéo directa do capital. Boletim de Ciéncias Econdémicas, FDUC, Vol. XLIV: (2001), 209-241;

55 OCDE. Harmful tax competition: na emerging Global Issue. 1998. Disponivel: http://www.oecd-
ilibrary.org/docserver/download/2398041e.pdf?expires=1468239644&id=id&accname=0cid49018198a&che
cksum=E04BAE64F9035102925C0B355C99E58C .
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além desta identificacdo o relatério continha ainda as caracteristicas a serem combatidas e
foram elaboradas as recomendagfes para os paises membros identificarem e expurgarem
dos seus sistemas juridicos. Em 2000 a OCDE elaborou um novo relatério intitulado
Toward global tax co-operation. Report to the 2000Ministerial Consul Meeting. Paris,
2000. 56 Onde se elaborou com algumas caracteristicas e tentou-se promover o dialogo.

No que concerne ao ambito europeu a UE, em simultdneo com a OCDE, elaborou
em 1997 um Cédigo de Conduta no Dominio da Fiscalidade das Empresas® trata-se de
um compromisso entre os diversos paises da EU cujas recomendagdes assumem a natureza
de soft law, para uma maior intensidade de cooperacéo internacional. Traz obrigacGes de
informacdes dos Estados Membros e em termos de medidas identifica o standstill e o rol
over das medidas prejudiciais. Ao nivel da OCDE institui-se a regra do refrain, review and
remove, a regra dos trés r que se operacionaliza em: ndo adoptar regimes prejudiciais, rever
0s existentes e remover os aspectos prejudiciais dos regimes existentes.%®

Ao nivel interno, de ambito nacional os comportamentos de planeamento fiscal
apresentam limites. Em Portugal, o legislador optou pela intoducédo pela via legislativa de
uma Clausula Geral Anti Abuso na Lei Geral tributaria (L.G.T.). Ora, nas palavras de
Saldanha Sanches (2009:40)% “A introduc&o da CGAA no ordenamento juridico tributario
permitiu a possibilidade de versar um juizo administrativo sobre a natureza do negécio
juridico escolhido pelo sujeito passivo e sobre a intengdo que presidiu & escolha do
mesmo.

Desta forma e, apos as consideragdes que fomos tecendo urge, apresentar e
conceptualizar o conceito de Planeamento Fiscal Abusivo e, posteriormente o Planeamento
Fiscal Agressivo. O planeamento fiscal agressivo apresenta-se como um conceito novo e
ainda muito se discute sobre os seus limites e se, assume um cariz politico ou se estamos

perante a emergéncia de um conceito juridico. (Dourado, 2016:48)%°

5 OCDE. Toward global tax co-operation. Report to the 2000Ministerial Consul Meeting. Paris, 2000.
Disponivel: https://www.oecd.org/tax/transparency/about-the-global-forum/publications/towards-global-tax-
cooperation-progress.pdf

57 Anexo | da Reunido do Conselho ECOFIN, de 1/12/1997 e publicado no JOC de 6/01/1998. Disponivel:
http://ec.europa.eu/taxation_customs/resources/documents/COC_PT.pdf

58 cfr. Nabais, José Casalta, A soberania fiscal no actual quadro de internacionalizagdo, integragdo e
globalizagéo econémicas, p. 203-209 e Andrade, Concorréncia Fiscal Internacional na Tributagéo dos
Lucros das empresas, pag. 163-168.

59 Sanches, José,L.S., As duas constitui¢des — nos dez anos da clausula geral anti-abuso, in: Reestruturagédo
de Empresas e limites do planeamento Fiscal, Coimbra Editora, pag.40, 2009;

50 Dourado, Ana, P., Agressive Tax Planning in EU law and in the light of BEPS: The EC Recommendation
on Agressive Tax planning and BEPS Actions2 and 6, Intertax, 2016 vol.43,p.45;
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2.4.Conceptualizar o Planeamento Fiscal Abusivo

O Planeamento Fiscal Abusivo situa-se no ambito da legalidade ou seja, nas
palavras de Courinha (2009:15)% “ embora a conduta n&o seja contraria a lei, o resultado
obtido néo é admitido .

Ora, o conceito de planeamento fiscal abusivo ou elisdo fiscal corresponde, a uma
actuagdo planeada do contribuinte que se traduz num comportamento aparentemente licito,
geradora de uma vantagem fiscal ndo admitida pelo espirito ordenamento tributario.
Embora a conduta ndo seja contréria a lei, o resultado obtido ndo é admitido. Xavier
(2014:367)% entendia que a elisdo fiscal Internacional advém da utilizagio dos elementos
de conexdo, de que o Direito Tributario Internacional se vale para localizar factos
tributérios e distribuir competéncias de tributacdo de modo fraudulento, tal fraude seria
realizada por manipulacdo dos mesmos, através de modos essencialmente artificiais, que
impedem a verificagdo do facto tributario num determinado pais em favor de outro (pais).

Ora, nas palavras de Dourado (2016:43)% « wehreas tax avoidance corresponds to
a tax crime or offense as defined by law, tax avoidance implies a difference between the
legal form adoptes (which is in conformity with the wordind of the law) and the substance
of the underlying activity or scheme (the substance is not in conformity with the spirit or
purpose of the law) and implies recharacterization of the transaction or series o0s
transactions carried out by the taxpayer”.

O Tribunal de Justica da Unido Europeia na esteira da sua integracdo pela via
negativa,tem desempenhado um papel fundamental conseguir ultrapassar obstaculos ao
pleno funcionamento do mercado. Desta feita, aceita o planeamento fiscal (esta
problematica ndo é questionada) pese embora, 0 TJUE ndo aceite o abuso do direito

comunitario, o que justifica as medidas antiabuso. O TJUE define tax avoidance as

61Courinha, Gustavo, L., A Clausula Geral Anti-Abuso no Direito Tributario-Contributos para a sua
compreensdo,1.° Ed. Coimbra: Almedina, 2009,p.15

62 Xavier, A., Direito Tributario Internacional,2.° Ed., 2014

63 Dourado, Ana, P., Agressive Tax Planning in EU law and in the light of BEPS: The EC Recommendation
on Agressive Tax planning and BEPS Actions2 and 6, Intertax, 2016 vol.43,
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“artificial arrangements aimed at circumventing tax law. “®* Os expedientes puramente
artificiais remetem para o conceito de substancia do contrato ou da operagio em analise.
Poder-se-a, graficamente, representar estes conceitos desenhar trés circunferéncias
referentes ao planeamento fiscal: (i) o planeamento fiscal stricto sensu que se traduz na
adopcdo de determinados comportamentos queridos e previstos pelo legislador fiscal que
conduzem a uma poupanca fiscal (quer através da consagracdo expressa de beneficios
fiscais de isencdes fiscais ou da concessdo da liberdade de optar por certo regime
tributario, quer através da omissdo voluntaria do legislador; (ii) planeamento fiscal
agressivo “ o planeamento fiscal consiste numa técnica de reducdo da carga fiscal pela
qual o sujeito passivo renuncia a um certo comportamento por este estar ligado a uma
obrigacdo tributaria ou escolhe, entre as varias solucdes que Ihe sdo proporcionadas pelo
ordenamento juridico aquela que por ac¢do intencional ou omissdo do legislador fiscal,
esta acompanhada de menos encargos fiscais”, (iii) planeamento fiscal abusivo, que se
traduz na adopgdo de determinados comportamentos apenas formalmente conformes a
norma fiscal conduzem a uma poupanca fiscal ndo desejada pelo legislador.

No planeamento fiscal abusivo identificar-se-4 um elemento objectivo que diz respeito a
uma obediéncia meramente formal da norma e a um elemento subjectivo que se traduz na
artificialidade, que se manifesta pela falta de substancia econémica.

No Direito Fiscal podemos identificar uma evolucéao, sublinhada por Marta Caldas
(2015:27) no sentido das questdes de natureza legal (tax evasion), acresceram
preocupagdes com a elisdo formal (tax avoidance) a que actualmente, se juntam as
preocupagdes de moralidade fiscal (tax morality).®

Assim, o direito fiscal acaba por reagir ao chamado planeamento fiscal abusivo
com base em raz6es de justica fiscal, uma vez que, no planeamento fiscal abusivo ndo ha
uma violacéo directa da norma juridica, ndo poderd aferir —se uma juizo de ilegalidade dai
a consagracao crescente de um numero de Cladsulas Geral Anti-Abuso para realcar

conceitos e juizos de valor sobre o comportamento do contribuinte.

64 Neste sentido, TIUE, 12 de Setembro de 2006, Caso C-196/04, Cadburry-Scheppes plc v. Comissioners of
Inland Revenue

65 Cfr. Lenaerts, Koen, The concept os Abuse of Law in the Case Law of The European Court of Justice on
Direct Taxation, Vice-President do TJUE. Disponivel:
https://lirias.kuleuven.be/bitstream/123456789/504163/1/MJ_22_3_Lenaerts.pdf

66 Caldas, M., O conceito de Planeamento Fiscal Agressivo: Novos Limites ao Planeamento Fiscal?
Cadernos do IDEFF, n°18, Almedina, 2015, p.27;
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O surgimento cada vez maior e, com mais acuidade de conceitos como, justica
social, justica fiscal, ou mesmo responsabilidade social da empresa, moralidade fiscal, no
ambito da globalizacdo fez com que se evidencie a necessidade de mudanga nas relagdes
entre os Estados.®’

Antes de elencarmos a evolugdo no conceito de Planeamento Fiscal, temos que
fazer uma viagem pela jurisprudéncia comunitaria da qual brotou muitos conceitos e um
Principio Geral de Abuso.

28



2.5-0O Abuso na jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia

O Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia (TJUE), no dmbito da sua actividade de
harmonizagao negativa, desde da década de 70 do século XX tem vindo a pronunciar-se
sobre situacOes, de abuso e préticas abusivas em que se discute a legalidade da aplicagdo
de normas pelos estados-membros e, a consequente compatibilidade com as liberdades
fundamentais, nomeadamente: a liberdade de estabelecimento e a liberdade de circulagdo
de servicos.

O conceito de Abuso® desenvolvido na esteira do TJUE a luz da sua evolugio
jurisprudencial fez com que se desenvolvesse o Principio Geral da Proibi¢do do Abuso do
Direito, enquanto Principio Geral de Direito Comunitario.5

Nas palavras de Rita de La Feria (2012:xxii), a criagdo deste principio resuta de
uma inteligacao entre os sistemas juridicos dos Estados Membros e o sistema juridico
europeu, a que designa de processo de reverberagio™.

E necessario ter presente e patente as diferencas entre as tradicdes legais de cada
pais que tem necessariamente implicagdes na doutrina subjacente a norma anti abusivo e
no proprio conceito de Abuso. Em termos linguisticos também podem levantar-se
problemas

O conceito de abuso difere e tem diferentes entendimentos consoante estejamos
perante paises com com uma origem franco-germanica, i.é., do civil law ou paises de
estirpe anglo-saxénicos ou seja, paises do common law.”* Nos paises anglo-saxdnicos
ainda temos um conjunto de teorias judiciais interpretativas que auxiliam nas operagdes
ditas artificiais, como seja, (1)substance over form, (2)step transaction, (3)business
purpose test and (4)sham transaction. Apesar de aparentemente serem diferentes ha depois
um caminho comum.

No quadro seguinte é identificado as origens e a conceptualizacdo de abuso nos

diversos paises e 0 que esta hoje previsto na legislagdo de cada estado.

68 Trata-se de um conceito presente nos regimes juridicos que tém uma influéncia franco-germana. Os paises
anglo-saxdnicos .

69 Seguimos, de perto, os ensinamentos da autora, Feria, Rita de La, Evolugéo do conceito de abuso do direito
no ambito do direito fiscal Comunitario, Revista de Finangas Publicas e Direito Fiscal, n.° 2 I, Almedina
2008, p.197-228,

0 Feria, Rita de La, Introducing the principle of Prohibition of Abuse Law, in Proibition of Abuse of Law. A
New General Principle of EU Law? Edited by Rita de La Feria and Stefan Voganauer, Hart Publishing,
Oxford and Portland, Oregon, 2012, p.xxii

1 Piantavigna, Paolo, Tax Abuse in European Law: A theory, EC Tax review, n.°3, 2011
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Conceptualizagdo do Abuso nos Estados Membros

Chipre
Republica Checa
Esténia
Finlandia
Hungria

Paises Baixos
Polénia
Roménia
Eslovéaquia

Prevaléncia da substancia sobre a forma e recaracterizagdo

Austria
Bélgica
Bulgéria
Dinamarca
Franca
Alemanha
Grécia
Irlanda
Italia
Luxemburgo
Malta
Portugal
Espanha
UK

Abuso CGAA

Croécia

Fraus legis CGAA Paises Baixos (judicial+richtige heffing)

Leténia (GAAR)
Lituania
Eslovénia

Aplicagao de institutos da lei civil

Fonte: Autor

Tem vindo a formar-se jurisprudéncia bastante no TJUE que, muito influencia o
comportamento dos governos dos Estados-Membros.

Qual serd o entendimento seguido pelo Tribunal relativamente a situacdes de abuso
e de planeamento fiscal? Segundo Pinto Nogueira (2009)7? “essa proibicdo de abuso
consiste na ndo admissibilidade de elisdo de regras nacionais obtida por recurso artificial
ou anémalo das liberdades fundamentais”. Ou seja, ndo podem as liberdades e os direitos
da Unido Europeia ser utilizados de forma abusiva pelos cidaddos de cada pais, por forma a

obter uma determinada vantagem. "3

72 Nogueira, Anténio P., Abuso de Direito em fiscalidade Directa — A emergéncia de um novo operador
jurisprudencial comunitério. Separata da Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, VI,
p.233-299

73 Cfr. Lenaerts, Koen, The concept os Abuse of Law in the Case Law of The European Court of Justice on
Direct Taxation, Vice-President do TJUE. Disponivel:
https://lirias.kuleuven.be/bitstream/123456789/504163/1/MJ_22_3_Lenaerts.pdf
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Pelo que, o TJUE™ quando solicitado a apreciar determinada operaco ira verificar
e analisar a operagcdo em causa, sob o ponto de vista do eventual abuso das normas
comunitarias que possa ter ocorrido.

Em 1999 o TJUE pronunciou-se sobre o acérddo’Centros, este acorddo centra-se
na liberdade de estabelecimento. O cerne do caso prendia-se com uma situacdo em que se
“contornam” as normas ou, em terminologia inglesa circunvention. Neste caso concreto as
autoridades dinamarquesas recusaram o registo de uma sociedade que tinha sede no Reino
Unido alegando que, o intuito da sociedade tinha sido para contornar a legislagdo
dinamarquesa no que concerne aos minimos de capital social.

O tribunal entendeu que este comportamento por parte do estado dinamarqués
violava a liberdade de estabelecimento prevista e patente nos art.° 43.° e 48.° do Tratado.

Ora, para Rita de la Feria’ (2008:203) “o tribunal iniciou uma nova fase no
desenvolvimento do conceito de abuso do direito nem todos os casos de circunvention
deverdo ser considerados abusivos; ha casos de circunvation que devera ser considerados
como o exercicio legitimo do direito & liberdade de estabelecimento. Logo nem todas as
medidas destinadas a combater casos de circunvention séo validas.”

Foi no caso Emsland-Starke” que o Tribunal concluiu pela aplicacdo de elementos
e fixou-os como critério suscetiveis de determinar que estariamos perante uma pratica
abusiva de operadores econimocos’®.

Como elementos avancados no acérddo Emsland-Starke foram indicados pelo TJ: o
elemento objetivo, “conjunto de circunstancias objectivas das quais resulte que, apesar
do respeito formal das condigGes previstas na legislagdo comunitaria, o objectivo
pretendido por essa legislagdo ndo foi alcancado™”para prova de que determinada
operacdo ndo foi realizada com uma finalidade econdmica, mas exclusivamente para
beneficiar das vantagens que Ihe subjazem. O elemento subjetivo com o qual se pretende
provar que o contribuinte tinha a pretensdo de fazer um uso abusivo das faculdades e

direitos da Unido Europeia, ou nas palavras dos juizes “ vontade de obter um beneficio que

74 Feria, Rita de La, Evolugdo do conceito de abuso do direito no &mbito do direito fiscal Comunitério,
Revista de Finangas Publicas e Direito Fiscal, n.° 2 I, Almedina 2008, p.197-228,

7S TJUE,9 de margo de 1999, Caso C-212/97, Colectania I- 1459, Centros Ltd contra Erhvervs- og
Selskabsstyrelsen

76 Feria, Rita de la, op.cit, p.203

7 TJUE, 14 de Dezembro de 2000, Caso C-110/00, Colect. 1-1569, Emsland-Starke GmbH gegen
Hauptzollamt Hamburg-Jonas.

78 bid, paragrafo 51

79 lbid, paragrafo 52
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resulta da legislagdo comunitaria criando artificialmente as condicdes exigidas para a sua
obtengdo”.

Posto isto, em 2002 os tribunais ingleses enviaram dois pedidos de reenvio
prejudiciais, um dos quas referentes a um caso paradigmatico relativamente ao conceito de
préaticas abusivas o caso Halifax® e Cadbury Schweeps & Cadbury Schweeps Overseas.

No caso Halifax estava em causa a introducéo de legislacéo anti abuso, por parte do
legislador holandés em sede IVA.

O tribunal usa o teste de abuso expresso no acérddao Emsland-Starke, concluindo
que o principio de proibicdo de praticas abusivas também se verifica no IVA.

Foi no caso Cadbury Schweppes®® que o TJ se pronunciou, pela primeira vez,
relativamente & compatibilidade de uma norma nacional, do Reino Unido, da Gré-
Bretanha e da Irlanda do Norte, com o direito da Unido Europeia.

Neste caso estava em discussdo normas anti abuso relativa a sociedades
estrangeiras controladas (SEC) com a liberdade de estabelecimento. Uma sociedade
residente no Reino Unido, na Gra- Bretanha e, na Irlanda era tributada com base no seu
rendimento global, englobando os lucros realizados pelas sucursais ou agéncias — “arm's
length principle”. Porém, no caso de filiais, regra geral, uma sociedade residente no Reino
Unido ndo era tributada pelos lucros de uma SEC no momento da sua obtengdo. Ento,
aquando da distribuicdo dos lucros a sociedade residente sob a forma de dividendos, o
imposto pago por esta, daria origem a um crédito de imposto, imputével no imposto a
pagar pela sociedade residente sobre esses dividendos, evitando-se a dupla tributacdo
econdmica dos rendimentos.

Porém, tal ndo se aplicava quando a SEC estava sujeita, no Estado em que esta
estabelecida, a um nivel de tributacdo inferior e for dominada em mais de 50% por um
residente. Esta regra contém algumas excepcdes, nomeadamente néo se aplica quando for
satisfeito o teste da intencdo, que contém dois elementos cuja verificacdo deve ser
demonstrada pelo contribuinte: i) que as transa¢fes ndo tivessem com um dos principais
objetivos a diminuicdo do imposto a pagar no Reino Unido; ii) que a existéncia da

sociedade estrangeira controlada néo visasse um desvio dos lucros.

80 TJUE, 21 de Fevereiro de 2006, Caso C-255/02, Halifax plc and Others v. Comissioners of Customs and
excise;

81 TJUE, 12 de Setembro de 2006, Caso C-196/04, Cadburry Schweppes plcv. Commissioners of Inland
Revenue
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O TJUE comeca por dizer que o facto de estabelecer sucursais na Holanda com o
objectivo de beneficiar um regime mais favoravel ndo constitui por si sé abuso® admite a
possibilidade de os Estados-Membros criarem normas que configuram uma restricdo ao
principio do livre estabelecimento quando tenham sido utilizados expedientes puramente
artificiais que nao reflectem realidade econémica. A grande inovacéo é o conceito de
expedientes puramente artificiais.

Assim, refere o TIUE que a verificacdo desse mesmo expediente depende da
constatacdo de um elemento subjetivo relativo a intencao do contribuinte em obter uma
vantagem fiscal, mas também de um elemento objetivo, através do qual se exige que a
operagdo em causa tenha um substrato econémico, ou seja, que tenha por objetivo a
realizacdo de atividades econémicas efetivas, e neste caso considera-se respeitado o
principio da liberdade de estabelecimento.

E neste acorddo que comega a nascer o Principio Geral Comunitario da Proibic&o
do Abuso do Direito.

Assim, Pinto Nogueira (2009)%, avanga com a seguinte conclusdo “ (...) firma-se
assim a orientacdo, também na fiscalidade directa, que ‘tax motives are legal motives’: 0
facto de se recorrer as liberdades fundamentais com o objetivo de se obterem
beneficios/poupanca fiscal ndo pode ser, de per se, considerado como indice de abuso.”

Contudo, comegaram a surgir praticas fiscais, consideradas como inaceitaveis onde
se verificam uma minimizacdo de impostos que é legitima mas, que nédo se podera de todo
aceitar. Estes comportamentos tém o seu substracto num vazio legal que conduz a uma nao
tributacéo involuntaria. Este comportamento, por contraste, ao Planeamento fiscal Abusivo
designa-se de Planeamento fiscal Agressivo.

82TJUE, 12 de Setembro de 2006, Caso C-196/04, Cadburry Schweppes plcv. Commissioners of Inland
Revenue p.38;

83 Nogueira, Antonio P., Abuso de Direito em fiscalidade Directa — A emergéncia de um novo operador
jurisprudencial comunitario. Separata da Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, VI,
p.233-299
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2.6. O planeamento fiscal agressivo

A Unido Europeia (doravante EU) teve, na sua origem, propésitos exclusivamente
econdémicos como os da instituicio de um mercado comum e da promogao da livre
circulagdo de pessoas e bens mas, sempre com um cariz eminentemente econdmico. Néo
obstante, paulatinamente foi surgindo a necessidade de intervir em outras areas, de forma a
assegurar o desenvolvimento préspero do mercado Unico. O desenvolvimento de um
mercado Unico implica a ideia de suprimir fronteiras, incluindo fronteiras fiscais. A
interdependéncia econémica que tem como palco o mercado Unico levou com que a U.E.
fizesse um estudo sobre os indicativos por paises para 0s esquemas de planeamento fiscal
agressivo®, a titulo exemplificativo: Portugal detém dez situacBes que facilitam o
planeamento fiscal agressivo (Jornal de Negdcios, de 29 de Fevereiro de 2016). %

Contudo, é preciso ter presente que a competicdo fiscal entre Estados “cria
multiplas possibilidades de economias fiscais nas operagdes transfronteiricas ” (Saldanha,
2009:43)%, que prejudicam ou tendem a prejudicar o funcionamento do mercado Gnico. A
integracdo de economia global, a intensificagdo de movimentagcdo de capitais e, a prépria
complexidade das transac¢des financeiras dentro das multinacionais impulsionou a
necessidade de evolucdo natural do Direito Fiscal para se adaptar a novas estruturas de
pensamento, nomeadamente, as relagdes que as pessoas singulares e/ou colectivas
estabelecam relages numa dimenséo espacial transfronteirica.

Esta dimenséo espacial que o mercado interno trouxe aos operadores econémicos
imprimiu uma importancia maior na fiscalidade, enquanto condicionante, para o
investimento e para as decisdes econémicas.

Perante as diferencas legais entre as diversas jurisdicdes, as MNCs acabam por
tomar a sua decisdo com base no factor fiscal para a localizacdo de um determinada
holding, para a realizacdo de operagéo ou transac¢do. As manobras das MNCs cingem-se a
transferéncia de rendimentos (profit shifting) para outras jurisdigdes por manipulacdo de
precos de operacdes entre partes vinculadas (transfer pricing), no ambito do

84Disponivelem:http://ec.europa.eu/taxation_customs/resources/documents/taxation/gen_info/economic_anal

ysis/tax_papers/taxation_paper_61.pdf

85http://www.jornaldenegocios. pt/economia/impostos/irc/detalhe/portugal_facilita_planeamento_fiscal_agres

sivo_a_multinacionais.html

86 Sanches, José, L.S., As duas Constituicdes — nos dez anos de clausula geral anti-abuso, in: Reestruturagéo
de Empresas e limites do Planeamento Fiscal,p.39-70,Coimbra Editora, 2009
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financiamento empresarial, através do endividamento excessivo intra grupo, utilizagéo de
instrumentos financeiros hibridos e outras formas de proveito das vantagens fiscais da
conjugacéo de ordenamentos (OCDE 2013)%".

Estas praticas tém levado a erosdo das bases tributaveis dos Estados, agravada pelo
planeamento fiscal agressivo das MNCS e, a austeridade tem recaido sobre o factor
trabalho (sem a mesma capacidade de movimentagéo que o capital), uma vez que as MNCs
conseguem mudar de pais e colocarem-se em outro Estado mais favoravel. A auséncia de
coordenagdo nas politicas fiscais entre os paises, as disparidades entre os diferentes
diplomas legais de cada pais, tem gerado um comportamento de dupla nédo tributagdo. A
titulo meramente exemplificativo, a Starbucks tornou-se alvo de inimeros protestos pelos
seus comportamentos, ou nas palavras da presidente do UK Parliaments’s Public Accounts
Comittee: “we are not accusing you of being ilegal. We are accusing you of being imoral”.

Como resulta do relatério da OCDE, subordinado ao projeco BEPS, “as MNEs tém-
se demostrado progressivamente mais confiante em obter posi¢des mais agressivas no
mercado”.%

O planeamento Fiscal agressivo situa-se no ambito de legalidade dai que, o
possamos definir e nas palavras de (Marta Caldas, 2015) como “a adopgdo de
determinados comportamentos que aproveitando disparidades e tecnicidades das normas
ou ordenamentos fiscais geram uma vantagem fiscal ndo prevista, que excede a
justificacdo econdmica subjacente ao comportamento (por isso ndo artificial), conduzindo
a uma reducao significativa da quota parte de contribui¢ao do contribuinte, em termos que
compromete os principios da equidade, da justica fiscal. Trata-se de um planeamento
fiscal legal, admissivel mas imoral”. &

O planeamento fiscal agressivo acentuou-se devido a elevada concorréncia entre os
Estados que acabou por acicatar este género de comportamentos. Contudo, estes
comportamentos acentuam a fragilidade dos contribuintes, a eficacia dos sistemas fiscais e
acentua a diminuic&o das receitas fiscais por parte dos Estados membros.

A Unido Europeia preocupada com o fendmeno do planeamento fiscal agressivo em

confronto com o planeamento fiscal abusivo levou a cabo um estudo sobre esquemas em

87 OCDE, Adressing Base Erosion and Profit Shifting. OECD Publicado: Julho 2013, p. 20 e sgts

88 Tradugdo da autora da dissertagdo. Texto original “ 4 The result is that MNEs have become progressively
more confident in taking (increasing) aggressive tax positions (OECD, 2013).”

89 Caldas, M., O conceito de Planeamento Fiscal Agressivo: Novos Limites ao Planeamento Fiscal? Cadernos
do IDEFF, n°18, Almedina, 2015, p.27;
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planeamento fiscal agressivo®, onde analisou a legislagio de cada um dos Estados
Membros e identificou lacunas normativas que possibilitam comportamentos de
planeamento fiscal agressivo as multinacionais.

Mas o que se poderd entender por Planeamento Fiscal Agressivo? Ana Paula
Dourado apresenta este conceito levantando algumas questdes: (1) serd um conceito
juridico, novo conceito normativo, (2) uma densificagdo de cariz politico, (3) um novo
principio adoptado pela OCDE. Acaba por defini-lo como um embrela concept®.
Habitualmente, ndo se encontra reconhecido e evidenciado na legislacdo nacional. Ha
contudo, uma excepcdo a esta situagdo no ambito do direito interno portugués,
nomeadamente mediante o Decreto-Lei n.° 29/2008, de 25 de Fevereito. Este diploma, diz
respeito aos deveres de comunicagdo, informagdo e esclarecimento a Administragdo
Tributaria para prevenir e combater o planeamento fiscal abusivo. Na introducéo deste
diploma verifica-se a autonomizagdo de dois conceitos dentro do fendmeno do
planeamento fiscal: 0 abusivo e o agressivo. %

Tendo patente, tudo quanto ja foi escrito referente ao planeamento fiscal agressivo, ou nas
palavras de Ana Paula Dourado ao umbrela concept, temos que, evidenciar algumas
premissas que foram avancadas pelos autores Calderon Carrero & Quintas Seara 2016)
relativamente ao conceito de planeamento fiscal agressivo para redefinir a linha entre o que
se considera planeamento fiscal legitimo ou ilegitimo®3.

Na perspectiva destes autores, este conceito de planeamento fiscal agressivo ndo podera ser
erigido a um principio estruturante do Sistema fiscal internacional. Ou, eventualmente a
seraplicado como se de uma CGAA (soft law) se trata-se ou uma regra de interpretagéo
teleoldgica de interpretacdo. Até porque colocaria em causa a seguranga juridica dos

contribuintes.

9http://ec.europa.eu/taxation_customs/resources/documents/taxation/gen_info/economic_analysis/tax_papers
[taxation_paper_61.pdf

91 Dourado, Ana, P., Agressive Tax Planning in EU law and in the light of BEPS: The EC Recommendation
on Agressive Tax planning and BEPS Actions2 and 6, Intertax, 2016 vol.43 e sgts.

92 Decreto-Lei n.° 29/2008, de 25 de Fevereito, no seu predmbulo diz o seguinte: “ o fendmeno do
planeamento fiscal agressivo ou abusivo, promovido por estes intermediarios fiscais, gera efeitos
desfavoraveis muito significativos, pois corrdi a integridade e a justica dos sistemas fiscais, desencoraja o
cumprimento por parte da generalidade dos contribuintes e aumenta injustificadamente os custos
administrativos de fiscalizagcdo da maquina fiscal.”

9Carrero, José, M.C. &Seara, Alberto, Q., The concept of agressive tax planning lauched by the OECD and
the EU Comission in the BEPS Era: Redefining the border between legitimate and illegitimate tax planning,
Intertax, vol.44, issue 3, p.206-226;
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Assim, a primeira premissa que este autor identifica é o facto de o conceito de
planeamento agressivo ndo constitui uma nova forma legal concept for preventing abusive
tax planning. Estamos a lidar com um principio de politica fica eregido no ambito da
OECD e da EU.

O facto de lidarmos com esquemas que irdo originar dupla ndo tributagdo, seja
duplas dedugdes ou mediante instrumentos hibridos ou entidades hibridas (entre outros), as
CGAA ndo serdo ser eficientes neste amago. Ja que terd que existir legislacdo especifica,
que terd que ser elaborada a uma escala global como seja, ao nivel do G-20, OCDE ou EU.

A segunda premissa identificada pelos autores é o facto de este novo principio
politico ser fundamental para a criagdo de limites para o planemaneto fiscal legitimo ou
para 0s comportamentos legais e criativos das MNEs.

Estes novos comportamentos nunca se poderdo coadunar com as aplicacbes de
CGAA, sem duavida serd um limites para a eficiéncia destas regras anti abuso, dai a
necessidade de regimes de troca de informag&o.

Por dltimo, chama-se a atencéo que ndo conseguiremos verificar todos os elementos
de aplicacdo das CGAA nos comportamentos de planeamento agressivo.

Como apareceu este principio no seio da UE?
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2.6.1.A definigdo de Planeamento Fiscal Agressivo no &mbito da Unido Europeia

No ambito da Unido Europeia as liberdades fundamentais s&o o tema central para a
operacionalizagdo desta tematica. Num espago geografico, onde ha livre circulagdo de
pessoas, de bens, de capitais, um mesmo sujeito passivo, entra em contacto com diversos
ordenamentos juridicos fiscais distintos entre si dado que ainda se trata de uma area nao
harmonizada no &mago da EU.

No ambito do Planeamento Fiscal Agressivo a Comissdo Europeia revelou um cuidado
particular e em 2012 através, de diversas Recomendagfes, nos quais se identificam os
problemas atinentes ao planeamento fiscal agressivo e, evemtuais formas de controlar este

problema.

A)Comunicagao da comissdo ao parlamento europeu e ao conselho - Plano de Agéo
para reforcar a luta contra a fraude e a evasdo fiscais - Bruxelas, 6.12.2012
COM(2012) 722 final

Nesta comunicacdo aparece a recomendacdo acerca do planeamento fiscal agressivo no
ponto 8 da comunicagdo que diz o seguinte:
(...)

8. Recomendacdo sobre o planeamento fiscal agressivo

A Comissdo considera que existe a necessidade de assegurar que a carga fiscal seja
partilhada equitativamente de acordo com as op¢des de cada um dos governos.
Atualmente, alguns contribuintes podem recorrer a montagens complexas, por vezes
artificiais, cujo efeito é transferir a sua matéria coletavel para outras jurisdi¢cGes
dentro ou fora da Unido. Ao fazé-lo, os contribuintes tiram partido das disparidades
entre as legislacbes nacionais para garantir que determinados tipos de rendimentos
ndo sdo tributados ou para explorar as diferengas em termos de taxas de tributagao.
Ao pagar impostos, as empresas podem ter um impacto positivo importante no resto

da sociedade. O planeamento fiscal agressivo pode, assim, ser considerado contrario
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aos principios da responsabilidade social das empresas. Por conseguinte, sa
necessarias medidas concretas para combater este problema.

Uma acdo concreta por parte de todos os Estados-Membros destinada a resolver
esses problemas melhoraria também o funcionamento do mercado interno. Nesse
sentido, a Comissdo recomenda que os Estados-Membros atuem conjunta e
eficazmente neste dominio.

Em especial, os Estados-Membros séo encorajados a incluir uma clausula nas
convencdes em matéria de dupla tributacdo (CDT) celebradas com outros Estados-
Membros da UE e com paises terceiros a fim de resolver um tipo de dupla ndo
tributacéo especificamente identificado. A Comissdo recomenda ainda a utilizagéo de
uma norma geral comum antiabuso. Tal ajudaria a assegurar a coeréncia e a eficécia
num dominio em que as préaticas dos Estados-Membros variam consideravelmente.
As diretivas da UE em matéria de fiscalidade (diretivas relativa aos juros e royalties,
as fusOes e as sociedades-mdes e sociedades afiliadas) ja permitem que os Estados-
Membros apliquem mecanismos de salvaguarda antiabuso. Desde que respeitem a
legislacdo da UE, os Estados-Membros podem utilizar essas possibilidades para
evitar o planeamento fiscal abusivo.

Além disso, a Comissao esta disposta a contribuir para os trabalhos nos foruns fiscais
internacionais, tais como a OCDE, para resolver as complexidades da tributagcdo do

comércio eletronico através do estabelecimento de normas internacionais adequadas.

B)Recomendacdo da Comissdo ao Parlamento Europeu e ao Conselho de 6.12.2012
relativa ao Planeamento Fiscal Agressivo

A evolucdo que atravessou o globo nas Ultimas décadas ficou marcado por uma
globalizagdo econdmica, impulsionada pela livre circulagdo de bens, pessoas e
capitais. Ora, a fiscalidade ndo se encerra nas fronteiras de um Unico Estado
tocando com diversos sistemas fiscais tratando —se de situacdes plurilocalizadas.

A Comissdo Europeia em 6 de Dezembro de 2012 relativamente ao planeamento
fiscal agressivo avancou com uma definigdo do que se considerava planeamento

«

fiscal agressivo entendendo este como: “ o comportamento que consiste tirar
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partido dos aspectos técnicos de um sistema fiscal ou das assimetrias existentes
entre dois ou varios sistemas fiscais. Pode assumir diversas formas. Entre as
consequéncias desta pratica, refiram-se as duplas deducdes. Por exemplo, a mesma
perda é deduzida tanto no Estado da Fonte como no Estado da Residéncia) e a
dupla nédo tributacdo (por exemplo, rendimentos ndo tributados no Estado da
Fonte sdo isentos de imposto no Estado da residéncia). Este comportamento podera
por em causa o funcionamento do mercado interno e uma vez que as estruturas de
planeamento fiscal sdo cada vez mais sofisticadas, a Comissdo Europeia entendeu
que seria adequado a adopgdo por parte dos Estados membros a adopgdo de uma
Clausula Geral Anti Abuso comum de forma a obstar as inimeras disparidades
legislativas entre os diversos estados membros.

Ora, pretendeu coordenar a criagdo de uma clausula geral anti abuso adoptada as
situagBes nacionais e transnacionais € mesmo com paises terceiros que estejam
envolvidos para contrariar as praticas de planeamento fiscal agressivo.

De acordo com esta recomendagdo os Estados Membros devem introduzir a
seguinte clausula geral:

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

fiscais tendo por base a sua realidade econdémica.”
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3.Conceptualizacdo de Planeamento Fiscal Agressivo

Conforme demostramos, hd uma clara autonomizacéo entre os dois conceitos de
Planeamento fiscal abusivo e Planeamento Fiscal Agressivo. Seguindo o entendimento
exposto nas recomendacbes emanadas pela UE podemos ter: (1)montagens complexas e
artificiais e (2)montagens complexas mas ndo artificiais logo reais®*. Se as montagens
complexas e artificiais se traduzem em abuso, por contraposicdo as montagens complexas
e ndo artificiais deixam antever um novo problema na esteira do planeamento fiscal
agressivo (Marta Caldas, 2015:78). A nocdo que poderemos extrair é que se trata de um
esquema ndo articial que aproveitard a existéncia de disparidades ou tecnicidades
legislativas com vista a reduzir a carga fiscal, colocando em causa a equidade dos sistemas
fiscais.

Contudo, estes comportamentos sdo aceites pelo direito fiscal internacional.
Todavia, poderd o ordenamento juridico internacional reagir a estas praticas que
minimizam receitas? Que pdem em causa principios basilares dos sistemas juridicos como
seja, a justica fiscal, a igualdade fiscal e a capacidade contributiva?

A Unido Europeia considera que os seus estados membros devem adoptar uma
CGAA, ou seja, utilizar o mesmo regime que se utiliza para o planeamento fiscal abusivo.
Na decisdo da comissdo de 23de abril de 2013 sobre a criacdo do Grupo de perios da
Comissdo denominado de Plataforma para a Boa Governacdo, Planeamanto fiscal
Agressivo e dupla Tribuntagao, bem como em outras tomadas de posi¢cdo do Conselho,
chegou-se a conclusdo que o planemanto fiscal agressivo é uma questdo global: consiste
em aproveitar 0s aspectos técnicos do sistema fiscal ou de incompatibilidades entre dois ou
mais sistemas fiscais com a finalidade de reduzir a carga fiscal. Estes 6rgdo apelam sempre
ao uso de Clausulas Gerais Anti Abuso para combater comportamento de Planeamento
Agressivo.

O que se levanta nesta area do planeamento fiscal agressivo sdo questdes de limites ao
préprio comportamento do contribuinte. O sistema fiscal ndo é pleno, tem falhas e tem que
se reconhecer que a existéncia destas disparidades conduz a momentos de dupla nao

tributagdo.

94 Caldas, M., O conceito de Planeamento Fiscal Agressivo: Novos Limites ao Planeamento Fiscal? Cadernos
do IDEFF, n°18, Almedina, 2015, p.78;
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Contudo, poderemos questionar se combate ao planeamento fiscal agressivo ndo passa pelo
na politica fiscal do Estados? Ou seja, ndo serdo os Estados também destinatérios deste
conceito? Uma vez que o Estado tera que assumir o risco que o desenho da sua legislagéo é
imperfeito e permite estas situacBes. O legislador comeca a assumir um lugar de
protagonismo.

Parece-nos e, segundo alguma doutrina que falta legislacdo de base, tal como, na area da
tributacdo das empresas ou nos hibridos e que seja coordenada entre os estados. S0,
posteriormente se fara uso das CGGA.

Nas palavras de Maduro (2005:85), redigidas para as suas conclusdes no processo
Halifax ®“ndo existe qualquer obrigacdo juridica de gerir um negdcio 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 tributacdo, de forma a minimizar os custos.”
Continua dizendo, “ algumas pessoas podem ter duvidas quanto a moralidade desta
liberdade, mas ndo certamente quanto a sua legalidade.” Comega-se a falar da moralidade
na tributacéo.

Para se aplicar as clausulas gerais anti-abuso temos que ver prenchidos um conjunto
de pressupostos e, para preenchermos estes pressupostos € necessario normas de base, ou
seja, normas que tenham sido violadas.

Para analisarmos a eficiéncia das clausulas gerais tendo subjacente este raciocinio
que fomos expondo, parece-nos que valera a pena identificar os elementos que a compdem
e identificar os casos concretos em que foi aplicada e as dificuldades que a nivel interno

levanta.

9 Conclusdes do Advogado Geral apresentadas a 7 de Abril de 2005, p.85
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Capitulo 11

4.A Clausula Geral Anti Abuso

Apos, o estudo dos varios conceitos de planeamento fiscal e, dos varios problemas que
emergem do planeamento fiscal agressivo no que concerne a sua conceptualizagdo, cabe
agora analisar as clausulas gerais anti abuso como instrumentos legislativos com vista a
obstar e a limitar esquemas de planeamento fiscal abusivo e agressivo. Ora, nas palavras de
Courinha (2009:15)% “estudar a Clausula Geral Anti Abuso, equivale a estudar a Gnica
resposta dindmica no Sistema Fiscal Portugués, de combate a elisdo fiscal”.

Ou ainda, de acordo com o raciocinio dos seguintes autores, Ferreira, Gongalves &S&%
(2011), a motivacdo subjacente a existéncia de clausulas anti abuso especificas e da CGAA
no ordenamento juridico prende-se: “ no comportamento fiscal evasivo ou fraudulento e,
bem assim, na necessidade de se estabelecerem meios de reaccio adequados a garantir o
cumprimento do principio da igualdade na reparti¢do dos encargos tributarios e, também
a satisfagdo das necessidades financeiras do Estado.”

As CGAA tém hoje um papel preponderante em todos 0s ordenamentos juridicos,
dado que todos os ordenamentos juridicos adoptaram uma clausula geral anti abuso
(Ernst&Young, 2013)%, no intuito de impedir as praticas agressivas das MNEs e tentando
que estas contribuam com a sua parte ou fair share no financiamento do Estado.

A doutrina inglesa, Freedman® (2014: 167) imbuida pela adopcdo da sua CGAA
em 2013 tem vindo a entender que as CGAA “ sdo uma parte essecial dos sistemas fiscais
modernos, uma vez que, legislagéo especifica pode ndo conseguir obstar a todo o abuso”.
Pese embora reconhega, mérito e uma mais-valia quando previstas na legislagdo dos
estados, a autora tece algumas reservas e consideracdes que acompanhamos, assim
continua dizendo: “CGAA devidamente elaboradas (...) podem ser um importante

instrumento a A.T e aos tribunais no combate ao abuso, mas o uso deve ser dentro de um

9% Courinha, Gustavo, L., A Clausula Geral Anti-Abuso no Direito Tributario Contributos para a sua
compreensdo, Coimbra: Almedina, 2009, p.15

97 Ferreira, R.M. Fernandes, Gongalves, M.Respicio, & S4, L.Bordalo (2011), Clausula geral Anti Abuso: a
primeira decisédo judicial .Publico.

9 Ernst&Young.(2013). GAAR rising — Mapping tax enforcements evolution. Fevereiro: 2013 EYGM
Limited

9 Freedman, J., Designing a General Anti-Abuse Rule: Striking a Balance, Legal Research Paper Series,
University of Oxford, disponivel em: http://papers.ssrn.com/sol3/Papers.cfm?abstract_id=2488541
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quadro legitimo adequado para a jurisdigdo em questdo. GAAR ndo sdo 0 mecanismo
adequado para uma reescrita fundamental do direito fiscal nacional ou internacional, mas
eles s&o um elemento valioso em arranjos luta fiscais artificial. "%

Acompanhamos, de perto e, sufragamos a opinido da autora considerando que, o0 ambiente
que se vive na luta contra o abuso acicatou a necessidade dos politicos e do legislador em
serem mais activos com medidas anti abuso. Sem, contudo terem presente se sao eficientes
quando colocadas face ao caso concreto. Se, seguimos o0 raciocinio de Gammie!®t
(2013:577) num dos seus escritos acerca da moralidade na tributacéo, o autor refere-se as
CGAA como 1% “as CGAA reflectem as falhas da politica actual e da legislacdo e mais
especificamente no desenho da base tributaria, ou seja, o que se pretende tributar,
coordenando com os principios.” No mundo real'® a legislacdo devera ser pensada com
cuidado e de forma harmoniosa porquanto, ndo é pelo facto de existirem CGAA que se ira
prevenir e obstar a alguns comportamentos. Por outro lado, a legislagdo ndo podera de
forma alguma ser execessivamente detalhada, Casalta Nabais fala a este respeito sobre o
chamado Principio da Praticabilidade. Muitas vezes podera ser contraproducente o detalhe
na legislacéo fiscal.

A evolucdo, destas medidas anti abuso, tem sido no sentido de alguma maneira substituir a
legislagdo fiscal e este procedimento ndo estd em consonancia com a harmonizagdo dos
sistemas fiscais. As CGAA néo foram desenhadas para substituir a legislacdo fiscal, na
medida em que a esséncia da CGAA é prevenir o abuso dessa legislacdo. Se o poder
legislativo se desonera de criar boa legislagdo nédo, poderd ser posteriormente, com
mediadas anti abuso que se ira reescrever a lei.'%

Mas ao discorrermos sobre estas questfes, acerca das CGAA, temos que ter presente o
seguinte: (1) podemos estar perante uma forma auténoma de interpretagdo dos objectivos

politicos fiscais ou do espirito do legislador (CGAA) e, (2) na aplicacdo de uma CGAA

100 Tradugdo da autora da dissertagéo, o texto original é o seguinte “ anti abuse provisions (GAARs) are na
essencial part of a modern tax system, since specific legislation will not catch every abuse. Properly drafted
GAARs with appropriate protections can give administrators and courts and important tool to abuse, but the
use must be within a legitimate framework suitable for the jurisdiction in question. GAAR are not the
appropriate mechanism for a fundamental rewriting of domestic or international tax law but they are a
valuable element in fight artificial tax arrangements.”

101 Gammie, M. Moral Taxation, Immoral Avoidance - What the role for the law? British Tax Review, 4
(2013), p. 577

102

103 Cfr.Freedman, op.cit.p.168;
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vamos fazer uma nova interpretacdo do negdcio juridico praticado, ao reconstruirmos o
negdcio juridico podemos estar perante um overriding principle, vamos reconstruir todo o
negdcio juridico/transaccdo através de conceitos de artificialidade, auséncia de substancia
econémica ou de substancia comercial. Vamos depois tributar com base nos testes
subjectivos e objectivos negando beneficios ou tributando a substancia econémica.

No caso da norma portuguesa a CGAA nao afecta os efeitos civis das operagdes mas vai
sancionar os efeitos fiscais, porque violam o objectivo, 0 escopo da norma fiscal. N&do s6
declara a ineficécia fiscal da operagdo como a AT pode efectuar a cobranga do imposto.
Passamos agora identificar as CGAA (tanto ao nivel interno como europeu) mais

relevantes antes de analisarmos o0s seus elementos e juriprudéncia.

1-Art°38°,n°2daLGT

O sistema fiscal portugués consagra, no art. 38°%, n°® 2 da LGT, uma norma geral anti-
abuso, dispondo o seguinte: “Sao ineficazes no dmbito tributdrio os actos ou negocios
juridicos essencial ou principalmente dirigidos, por meios artificiosos ou fraudulentos
e com abuso das formas juridicas, a reducéo, eliminagdo ou diferimento temporal de
impostos que seriam devidos em resultado de factos, actos ou negécios 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
tributacao de acordo com as normas aplicveis na sua auséncia e nao se produzindo

as vantagens fiscais referidas”.

2-Clausula Geral Anti Abuso Comum aos 28 Estados Membros
“Uma montagem artificial ou uma série de montagens artificiais criadas com o
objectivo essencial de evitar a tributacdo e que conduza a um beneficio fiscal deve ser

ignorada. As autoridades nacionais devem tratar essas montagens para efeitos fiscais

tendo por base a sua realidade econémica.”
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3-As medidas da EU - Resultados da reunido do ECOFIN'%, 17 de junho de 2016

Em resultado da proposta da Directiva anti-beps de 28 de janeiro de 201508

(..
“Os regimes de planeamento fiscal sdo muito complexos e a legislagdo fiscal ndo
evolui com rapidez suficiente para incluir todos os meios de defesa especificos
necessarios para fazer face a tais regimes. Dai a utilidade de uma regra geral antiabuso
para um sistema fiscal: permite assim fazer face a praticas fiscais abusivas, ndo
obstante a auséncia de uma regra especifica antielisao fiscal.
A regra geral antiabuso destina-se a colmatar as lacunas que possam existir nas regras
antiabuso especificas contra a elisdo fiscal vigentes num determinado pais. Conferiria
as autoridades o poder de recusar aos contribuintes o beneficio de regimes fiscais
abusivos. Em conformidade com o acervo, a regra geral antiabuso proposta visa
refletir os testes de artificialidade do TJUE quando estes sejam aplicados no interior da

Unido.”

O Conselho, na reunido de 17 de Junho de 2016, concordou com a proposta de diretiva que
ird definir as regras em matéria de combate a praticas de fuga e elisdo fiscal por parte das
empresas na Unido Europeia (UE).

A diretiva integra as medidas legislativas na luta contra a BEPS apresentado pela
Comisséo, a directiva diz respeito a situagfes em que as multinacionais exploram os
aspetos técnicos de um sistema fiscal, ou as assimetrias existentes entre os varios sistemas
fiscais, para conseguir reduzir ou evitar os impostos devidos, ou seja, planeamento fiscal
agressivo.

Os Estados-membros terdo até 31 de dezembro de 2018 para transpor a nova diretiva para
o direito nacional.

105 http://www.consilium.europa.eu/pt/meetings/ecofin/2016/06/17/
106 http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016PC0026 &from=EN
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A norma prevista na Directiva anti Beps € a seguinte:
Artigo 7.°
Regra geral antiabuso
1. As montagens ficticias ou uma série delas, realizadas com o objetivo essencial de obter
uma vantagem fiscal que anule o objeto ou a finalidade das disposicOes fiscais
normalmente aplicaveis ndo sdo tomadas em consideracéo para efeitos do calculo da carga
fiscal das sociedades. Uma montagem pode ser constituida por mais do que uma etapa ou
parte.
2. Para efeitos do n.° 1, considera-se uma montagem ou uma série de montagens como
ficticia na medida em que ndo tenha sido estabelecida por motivos comerciais validos que
reflitam a realidade econdmica.
3. Se as montagens ou uma série de montagens ndo forem tomadas em consideracéo de
acordo com o n.° 1, a carga fiscal é calculada com base na substancia econémica em

conformidade com a legislagéo nacional.
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4.1.0s Elementos Constitutivos da Clausula Geral Anti Abuso

Ao estudar as clausulas gerais, enquanto norma, “ou unidade normativa que funciona como
mediadores na aplicagdo do Direito as situacdes da vida %7 (Baptista Machado: 79)
podem ser identificadas uma previsdo e a sua estatui¢do, ou consequéncia juridica. No
amago da previsdo encontram-se pressupostos que desencadeiam o surgimento dos efeitos
que se encontram previstos.

Houve vérios entendimentos a esse respeito: Vasco Moura Ramos'%® (2001:712-715)
alude a trés requisitos: (i) motivagdo Unica ou principal de diminuir a carga tributéria, (ii)
gmediante a prética de actos artificiosos ou fraudulentos, (iii) com abuso das formas
juridicas, Saldanha Sanches (2006:170)'%° também identifica apenas trés requisitos de
aplicacdo da cldusula, quais sejam: (i) que os negdcios tenham como inteng¢éo a reducéo ou
a eliminacéo de uma oneracéo fiscal (ii) que se utilize meios artificiosos ou fraudulentos
(iii)que se verifique um abuso das formas juridicas, Manuel Henriques de Freitas
Pereira(2005:416)*°, admite a existéncia de quatro pressupostos de aplicacio, sendo eles:
(i) existéncia de actos, factos ou negdcios juridicos com o mesmo fim ou substancia
relativamente aqueles praticados (ii) que os actos, factos tenham sido praticados
fraudulentemente ou com abuso de formas juridicas (iii) o resultado da prética dos actos,
factos ou negdcios seja um regime mais favoravel (iv) esse resultado seja o Unico objectivo
da conduta do contribuinte
Para Gustavo Lopes Courinha'*'(2009:165), clausula possui cinco elementos, sendo quatro
deles relativos aos requisitos de aplicacdo e um deles correspondente a respectiva
estatuicdo. Na esteira deste autor sdo elementos da clausula geral: (i) elemento meio — a
forma utilizada, que deve ser anémala, inusual, artificial, complexa, ou mesmo
contraditoria, em consideragdo com os fins econdmicos visados pelo contribuinte”(ii)
elemento resultado — consiste na vantagem fiscal e a aquivaléncia econémica obtida (iii)

elemento intelectual significando a motivacéo do contribuinte (iv) elemento normativo -

107 Machado, Jodo, B. Introducéo ao Direito e ao Discurso legitimador, Coimbra: Almedina, 2000

108 Ramos, Vasco M. Da clausula Geral Anti Abuso em Direito Fiscal e da sua Introdugdono Ordenamento
Juridico Portugués. Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra. VVol. LXXVII, Coimbra, Coimbra Editora,
2001;

109 Sanches, José, L.S., Os limites do Planeamento Fiscal Substancia e Forma no Direito Fiscal Portugués,
Comunitaria e Internacional,Coimbra: Coimbra Editora, 2006;

110 pereira, Manuel,H. de F., Fiscalidade, Coimbra: Almedina,2005

11 Courinha, Gustavo,L., A clausula Geral Anti-Abuso no Direito Tributario, Coimbra: Almedina, 2009,
p.165
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referente a aprovacdo normativo-sistematica da vantagem obtida (v) elemento
sancionatorio — a efectivacéo da clausula.”

A aplicagdo da CGAA encerra em si uma relagéo de tensdo, ou seja, um bindmio se, por
um lado temos os direitos dos Estados na recepcdo de receitas, por outro lado, temos 0s
direitos dos contribuintes, neste caso das MNCS. A CGAA ndo pode simplesmente ser
aplicada pela a administracdo tributaria mediante livre arbitrio, sob pena de lesar os
direitos dos contribuintes.

Tendo presente que esse procedimento tributario de fazer uso da CGAA é marcado por
uma ampla discricionariedades ha porquanto, requisitos acrescidos de fundamentagéo. Para
a aplicacdo da CGAA prevista no art.° 38.° da L.G.T. pressupdem-se que seja obedecido o
procedimento previsto no art.° 63.°da L.G.T.

Nos termos do art.° 63.%, n.° 3 da L.G.T. verificando-se uma situagdo de potencial aplicagéo
da CGAA, a AT notifica o contribuinte do projecto de aplicagdo da GCAA, que devera ir
devidamente fundamentado. O contribuinte dispde de 30 dias para exercer a audiéncia
prévia. Apds, o exercicio da audiéncia prévia, a AT deve requerer ao responsavel maximo
a autorizacgdo para aplicacdo da CGAA.

Uma vez esclarecida a tramitagdo procedimental para utilizarmos as CGAA, dever-se-a
verificar os cinco pressupostos de aplicagdo da CGAA, sugeridos, como anteriormente
referido, por Courinha (2009)''?: elemento meio; elemento resultado; elemento intelectual;
elemento normativo; e, elemento sancionatdrio, sendo este Ultimo aplicavel apenas apds a
verificagdo dos outros quatro pressupostos. Os VArios pressupostos, serdo agora,
desenvolvidos atendendo a doutrina proposta por Courinha (2009).

O elemento meio corresponde a forma utilizada e escolhida pelo contribuinte para obter a
vantagem fiscal pretendida. Pode aqui fazer-se referéncia a doutrina step transaction,™3
aceite pelos tribunais, que esta relacionada com a sequéncia de atos praticados pelo
contribuinte, atendendo ao conjunto de actos praticados na operagdo como uma unidade.
Por vezes, ndo é s6 o Ultimo acto é fundamental mas sim a sequéncia de actos praticados
pelo contribuinte. O acto com o qual se termina a opera¢do surgiu e despontou de uma

sequéncia de varios ctos onde podem terem sido realizados varios negdcios juridicos, ha

112 Courinha, Gustavo,L., A clausula Geral Anti-Abuso no Direito Tributario, Coimbra: Almedina, 2009,
p.165

H3Cfr. Acérddo TCAS, Processo n.° 04255/10. Nesta doutrina atendemos aos procedimentos ou operacdes
intermediérias e o todo é desconsiderado em virtude do acto final.
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uma cadeia temporal e factica. Isso permite perceber um esquema de natureza abusiva com
0 objetivo exclusivo de impedir a tributagdo, levando a uma interdependéncia entre eles.
No entanto, ndo basta existirem diversos atos e um resultado fiscal, mas sim a
demonstracdo pela AT do carater pré-planificado e unitario daqueles atos. A AT tera que
fundamentar todos os seus actos com a indicacéo destes elementos factualmente.

O elemento resultado representa a vantagem fiscal e a equivaléncia econémica obtidas em
virtude dos elementos identificados supra. A vantagem fiscal é um conceito relativo, que
poderéa ser densificado de muitas maneiras, quanto a delimitacdo nas comparacdes com o
nivel de tributacdo das diversas operages. Segundo Courinha (2009:172): “as situagdes de
vantagem fiscal devem entender-se, para efeitos da CGAA, como qualquer situagéo pela
qual, em virtude da pratica de determinados atos, se obtém uma carga tributaria mais
favoravel ao contribuinte do que aquela que resultaria da préatica dos actos normais e de
efeito econdmico equivalente, sujeitos a tributagdo.”

Ou seja, neste elemento, o objetivo é a demonstracdo do alcance de determinada vantagem
fiscal por um sujeito passivo através de um acto economicamente equivalente ao do acto
normalmente tributado.

O elemento intelectual determina a motivagdo do sujeito passivo, e &, por isso, subjetivo.
Ao seu um elemento de cariz subjectivo a sua prova é bastante dificil e terd que ser
acompanhada da factualidade evidenciada nos outros elementos. Esta determinagdo é
importante, pois podem ser praticados actos ou negdcios juridicos com os fins descritos
anteriormente sem que tenha havido uma motivacdo clara de lesar o Estado e de obter
qualquer vantagem fiscal. Verifica-se por isso, neste elemento, que a motivacdo para a
finalidade fiscal é preponderante sobre a finalidade néo fiscal, ndo bastando um acto ou
negdcio juridico em que se obtenha apenas um resultado fiscalmente vantajoso. Ou seja, se
a motivacgdo fiscal do contribuinte é a principal, sendo a Unica motivagdo. Se existirem
outras razdes de ordem econdmica que sugiram a pratica da operacéo, ou a necessidade de
promover aquele tipo de atuacéo, entdo ndo se verifica o elemento intelectual.

Contudo, podera existir a pratica de um conjunto de actos em que para além de uma
intencdo fiscal pode também existir um motivo econémico subjacente aquele
comportamento. Ora, nesta situacdo serd mais dificil determinar qual o0 mdbil do negdcio
juridico. Pese embora, haja certos critérios acessorios como seja a substancia sobre a

forma.
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O elemento normativo é de muito dificil apreciagdo!'4, conduzindo para a avaliagio da
censura ético-juridica do comportamento do contribuinte, face aquela que era a intengdo do
legislador. Tem um grande peso e dificuldade perceber qual é o desejo do legislador. Este
elemento pretende manter demonstrar o espirito e a intengdo da lei, e ndo a sua leitura
formal. A sua comprovacgdo pode ser direta, podendo a inten¢do da lei ser investigada em
relatorios, estudos, diplomas e outros documentos legais, sendo que, normalmente, o
legislador ocupa-se de situagOes gerais e ndo de casos particulares.

Atendendo, ao que foi exposto, acerca do elemento normativo ndo poderemos deixar de
frisar o pensamento de Courinha face a algumas decisGes do Tribunal arbitral,
nomeadamente, as decisdes 47/2013, 51/2014 e 131/2014. Ha duas posi¢des doutrinais
subjacentes a esta querela vertida na jurisprudéncia dos tribunais arbitrais. Saldanha
Sanches entendia que “ s6 poderia qualificar-se um negdcio juridico como artificioso se da
norma em que se baseia a AT para o fazer, fosse possivel o sujeito passivo encontrar o
fundamento da possivel reac¢do administrativa, na qual sejam claramente assinalados os
comportamentos susceptiveis de ser considerados, em fungdo da intengdo claramente
expressa do legislador, como tendo a intencdo principal de redugdo ilegitima da carga
fiscal. “ Saldanha Sanches Sfalava das chamadas lacunas conscientes de tributagéo,
quando o legislador tinha permitido que se multiplicassem situa¢des de néo tributacéo.
Courinha''® ao interpretar e identificar esta corrente jurisprudencial afirma que se
concentram no elemento normativo com desprimor dos restantes elementos. O elemento
normativo identifica a desconformidade do resultado obtido ataves do acto abusivo com o
espirito do sistema fiscal.

O elemento sancionatério relaciona-se com a proposta de substituir os efeitos fiscais pelo
ato que a AT considera normal, conduzindo por isso para a desconsideracdo do efeito fiscal
da operacédo, dependendo da verificagdo cumulativa de todos os elementos anteriormente
identificados.

A questdo principal para a aplicagdo da CGAA passa pela distingdo entre os negécios

elaborados por razdes econémicas e fundados em razBes econdmicas e 0s negdcios

114 Todo o raciocinio exposto segue, de perto, os ensinamentos de Gustavo Courinha.

115 Sanches, J.M.Saldanha, A interpretacédo da lei Fiscal e o Abuso de Direito- Anotagdo ao Acordéo de 21 de
Junho de 1995 do STA, in : Fisco n.° 74/75

116 Courinha, Gustavo, L., A Clausula Geral Anti Abuso no CAAD: a insustentabilidade de uma
Jurisprudéncia Contraditéria, Revista de Financas Publicas e Direito Fiscal,ano 7, n. 3 Outono, 2015, pag.
179-196;
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elaborados por razbes meramente fiscais. Um método utilizado para entender essa
motivacao é o denominado business purpose test, sendo “uma razdo comercial legitima tal
como vir a ser demonstrada pelo sujeito passivo, em particular no caso de este ter adotado
uma via pouco habitual” .
A CGAA sanciona o comportamento abusivo, caso este se verifique, considerando o ato ou
negécio como ineficaz no ambito tributario. Assim, a AT, tendo poderes para
desconsiderar os atos ou negocios, adapta-os de forma a poder anular as vantagens fiscais
primordiais, reconstruindo-os como se a motivacao fiscal ndo tivesse lugar.

Esta reconstrucao juridica deve ser elaborada “realizando-se a tributacdo de acordo com a
carga tributaria que resultaria da aplicacdo direta da norma iludida e sem recurso aos meios
que, assegurando sempre o resultado ndo fiscal equivalente, permitem a vantagem fiscal”
(Courinha, 2009:187'). No entanto, ndo se pode recorrer & aplicacio da CGAA em casos
onde o legislador, por diversas razdes, deixou que em determinadas situagdes certos tipos
de negdcios ou atos ndo fossem tributados, estando sempre salvaguardadas as alteragdes a
lei que tém como objetivo a tributacdo dos mesmos, mas que a sua interpretacdo néo segue
a vontade do legislador. Um exemplo claro disso podia ser encontrado na antiga redacéo
do CIRS sobre a tributagdo de mais-valias na alienacdo de quotas e de a¢Ges. Certo é que a
divulgacdo pela AT das decisbes sobre os diversos casos existentes constitui um alerta para
0s contribuintes sobre o pensamento administrativo, prevenindo o comportamento dos

mesmos.

117 Courinha, Gustavo,L., A clausula Geral Anti-Abuso no Direito Tributario, Coimbra: Almedina, 2009,
p.187;
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4.2.0 contributo da Jurisprudéncia — aplicacdo da Clausula Geral Anti Abuso

Tentou-se perceber como sdo redigidas as decisfes referentes ao Planeamento Fiscal,
identificou-se um conjunto de acérdaos dos TCAS e do CAAD, onde procuramos analisar
a metodologia usada na aplicacdo da CGAA e se é esta, no contexto actual, 0 meio idéneo
para responder as dificuldades de planeamento fiscal agressivo ou abusivo.

Os acérdaos analisados sdo sete, designadamente: Acorddo TCAS de 15 de fevereiro de
2011 (Processo n.° 04255/10) Acérdao CAAD de 03 de janeiro de 2015 (Processo n.°
240/2014-T); Acorddo CAAD de 22 de julho de 2014 (Processo n.° 208/2014-T); Acorddo
CAAD de 16 de setembro de 2014 (Processo n.° 234/2014-T); Acorddo CAAD de 20 de
dezembro 2013 (Processo n.° 47/2013-T); e Acérddo CAAD de 26 de novembro 2013
(Processo n.° 43/2013-T).

a) Acdrddo TCAS Processo n.° 04255/10118

A Autora, Recorrente neste processo, ndo concordando com o despacho emanado pelo
Director Geral dos Impostos que autorizou a aplicagdo das normas anti abuso, alegando no
referido despacho, em sintese, que a requerente utilizou um esquema de planeamento fiscal
abusivo.

O capital social da Requerente, “Recheio, SGPS, SA”, era detido a data de 31/12/2002, na
percentagem de 84% pela sociedade “Servicompra — Consultores de Aprovisionamento,
Lda.” e na percentagem de 15,9% pela sociedade “Jeronimo Martins, SGPS, SA”, ¢ esta
“Servicompra — Consultores de Aprovisionamento, Lda.” era detida na percentagem de
96% pela sociedade “Jeronimo Martins, SGPS, SA”.

A sociedade “Recheio, SGPS, SA” detinha a percentagem de 89% do capital social da
sociedade “PSQ — Sociedade de Investimentos Mobiliarios e Imobiliarios, Lda.”, sendo os
restantes 11% detidos pela sociedade “Jeréonimo Martins, SGPS, SA”, sociedade esta
sediada na Zona Franca da Madeira (ZFM), isenta de I.R.C e tendo como objeto social a
atividade de prestagdo de servicos na area contabilistica e econdémica, elaboragdo de

estudos econdémicos e sociais, entre outras similares.

118 Seguimos, de perto, a factualidade exposta no acérdéo;

53



A sociedade “EUROCASH — HOLDING BV”, com sede na Holanda, tinha o capital social
detido em 99,99% pela sociedade “Recheio, SGPS, SA”, e foi posteriormente incorporada
em 1998 na empresa “TAND BV”, sociedade igualmente sedeada na Holanda detida em
99,99% pela sociedade “Recheio, SGPS, SA”. Por fim, a sociedade “HERMES” era detida
100% pela sociedade “Jeronimo Martins, SGPS, SA”, sedeada na Zona Franca da Madeira
e, por isso, igualmente isenta de IRC. A sociedade “Biedronka”, sedeada na Poldnia, tinha
o capital social detido em 100% pela “Jerénimo Martins, SGPS, SA”.

A sociedade “Recheio, SGPS, SA” transferiu capital em diversas datas (distribuido por 39
actos especificos de transferéncias) para a sociedade “PSQ”, a titulo de prestacdes
suplementares de capital. Por sua vez, esta transferiu a favor da empresa “EUROCASH”,
anterior e posteriormente & sua incorporagdo com a empresa “TAND”, assumindo a
responsabilidade dos empréstimos contraidos pela “EUROCASH”.

A sociedade “Hermes” efetuou varios empréstimos a sociedade “TAND”, sendo a
obrigacGes decorrentes do contrato de mGtuo (onde esses empréstimos constam) cedidos a
sociedade “PSQ” através de celebragdo de contato de cedéncia de posi¢do contratual. De
realcar que, no dia seguinte a cedéncia anteriormente referida, a sociedade “Recheio,
SGPS, SA” transferiu para a “PSQ” determinado montante a titulo de prestagdo
suplementar de capital, montante esse que “PSQ” transferiu, na mesma data, para a
“Hermes”.

Também no mesmo ano, a “Recheio” transferiu capital para a “PSQ”, a titulo de prestagdo
suplementar de capital, que esta transferiu por sua vez para a sociedade “MONT BLANC”,
empresa sediada em Channel Islands, considerada ndo residente, na sequéncia de um
contrato de empréstimo obrigacionista por um periodo de 10 anos.

Assim, os dividendos gerados pela “PSQ”, em resultado dos juros obtidos com 0s
empréstimos, sdo distribuidos nas percentagens de 11% para a sociedade “Jerénimo
Martins” e de 89% para a “Recheio” sem tributacdo, dada a isen¢do de IRC de que
beneficia a “PSQ” e a dedugdo dos dividendos no calculo do lucro tributavel das
sociedades “Jeronimo Martins” e “Recheio”.

A aplicacdo da CGAA deve consagrar 0s seus quatro pressupostos. No que diz respeito ao
primeiro, o elemento meio prende-se com 0s empréstimos realizados pela sociedade
“Recheio” a outras empresas pertencentes ao mesmo grupo empresarial, através da sua

participada “PSQ”, de forma pré-planeada. Apela também a consideracéo que os gerentes
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da “PSQ” eram quadros integrados no grupo “Jerénimo Martins”, podendo, de certa forma,
influenciar decisdes do grupo. Quanto ao segundo pressuposto, o elemento resultado
encontra-se explicitamente demonstrado dado o resultado elisivo em termos fiscais, uma
vez que foram utilizados quer a isengdo de IRC da participada “PSQ” para efetuar
empréstimos a empresas do grupo, quer a deducao dos dividendos ao abrigo do artigo 46°
do CIRC, em vez de juros tributaveis em sede do lucro tributivel da sociedade “Recheio”.
O terceiro pressuposto, o0 elemento intelectual, ¢ justificado com o modo deliberado que a
sociedade “Recheio” utiliza a sua participada “PSQ” para a concessdo de empréstimos a
outras empresas, eliminando a tributagdo dos seus juros, e assim demonstrada a motivacdo
fiscal do contribuinte para a obtengdo de vantagens fiscais. Por Gltimo, quanto ao quarto
pressuposto, o elemento normativo encontra-se no comportamento anti juridico da
sociedade “Recheio” na aplica¢do da isenc¢do de tributacdo obtida através da participada
“PSQ”, sendo que a tnica atividade econdémica que esta desenvolve na zona franca da
madeira consiste na aplicacdo das prestacBes suplementares que recebe da sociedade
“Recheio” em empréstimos para entidades terceiras, ndo possuindo quaisquer meios fisicos
para a prossecucdo do seu objeto social. Também € frisado o acorddo do TJCE “Cadbury
Schwepps”, segundo o qual: quando apenas respeito aos expedientes puramente artificiais
destinados a contornar o imposto nacional normalmente devido ndo devera aceitar-se a
posicdo do sujeito passivo, a ndo ser que seja demonstrado que a referida sociedade
controlada estd realmente implantada no Estado-Membro e ai exerce atividades
econdmicas efetivas.

Ora esta situagdo ndo acontece, no entender do tribunal, no caso em apreciacdo, pelo que
conclui a existéncia do quarto pressuposto. Assim, o tribunal entende que se encontram
reunidos os quatro pressupostos de aplicagdo da CGAA, encontrando-se 0S mesmos
devidamente fundamentados. Ainda quanto a liberdade de gestdo, constante no artigo 103°
da CRP, mas o tribunal refere que ha limites com que tal direito tem de confrontar.
Nomeadamente sobre a matéria em apreciagdo, a lei prevé mecanismos de planeamento
fiscal mas, ao mesmo tempo, pretendendo que se previnam a ocorréncia de situacfes de

evasao.
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b)Acdrdao Processo n.° 240/2014-T do CAAD!®

Foi deliberado em Assembleia Geral que a Requerente adquirisse a acionista B (e
administradora) 27.000 acgdes, representando 1,5% do capital social da sociedade no
montante de 6.977.000,00€ e assim a aquisicdo foi efetivada. Assim, a AT obteve a
autorizacao da aplicacdo da CGAA, desconsiderando a alienagdo de agles da acionista e
enquadrando a operagdo como uma distribui¢do de dividendos. Dadas as circunstancias, a
AT aplicou a CGAA uma vez que 0s pressupostos estavam reunidos procedendo a
liquidagao adicional de imposto no valor de 1.395.400,00€.

Quanto a verificagdo dos pressupostos, as entidades tém posi¢des opostas: a requerente nao
considera que 0os mesmos estejam verificados, e a AT considerem estarem reunidos 0s
referidos requisitos, uma vez que que os atos juridicos foram dirigidos para a obtencéo da
eliminacdo total do imposto que seria devido. Assim, caso a Requerente tivesse pago
integralmente o valor em dividendos, esse mesmo estaria sujeito a tributacdo enquanto
rendimento da categoria E de IRS a taxa de 20%, concluindo assim que o elemento
resultado se encontra evidenciado.

No entanto, o tribunal considera que a requerente tem razdo na sua argumentacdo. O
tribunal sustenta que os atos ou negécios juridicos devem ser pautados por uma idéntica
finalidade econdmica e, que para se verificar o elemento resultado, terd de ser evidenciado
para além de uma vantagem fiscal, também uma equivaléncia de resultado e efeitos entre
os dois negdcios ou atos. O ato juridico de compra e venda de participagdes sociais e 0 ato
juridico de uma distribuicdo de dividendos ndo sdo atos juridicos de idéntico fim
econémico, dada a bilateralidade da compra a venda de agGes (abdicando a acionista
maioritaria de capacidade de intervencao) e a unilateralidade da distribuigdo de dividendos.
Assim, ndo se encontra verificado o elemento resultado e dado que a aplicagdo da CGAA
pressupde a verificagdo cumulativa dos seus quatro elementos, a falta de um deles mete em
causa a apreciacdo dos demais elementos e a aplicagdo da mesma.

O tribunal entende que a CGAA néo pode obstar as opg¢des dos contribuintes na escolha
entre dividendos e mais-valias, mesmo que estes optem por razdes fiscais.

Deliberadamente, o legislador fiscal promoveu precisamente essa opg¢do fiscal com a néo

119 Seguimos de perto a factualidade exposta na decisao
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tributacdo das mais-valias e tributacdo dos dividendos & taxa de 20%. O tribunal cita
Gustavo Courinha, que considera que se devera rejeitar a aplicagdo da CGAA aos casos em
que “por forga de uma opg¢do de politica legislativa, certas zonas propicias a obtengdo de
vantagens fiscais significativas, sejam deixadas fora de ambito de tributagdo”,
evidenciando que ndo estamos perante evidéncias de fraude a lei.

Uma vez que a acionista em questdo ja detinha as acdes referidas ha mais de vinte anos,
por forga da aplicagdo do artigo 5° do D.L. n® 442-A/88, de 30/1150, a mais-valia em causa

estaria fora de &mbito de incidéncia de IRS, facto ndo contestado pela AT.

c)Acordado Processo n.° 208/2014-T120

Em 2001, foi constituida a sociedade unipessoal por quotas “B” com o capital social de
435.000,00€, dedicando-se a atividade farmacéutica. Em 2007, a sociedade passou a ter
cinco socios, sendo que a quota da requerente manteve-se no valor nominal de
434.600,00€, ou seja, 99,9% do capital da sociedade. No mesmo més, a sociedade foi
transformada em sociedade anénima “C” — com a sua devida fundamentacdo
essencialmente econémica e empresarial — representada por 87.000 agfes com o valor
nominal de 5,00€, distribuidas da seguinte forma: “A” com 86.920 agdes; “D”, “E”, “F” e
“G” com 20 agdes cada um.

Em 2009, a Requerente vendeu a “D” as a¢des que detinha na sociedade “C” pelo prego de
3.696.597,70€. Assim, a mesma obteve uma mais-valia ndo tributavel, por se tratar de
transmissdo de agdes detidas por mais de 12 meses.

Tendo em conta os negécios juridicos da transformagdo da sociedade em sociedade
anonima e posterior venda de acdes, é inequivoco que com este tipo de sociedade se
beneficiaria de um regime legal de tributacdo mais vantajoso do que se o fosse realizado
em sociedade por quotas, verificando o elemento resultado.

Quanto aos elementos meio e intelectual, embora o elemento resultado indicie 0s seus
preenchimentos, devem-se ter em atencdo as possiveis razdes existentes para além das

razbes fiscais, justificativas de tal operacdo. Assim, o tribunal entende que ndo existem
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elementos que permitam um juizo de poupanca fiscal em absoluto. Conclui-se, entdo, que
n&o se verifica um dos pressupostos de aplicacdo da CGAA — o elemento intelectual.
Por fim, o TA recorre a deliberada vontade do legislador fiscal da existéncia de lacunas
conscientes de tributagio?!, procurando o incentivo de transformagio de sociedades por
quotas em sociedades anénimas, formas de organizacdo mais avancadas, proporcionando
tendencialmente uma gestdo mais profissionalizada e eficiente. Assim, ndo se considera
igualmente verificado o elemento normativo.
Consequentemente, ndo se verifica uma situacdo enquadravel no n.° 2 do artigo 38° da
LGT, por ndo existir um ato que se possa considerar dirigido essencial ou primacialmente a
obtengdo de vantagens fiscais e por ndo ter sido utilizado qualquer meio artificioso ou
fraudulento para a obtencdo de vantagens fiscais. A diferenca de tratamento entre as
diversas formas societarias resulta de um longo caminho que o legislador tomou em
virtude da n&o tributacéo dessas situagdes, privilegiando e promovendo a adogéo desse tipo
de sociedade.

d)Acordao Processo n.° 234/2014-T

Em 1995 foi constituida a sociedade C, Lda. O capital social ascendia a 274.338,84€,
sendo o0 socio A detentor de uma quota no valor de 246.904, 96€ (90% do capital) e a sdcia
B detentora de uma quota no valor de 27.433,88€ (10% do capital).

Em 2008, foi deliberado em Assembleia Extraordinaria um aumento de capital no valor de
721.661,16 a realizar por incorporagdo de reservas pelos socios A e B e no valor de
4.000,00€ a realizar por dinheiro, com a entrada de novos socios. Assim, o sécio A ficou
com uma quota no valor de 896.400,00€ (89,64%) ¢ a socia B com uma quota no valor de
99.600,00€ (9,96%). O remanescente do aumento de capital foi realizado em dinheiro por
quatro sécios (sécios E, F, G e H), no valor de 1.000,00€ cada um, correspondendo a
0,10% cada respetiva quota.

Para além do aumento de capital, foi deliberada a transformacédo de sociedade por quotas
em sociedade anénima para C, SA, mantendo o seu objeto social e passando os acionistas a
deterem agdes no valor nominal de 1,00€ cada. Este aumento de capital foi justificado com
as possibilidades mais amplas de financiamento, facilitando a obtencdo de fundos alheios e

apresentando vantagens economicas quanto a dispersdo do capital através da mobilizagéo
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de recursos e eventuais aliangas estratégicas, e, por fim, a facilidade de negociabilidade das
acoes.

Em fevereiro de 2010, deliberou a Assembleia Geral Extraordindria da sociedade a
alteragdo do objeto social, passando de “fabricagdo de aparelhos receptores de som e
imagem, antenas parabolicas” para “fabricagdo de aparelhos receptores de som e imagem,
antenas parabdlicas, compra a venda de imdveis e revenda dos adquiridos para esse fim,
locacdo de imdveis proprios ou de terceiros e a prestacdo de servigo conexos”. Ja em julho
do mesmo ano, deliberou-se um projeto de cisdo simples, resultando a constituicdo de uma
nova empresa, a C, SA, tendo como objeto social 0 mesmo que a anterior sociedade por
quotas detinha e a empresa cindida, a C -, SA alterando o seu objeto social para “compra a
venda de imdveis e revenda dos adquiridos para esse fim, locagdo de imoveis proprios ou
de terceiros e a prestagdo de servigos conexos”, sendo o capital social reduzido para
100.000,00€. Em 2011, tera sido alterada a designacéo social da empresa C -, SA para D,
SA.

Em 2009, foi constituida a C, SGPS, SA, com um capital social de 50.000,00€, tendo como
acionistas 0s mesmos acionistas da sociedade C, SA, sendo a sua atividade exercida por A,
B, E e F. Em 2009 foram efetuados contratos de transmissdo de acdes, onde 0s acionistas
da sociedade C, SA alienaram a totalidade das suas ac¢Ges para a sociedade C, SGPS, SA
pelo preco de 14.000.000,00€, o que corresponde um prego unitario de 14,00€. Assim, foi
reconhecido um crédito dos acionistas da C, SA na contabilidade da C, SGPS, SA no
mesmo montante, acordado através de um plano de pagamento.

Resumidamente, os negdcios juridicos em causa passam pela transformacéo da sociedade
por por quotas em sociedade anénima, a constituicdo de uma sociedade SGPS, a alienacéo
das ac¢Oes da sociedade operacional a SGPS e, por fim, a constituicdo de um direito com o
seguimento destes diversos atos ou negoécios juridicos, a alienagdo das participagdes
tornou-se isenta de tributagdo, dado que se tratou de acOes detidas ha mais de 12 meses,
isencdo esta que ndo seria alcangada sem a transformacéo da sociedade.

Quanto a analise dos pressupostos de aplicacdo da CGAA, o elemento resultado parece
estar preenchido, dado que os requerentes obtiveram uma clara vantagem fiscal com a
transformacdo da sociedade por quotas em sociedade andnima, sendo que foram
beneficiados por um regime legal de tributacdo mais vantajoso do que a primeira. Ja no

elemento meio e intelectual, a opinido do TA diverge. Os requerentes alegam existirem
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razbes que vdo para além das meramente fiscais a justificar a concretizacdo das operagdes
em causa pelo que ndo existem elementos que possam comprovar que a obtencdo da
vantagem fiscal tenha sido o principal ou Unico objetivo desta operagdo, havendo boas
razbes econdmicas que aconselhavam tal transformacao.

O tribunal recorre, quanto elemento normativo, ao exemplo da lacuna consciente de
tributacdo, uma vez que foi opcdo do legislador que o contribuinte obtivesse vantagens
fiscais através da exclusdo de tributacdo de alienagbes de acOes detidas hd mais de 12
meses. Por isso, ndo se verifica uma situagdo enquadravel no n.° 2 do artigo 38° da LGT,
pois ndo existe nenhum acto que possa considerar-se essencial ou primacialmente a

obtenc¢do de vantagens fiscais.

e)Acordao Processo n° 47/2013-T1%

A requerente, pessoa singular, adquiriu em 2005 duas quotas, E e H, por preco igual ao seu
valor nominal, 2.500,00€ cada, a sociedade A. Em 31/07/2008 foi celebrado um contrato
promessa de compra e venda de participagdes sociais entre B, SA e 0s socios da sociedade
A, que se comprometem a vender a primeira 90% do capital da sociedade. Em 29/10/2008,
o0s socios da sociedade A deliberam transformar a sociedade por quotas em sociedade
anonima. A sociedade B, SA é uma sociedade integrada no grupo de sociedades
controladas pela sociedade suica I, SA, a qual cedeu a sua posicdo contratual. A
31/10/2008, ou seja, dois dias ap6s a deliberacdo supracitada, a requerente vende a sua
participagdo social a I, SA correspondente a 5.000 ac¢Ges ordinarias com o valor nominal de
1,00€ cada, pelo prego de 356.006,75€, sendo a correspondente mais-valia excluida de
tributacéo.

Numa andlise mais profunda acerca dos pressupostos de aplicacdo da CGAA, o tribunal
entendeu que o elemento meio se considera fundamentado. A transformacéo da sociedade
por quotas em sociedade andnima e a venda das participag@es sociais representam uma
combinacao de dois atos que resulta na eliminagdo do imposto que seria devido. Embora a
transformacgdo societaria possa constituir um ato normal na vida de uma sociedade com a

sua devida justificacdo econdmica, esta sociedade ndo o fez, ndo existindo assim qualquer
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motivacdo econdmica subjacente a transformagdo da sociedade. Na propria aplicacdo do
business purpose test, entende-se que esta operagdo ndo consegue passar esse teste, pois as
Unicas razBes que a sociedade requerente apresenta sdo razdes relacionadas com a
dindmica da sociedade (crescimento e diversificacdo da atividade da empresa, entre outras)
e razbes ao nivel dos sécios (associagdo com outras entidades em face de novas
oportunidades).

Quanto ao elemento resultado, é aferido pela comparagdo com a operagdo “normal”. Ou
seja, a tributacdo a 10% da mais-valia resultante da diferenca entre o preco de realizacdo e
0 preco de aquisicdo das acdes, com a operacdo efetuada, pela isencdo de tributagdo da
mais-valia resultante da venda de quotas. O resultado econdémico derivado da aquisicao
pela compradora de 90% da sociedade, seja qual forma societdria que a sociedade
assumisse, seria sempre a obtencdo do controlo da sociedade, e por isso ndo existe
qualquer razdo econdmica na transformacdo societdria. Assim, dada a equivaléncia
econdmica da venda da sociedade e a diferencga no resultado fiscal desta operagéo, conclui
o tribunal que foi a motivacdo fiscal que determinou essencialmente a atuacdo do
contribuinte.

Para a verificagcdo do elemento intelectual é necesséario recorrer a indicios, sendo que o
maior indicio que a AT parece ter em consideragdo é o facto de o periodo decorrido entre a
transformacdo societaria e a venda de participacdes ter sido apenas dois dias. A isso
acresce-se a falta de vantagens que a transformacgéo trouxe aos vendedores e ao contrato-
promessa celebrado trés meses antes, havendo um periodo suficiente disponivel para
proceder a operagdo. Outro indicio assenta no facto da inutilidade, tanto para os
compradores como para 0s vendedores, das razdes econdmicas apresentadas que
motivaram, supostamente, a transformacgdo societaria. Logo, dada a irrelevancia da
operacdo, como também na irrelevancia da operacéo para a formagéo do prego, apenas se
pode concluir que a operacao se realizou pela vantagem fiscal.

Quanto ao elemento normativo, embora a requerente apresente como indiscutivel a vontade
da propria lei em que o contribuinte obtenha determinados resultados fiscais com a
tributacdo de mais-valias de a¢Ges e ndo de quotas (as apelidadas lacunas conscientes de
tributacdo), a semelhanca de diversos argumentos apresentados em decisdes arbitrais
anteriormente realizadas, o TA recusa seguir essa posicdo. A CRP e a lei pressupde a

tributacdo segundo a capacidade contributiva, principio este aplicdvel mesmo quando a
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tributacdo incide sobre a alienagdo de participagdes sociais. O aproveitamento ilicito do
regime de excluséo tributaria ndo pode deixar de merecer censura normativa por parte do
ordenamento juridico, sendo esse o principal objetivo da CGAA - sancionar
comportamentos abusivos, no qual se inclui a transformagdo societaria por razdes
unicamente fiscais. Ainda se considera que a vontade do legislador ndo é premiar aqueles
que alteram a forma societaria antes da alienagdo com a intencdo Unica de escapar a

tributacdo.Dado os argumentos expostos, considera-se o0 elemento normativo verificado.

f)Acorddo Processo n.° 43/2013 — T2

A 31 de julho de 2008, os sécios da sociedade “Laboratério de Patologia Clinica, Lda”, de
agora em diante denominada como LPC, celebraram um contrato promessa com a empresa
LABS, SA, de agora em diante denominada como LABS, em que 0s primeiros se
comprometem em alienar a segunda pelo menos 90% do capital da sociedade LPC, quer se
trate de agdes quer se trate de quotas. No entanto, existem diversas referéncias ao
consentimento e conhecimento do processo de transformagdo da sociedade andnima,
estando esta transformagdo ao encargo dos vendedores. Ou seja, da sociedade LPC e que
os vendedores se comprometem a que a sociedade se mantenha apenas em gestao corrente
até a efetivacdo da venda, com exce¢do da transformacdo da sociedade em sociedade
anonima.

A participagdo de D e sua esposa (Requerente) foi adquirida em 2002, pelo valor de
4.987,98¢€, fruto da venda de duas quotas de 2.493,99€ cada aos socios J ¢ M e havendo um
aumento de capital, em dinheiro, pelos socios, na proporcdo das suas quotas, passando a
deter uma quota com o valor nominal de 5.000,00€.

A 29 de outubro de 2008 foi aprovada por unanimidade a transformacgéo da sociedade em
sociedade anénima, invocando razdes relacionadas com a dindmica da sociedade e ao nivel
dos sécios, passando o sdcio D e esposa a serem titulares de 5.000 agdes, com o valor

unitario de um euro, representativas do capital social total de 100.000,00€.
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A 31 de outubro de 2009, dois dias ap0s a transformagdo societéria, realizou-se a venda de
90% das participagdes sociais da LPC, sendo a adquirente a empresa LABS, vendendo D e
esposa as 5.000 a¢des que detinham pelo preco de 356.006,75€. Em 2009, a requerente ndo
entregou qualquer declaracdo de rendimentos, tributaveis ou ndo, sendo que na audigdo
prévia sobre a aplicacdo da CGAA, a requerente considera nédo verificados os requisitos de
aplicacdo da CGAA, dado que a lei concedia diretamente tratamento fiscal favoravel.

O TA realga que a requerida considera essencial a possibilidade da entidade ser sociedade
anénima ou por quotas, mas despreza completamente as inimeras indicacOes e referéncias
que o contrato promessa faz a transformagdo societéria, a realizar antes da venda da
sociedade. No entanto, entende-se que embora a transformagdo societaria seja importante
para a compradora, a falta desta néo seria motivo de incumprimento do contrato promessa.

O TA sustentou que a requerida valorizou apenas alguns factos, como a data da
transformacdo, dando pouca énfase a outras informagdes constantes no contrato promessa
sobre a questdo da transformagéo anterior a cessdo, bem como a permanéncia de um sécio
maioritario, que detinha 10% do capital social. Procede-se, depois, a andlise da verificagdo
dos pressupostos de aplicagdo da CGAA. Quanto ao elemento resultado, sera percetivel
que o resultado alcancado com a alienacdo de agdes é consideravelmente mais vantajoso
fiscalmente do que o resultado alcangavel com a alienagéo de quotas, caso a transformagao
societaria ndo se tivesse verificado. Nos elementos meio e intelectual, o TA refere que a
proximidade de datas entre a transformacédo e a alienacdo de acdes pode nédo significar,
necessariamente, que os adquirentes ndo tivessem um interesse em que essa transformacao
ocorresse antes da venda. Através da leitura do contrato promessa, parece existir certeza
quanto a ocorréncia da transformacéo, a ser realizada anteriormente a alienagdo. Assim, a
step by step doctrine pode ser descartada. O TA considera que, quanto ao elemento
normativo, este ndo pode ser interpretado como uma norma da CGAA que pressuponha
uma obrigacdo geral dos contribuintes deverem optar pelas op¢des negociais que
resultassem maior tributacdo. A AT invoca a existéncia de um negdcio artificioso, dado
que, segundo a lei, constituia um incentivo ao desenvolvimento do mercado de capitais,
atraindo investimentos, ndo beneficiando de vantagens de curto prazo, como a da exclusdo
de tributacdo da mais-valia venda de acBes através da transformacdo da sociedade,

processo que esta considera como artificioso e injustificado. No entanto, o TA considera
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que estas observagdes ndo legitimam a tributagdo, sendo que se conclui que, em situagdes
idénticas, este elemento ndo se encontra verificado para a aplicagdo da CGAA.

Realga-se, ainda, que mesmo que a transformacéo societaria fosse com o Unico objetivo a
obtenc¢do de vantagens ficais, esta nunca poderia ser considerada como planeamento fiscal
abusivo, uma vez que o legislador optou por tributar em sede de IRS as mais-valias de
quotas e nao as mais-valias de agGes, mencionando a denominagéo desta lei como uma
lacuna consciente de tributacéo.

Uma vez que os pressupostos de aplicacdo da CGAA ndo se encontram inteiramente

verificados, é procedente o pedido de declaracao de ilegalidade da liquidacéo de IRS.
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4.3. Sintese Conclusiva:

Atendendo os que foi exposto relativamente a cada caso em concreto, pode verificar-se que
os tribunais, por regra, sdo ainda mais comedidos, do que a AT, na aplicagdo da CGAA e
na, maior parte das vezes afiancando uma aplicagdo errénea da CGAA.

Ha, claramente uma corrente no sentido de ilegalidade na aplicacdo da CGAA quando ndo
se verificam os seus pressupostos de aplicacdo e/ou porque se estd no ambito de uma
lacuna querida pelo legislador.

Como podemos observar, na maioria dos acorddos em estudo foi declarado procedente o
pedido efetuado pelos contribuintes para a declaracdo de ilegalidade na liquidacdo de
imposto, fruto de aplicacdo da CGAA. Qual foram os argumentos chamados a colacéo pela
jurisprudéncia?

Embora todos os acorddos sejam no ambito da aplicacdo da CGAA, o ac6rddo do grupo
Jerdnimo Martins corresponde a um caso muito especifico sobre planeamento fiscal e
diferente do tema dos restantes acorddos — o aproveitamento da vantagem fiscal obtida
através da alinea a), do n.° 2, do artigo 10° do CIRS. O TCAS considera que existe um
esquema de planeamento fiscal abusivo para alcangar um determinado resultado fiscal, e
esta € a Unica ou principal motivacdo da criacdo da sociedade. A requerente chamava a
atencgdo para a perspetiva de investimento na Pol6nia ndo levando em conta a doutrina da
opcdo fiscal. Assim sendo, optou-se por considerar que se tratava de um caso de evasdo
fiscal, uma vez que a criacdo da sociedade na zona franca da madeira tinha como Unico
objetivo a obtengdo de uma vantagem fiscal, dado que nédo havia qualquer outro indicio de
atividade comercial.

No que concerne aos restantes acérdao basicamente estdo focados na liquidagdo adicional
de IRS devido a utilizagdo da vantagem fiscal existente no CIRS quanto a alienagdo de
acoes detidas ha mais de 12 meses. Assim, o tribunal arbitral vai no sentido da procedéncia
quanto ao pedido de declaragdo de ilegalidade no ato de liquidagdo de imposto.

As requerentes esgrimem basicamente os seguintes argumentos: (a) ha violagdo do dever
de boa-fé por parte da AT na fundamentagdo da decisdo de aplicacdo da CGAA; (b) ndo
tém em consideracdo os diferentes tipos de negdcios que sdo celebrados; (c) ndo tém em
consideracdo as vantagens econdmicas e empresariais das operagdes realizadas; d) a
propria lei estimula estes comportamentos, sdo lacunas tidas em consideracdo pelo

legislador; €) ndo se verificam todos os pressupostos cumulativos da CGAA.
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A AT alega em sintese que faz: (a) a prova de todo o itinerario artificioso e fraudulento que
as requerentes adoptam para a fuga ao pagamento de imposto; (b) a inexisténcia de
justificacdo econdmico-financeira para o ato e/ou negécio realizado; e (c) a verificagdo dos
pressupostos de aplicacdo da CGAA.

Nos diversos acérddos, tanto do tribunal judicial como do tribunal arbitral verficamos que
em ambos se identifica os que se considera planeamento fiscal legitimo, ilegitimo, abuso,
se ha ou ndo racionalidade econémica subjacente aos negécios juridicos.

Na maioria dos casos é referido a denominada step by step transactions, dada a possivel
existéncia de uma sucessdo de atos e/ou negocios, com o objetivo comum de alcangar uma
vantagem fiscal e assim o legislador aplicar a designada step transaction doctrine. No
acordao TCAS, entende-se que este mesmo esquema acontece, pela rece¢do de acréscimos
patrimoniais como dividendos isentos, ao invés de juros tributaveis, que seria de esperar
num cenario normal e equivalente.

Quanto a liberdade de gestdo, prevista no art. 103.° da CRP existem de facto posigdes
contraditorias. Embora a liberdade de gestdo esteja consagrada na CRP, nomeadamente
quanto a forma e organizacdo da empresa, financiamento, local da sede da empresa,
politicas de gestdo. Por isso, existem limites com que tal direito se tem que confrontar
como sejam situacOes de evasdo ou fraude fiscal por razbes de justi¢ca social. Assim, por
principio, as operagdes de planeamento fiscal sdo licitas. No entanto, devem-se distinguir
atos e negdcios que a lei considera abusivos e que ndo correspondem & vontade do
legislador e por isso regulados por clausulas anti abuso, que impdem limites ao direito ao
planeamento fiscal.

Para a aplicagdo da CGAA ¢é necessario a verificacdo dos cinco requisitos referentes a
aplicacdo da CGAA : os elementos meio, intelectual, resultado, normativo e sancionatério.
Assim, dada a importancia deste procedimento na decisdo do TA e do TCAS, iremos
analisar a interpretacdo e aplicacdo em cada acdrdao, elemento a elemento.

O maior entrave na verificacdo dos pressupostos de aplicagcdo da CGAA é precisamente no
elemento intelectual e no elemento \normativo], devido ao caracter subjetivo do primeiro, e
a descoberta da mens do legislador.

O elemento meio tem a ver com a forma utilizada, ou com a préatica de certos atos ou
negdcios dirigidos, essencial ou principalmente, a reducdo eliminacdo ou diferimento

temporal de impostos. Ndo é s6 o dltimo ato que é relevante, mas sim a cadeia ou
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sequéncia de outros atos, o ato final para este efeito resulta de uma sequéncia de operagdes,
existindo efetivamente uma sequéncia temporal na qual foram realizados estes negécios
juridicos, permitindo perceber um esquema de natureza abusiva com o objectivo exclusivo
de impedir a tributacdo. Por exemplo, no acérddo TCAS, os negécios em causa
demonstram a colocagdo de movimentos financeiros por varias empresas do grupo
provenientes de empréstimos concedidos, passando por empresas terceiras beneficiarias
desses empréstimos e conseguindo, através da utilizacdo de uma empresa sedeada na zona
franca da madeira, com que os juros ndo fossem tributados, considerando o elemento meio
verificado. Na maioria dos casos € mencionada a denominada step transaction doctrine,
subjacente a argumentagdo da AT.

O elemento resultado tem a ver com a motivagdo fiscal como fim da atividade do
contribuinte. Ou seja, com a redugéo, eliminagdo ou diferimento temporal de impostos. No
que diz respeito a este elemento, no acorddo TCAS considera-se clara a prova da sua
existéncia, uma vez que foi utilizado um regime fiscal claramente mais favoravel para
efetuar empréstimos a entidades terceiras e beneficiando dos dividendos dedutiveis ao
abrigo do artigo 46° do CIRC, verificando-se assim o pressuposto. No que diz respeito aos
restantes casos, comparando 0s negdécios juridicos da transformagdo da sociedade em
sociedade andnima e posterior venda de agdes e a eventual manutengdo da sociedade por
quotas e a subsequente venda das quotas, é claro que o primeiro negécio beneficia de um
regime fiscal bastante mais vantajoso

O elemento intelectual consiste na motivacéo fiscal do contribuinte. Ou seja, com o facto
dos atos ou negdcios pelo mesmo praticados serem essencial ou principalmente dirigidos
ao resultado, que é a vantagem fiscal. Se houverem outras razdes de ordem econémica que
sugira a operacdo ou a necessidade de promover aquele tipo de atuacdo, entdo ndo se
verifica o elemento intelectual. Aqui, na maioria dos casos, existe uma intengdo fiscal, mas
ndo se pode negar de todo que exista uma motivacdo econdmica acessoria, dado que o
contribuinte invoca uma opgdo econémico-financeira. No ambito deste elemento, conexo
com o elemento meio, no acorddo TCAS a empresa utilizou a filial sedeada na zona franca
da madeira para conceder empréstimos a outras empresas, beneficiando da isencéo de IRC,
convertendo juros tributiveis em dividendos isentos, confirmando a verificagdo deste
elemento. Embora, na globalidade dos casos, as alegagdes da AT recaem para a existéncia

de razBes que vdo para além das meramente fiscais a justificar a concretizacdo das
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operagdes, 0 TA considera que ndo ha elementos que permitam formular uma conclusdo no
sentido de a obtencdo de vantagem fiscal ter sido o motivo exclusivo ou principal das
operagdes, sendo que teria que se ficar necessariamente numa situagéo de duvida.

O elemento normativo tem a ver com a reprovagdo normativo-sistematica da vantagem
obtida, caso o contribuinte atue com o abuso das formas juridicas. E um elemento muito
dificil de apreciacdo, pois conduz para a avaliagdo da censura ético-juridica do
comportamento do contribuinte face a intengdo do legislador. N&do sé o elemento racional é
muito subjetivo, como ganha cada vez mais peso, com o objetivo de perceber qual é o
desejo do legislador. Existem muitos casos em que ha uma falta de esclarecimento nas
normas que contenham uma intencdo implicita, e essa intencdo deliberada do legislador
confere um convite & opgdo. No acorddo TCAS, o comportamento do contribuinte afigura-
se antijuridico, pois a Unica atividade econémica da empresa sedeada na zona franca da
madeira é a aplicagdo das prestagdes suplementares que a mesma recebe da empresa-mée e
transfere para outras empresas, ndo possuindo meios fisicos para a prossecucdo do seu
objeto social. Porém, na maioria dos acorddos é dado como exemplo a lacuna consciente
de tributacéo, sublinhando que se o legislador tributa as mais-valias das vendas de quotas e
ndo das vendas de acles, entdo ndo podera de deixar aceitar fiscalmente a transformacéo
societaria, mesmo que esta seja motivada por razdes exclusivamente fiscais. E o legislador
que opta expressamente por tributar uma operagdo e ndo tributar a outra.

Para finalizar, o elemento sancionatdrio, relaciona-se com a proposta de substituir os
efeitos fiscais pelo ato que a AT considera normal, conduz-nos, por isso, para a
desconsideracéo do efeito fiscal da operagdo. Caso a verificagdo dos cinco elementos tenha
sido positiva, entdo sera declarada a ilegalidade do ato de liquidagdo adicional de imposto
e, por isso, julgado improcedente o pedido do mesmo, ocorrido no Acérddo TCAS de 15
de fevereiro de 2011 (Processo n.° 04255/10) e no Acérdédo de 20 de dezembro de 2013
(Processo n.° 47/2013-T). Nos restantes acorddos, observa-se uma tendéncia na (nao)
verificagdo dos pressupostos de aplicacdo da CGAA, pelo que os pedidos de declaracdo de
ilegalidade de liquidagdo foram considerados procedentes, justificando que ndo existe, de
facto, qualquer proibicdo de optar por uma operacdo fiscalmente mais vantajosa, quando
essa opcdo ndo é artificiosa nem proibida por lei.
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Capitulo IV

5-.Contribuigdes: o hodierno Sistema Fiscal Internacional e as Clausulas Gerais Anti
Abuso

As questdes, que orientam esta dissertacdo prendem-se, com a necessidade de percep¢do da
eficiéncia das Clausulas Gerais Anti Abuso, como medidas anti abuso. Qual o impacto que
tém no planeamento fiscal abusivo ou na terminologia inglesa na luta contra o tax
avoidance e, eventualmente na luta contra o planeamento fiscal agressivo. E, serdo as
CGAA um instrumento legal que em si mesmo garanta o balanco entre os direitos do
Estados a receber os seus impostos e a o direito dos contribuintes, na esteira da liberdade
de gestéo, poder fazer uso do planemenato fiscal?

Na tentativa de dar resposta a estas questdes elencam-se varios tdpicos de onde

pretendemos retirar a concluséo a estas questdes.

5.1- O direito dos Estados ao Imposto e o Direito das Multinacionais ao Planeamento

Fiscal

O Sistema Fiscal Internacional ndo se encontra em consonancia com a realidade econémica
e financeira dos nossos dias.

O sistema fiscal permaneu intocado perante a integracdo econoémica. Os sistemas fiscais
sdo confrontados com trés areas em que se levantam diversos problemas: (a) sistemas
fiscais nacionais sofrem pressdo ao nivel das receitas na medida em que os lucros e as
fontes de rendimento sdo colocadas e tributados em paises de baixa tributagdo retirando
privando paises das suas receitas. Este rendimento colocado em paises de baixa tributagéo
raramente sdo repatriados para o pais de origem mas sdo reinvestidos nesses paises de
baixa tributacdo ou em paraisos fiscais. (b) Ha& uma tendéncia que o capital fluir pelo
globo sem que nenhum pais consiga tributar adequadamente os rendimentos. (c) O uso de
meios de comunicagdo como a internet abre o desenvolvimento para novas formas de fazer
negécios. **Actualmente devido & globalizagio ja ndo se torna necessério a presenca fisica

nos mercados e a tributagao ndo se faz de acordo com o principio da territorialidade.

24Disponivel http://www.oecd.org/tax/addressing-base-erosion-and-profit-shifting-9789264192744-en.htm
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O problema central, hoje nas politicas financeiras reside também no desenho do sistema
fiscal onde sdo tomadas diversas decisdes no que diz respeito a estrutura do sistema com
implicagBes ao nivel econdmico e financeiro, no fundo trata-se, de desenvolver a designada
politica fiscal ( Mirrlees, 2006)*%°. O Sistema Fiscal de cada Estado deve ser desenhado de
acordo com trés critérios (principais): (1) a equidade, (2) a eficiéncia econémica e a (3)
simplicidade (Alm, 1996; Rawls, 1971)'?%'27_ O respeito pelas actividades econémicas dos
privados deve ser respeitado e até para o proprio sistema fiscal se tornar eficiente devera
permitir que os contribuintes possam planear os seus assuntos fiscais.

Os fenémenos, como a evaséo fiscal, elisdo, planeamento fiscal agressivo e abusivo, que
preocupam actualmente diversas organizagdes, desde a OCDE, os G20, a EU, devem ser
estudados no sentido, de os Estados perceberem o motivo destes comportamentos por parte
dos contribuintes e, porque ndo cumprem os grandes contribuintes as suas obrigacdes
fiscais (Slemrod &Yithzaki, 2002)%8,

Para atingirmos os objectivos, supra mencionados, para a politica financeira o
comportamento dos contribuintes é uma determinante fulcral (Alm, 2012). Actualmente,
ndo devemos reduzir o propésio do sistema fiscal s6 a estes objectivos uma vez que a
obtencdo de receitas esta claramente ligada a todas as actividades que o Estado desenvolve
e é uma das formas de se regular também as actividades econémicas privadas (Avi-Yonah,
2006).12°

Sanches (2009) referia o efeito que os diplomas legais poderiam ter nas decisdes do
mercado, isto porque determinadas falhas legislativas podem ndo comprometer as decis6es
de mercado. Contudo, ha decisbes que massificadamente aplicadas podem corromper a
neutralidade fiscal, permitindo que solu¢bes ndo economicamente eficientes sejam
compensadas pelas vantagens fiscais obtidas e seja frustrada a distribuicdo de encargos
tributérios. Ora, neste ambito as CGAA poderdo inclusivamente aumentar a seguranca
juridica em prol de uma maior justica fiscal. A vontade do contribuinte ndo pode ser um
factor determinante na estipulacdo da carga fiscal, devendo ser mais eficiente em termos

econdmicos.

125 Mirless, J., Welfare, incentives and taxation, Oxford University Press

126 Alm., J., Measuring, Explaining and controlling tax avasion: lessons from Theory, experimenst, and field
studies. International Tax and Public Finance, 19, p.54-77

127 Rawls, J. A theory of Justice, Harvard University Press, 1971

128 Slemrod, J., & Yitzhaki, S. Tax avoidance, evasion, and administration. Handbook of public
economics,2002, 3, 1423-1470.

129 Avi Yonah, R., (2006). The Three Goals of Taxation. Tax law Review, 60(1), 1-28
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Este comportamento, oportunistico, das MNCs, que aproveitam as fraquezas dos sistemas
fiscais, e que conduz ao agressive tax planning or tax avoidance sdo motivadas pelos
préprios Estados, ao construirem as suas politicas financeiras e econémicas. Por exemplo,
uma legislagdo fiscal mais favoravel, o direito societario e as regras da governanca das
sociedades comerciais, motivam as MNCs (Mintz, 2004)*®. Sem ddvida, que podemos
extrair daqui que as politicas dos Estados tém a capacidade de influenciar as actividades
econdmicas e muitas vezes para introduzirem politicas que podem obstar ao normal
funcionamento da economia (Desai, Foley and Hines, 2004)*3!, H4 imensa literatura que
nos demostra a importancia dos sistemas fiscais na tomada decisées das MNC contudo,
actualmente, mais do que nunca o efeito destas politicas prende-se com a localizacdo das
MNCs que poderé ser o sitio onde desenvolvem a sua actividade ou, 0 mais comum o sitio
onde tém uma mail box companie, um apartado fiscal (Desai, Foley and Hines, 2004).

Face a este contexto, impulsionador da concorréncia fiscal entre os Estados, motivos da
grande preocupacao revelada pela OCDE e na EU que é como tributar de acordo com a
localizagdo onde os lucros séo criados.

Todavia, ambas as organiza¢es ndo tém trabalhado na estrutura de principio do Sistema
Fiscal que passara pela coordenacdo de principios e regras de tributagdo. Assim, as CGAA
ndo foram desenhadas para substituir politicas do Estados o ambito de aplicacdo das
CGAA é prevenir o abuso e ndo substituir as politicas por parte dos Estados ou até mesmo
0 papel do legislador. Desta feita, seria necessario trabalhar em principios como o da
residéncia ou da fonte. Ou mesmo, trabalhar conceitos como o da substancia que no &mago
das estruturas das empresas, por vezes labirinticas, criadas para explorar as diferengas entre

as diversas jurisdigdes, poderia funcionar como critério de situagfes anémalas.
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5.2.As clausulas Gerais anti- abuso como instrumento fulcral de mudanga na luta

contra o planeamento fiscal agressivo e abusivo?

Nas palavras de Freedman (2014: 167%%2) “as clausulas gerais anti abuso sio uma parte
essencial dos sistemas fiscais actuais, uma vez que as clausulas especificas anti abuso nao
conseguem fazer face a todos os esquemas”. As CGAA tém de facto elementos valiosos
para combater conluios artificiais e os Estados tém visto as CGAA como um Gltimo reduto
contra a luta da evasdo fiscal, abuso e planeamento fiscal agressivo.

As CGAA, deveriam mediante o seu elemento normativo, possibilitar tracar a linha entre o
planeamento fiscal agressivo e abusivo. Courinha (2015:180) entende que tem existido por
parte de algumas decisdes do tribunal arbitral uma subverséo entre o papel do aplicador e 0
papel do legislador e tem apoiado esse seu raciocinio em algumas notas que segundo 0 seu
enntendimento desconsideram o elemento normativo da CGAA.

Este autor entende que terd que se indagar “se negdcio praticado merece o juizo de
reprovacao pelo Ordenamento Fiscal. ” O pensamento do autor permite reiterar o que ja
fomos escrevendo sobre as normas anti abuso e a sua relagdo com o poder legislativo.
Assim,” face a cada estrutura analisada pela AT dever-se-a atestar a intengéo da norma,
ou bem, a principios essenciais de um determinado sector de tributagdo sdo contrarios a
aceitacdo daquele resultado.”

O autor entende que as CGAA funcionam como um instrumento de aperfeigoamento do
sistema e impedimento de contorno da Lei Fiscal. Em termos de constitucionalidade das
CGAA este elemento tera que necessariamente verificar-se, o aplicado do Direito ndo pode
substituir-se a Assembleia da Republica, colmatando falhas, rectificar opgdes. Esta
situagdo esta prevista nas decisdes 47/2013, 51/2014 e 131/2014.

O facto é que na realidade as CGAA sdo pouco usados o que se verifica em Portugal pela
parca jurisprudéncia a decisdes que temos. Ha paises como a Franca e a Holanda onde séo
raramente invocadas. Na Italia hd uma tendéncia de crescimento e na Suécia a GAAR ndo

€ usada raramente.

132Freedman, Judith, Designing a General Anti-Abuse Rule: Striking a Balance 20 (3) Asia-Pacific Tax
Bulletin  167; Oxford Legal Studies Research Paper No. 53/2014, 2014, disponivel em:
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2488541
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Contudo, a nosso ver, parece-nos que, falta um critério orientador para que se possa
fundamentar as solugdes, ou seja, um index de substancia econdmica que se pudesse
aplicar aos negdcios juridicos e, falta, o elemento fundamental para a sua aplicagdo néo se
transformar labirintica que mais ndo é do que, um ordenamento fiscal coordenado e uma
correcta construgdo das normas de incidéncia.

Nas palavras de Fernandes de Oliveira (2019:135)'* “q nossa GAAR mais n&o é do que
uma norma de sobreposi¢dosobre todo o ordenamento juridico fiscal, que permite,
verificadas as condicdes e requisitos que consagra, alargar a incidéncia tributaria ou
excluir incidéncias tributarias?Isto é, a nossa CGAA ndo cria incidéncia tributarias por si
s0.0ra, é da conjugacgéo da previsdo da nossa GAAR com as previsdes de outras normas
criadoras de incidéncia tributaria, resulta um alargamento, por forca da combinagédo da
estatuicdo da nossa CGAA com a estatuicdo dessas outras normas de incidéncia
tributaria.”

Destarte, e em face do que avangamos até agora, parece-nos que ndo sera pelo
aparecimento de CGAA que se podera combater eficazmente certos fendbmenos mas
através de uma correcta elaboracgdo do sistema fiscal e, posteriormente pér a funcionar as
CGAA.

Na redaccdo da CGAA da Directiva Anti BEPS aparece-nos a expressdo montagem
artificial. No que concerne a artificial é definido em algums documentos como sendo a
falta de substancia comercial. Estes conceitos (previsto no corpo da norma e depois nas
notas interpretativas) deveriam, posteriormente, ser densificados pelas AT dos EM. Ha
autores que criticam estes conceitos: realidade econdmica é diferente de substancia
comercial. Ora, comercial substance diz respeito a monetary elements e economic
substance & forma da transacgo.

Poderé ser o Principio da substancia aplicado directamente as Clausulas gerais anti abuso e
qual a substancia que estd em causa? Por outro lado, como deve ser este conceito de
substancia econdmica ser harmonizada de uma forma que permite a densificacdo de uma
metodologia para a aplicagdo administrativa e tribunais?

Neste contexto, Zimmer (2002) afirma que a forma (ou forma juridica) refere-se aos

conceitos descritos por termos usados nos estatutos fiscais; ainda, substancia (ou

133 Cfr. Oliveira, Anténio F., A Legitimidade do Planeamento Fiscal, As Clausulas Gerais Anti-Abuso e os
conflitos de interesses,op. cit., p.135.
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substancia econémica) refere-se ao conteldo econdémico de transagdes ou relagdo juridica.
Apesar destas conceituacfes, acreditamos que existe uma tensdo entre a forma legal e
substancia econdmica. E essa tensdo surge precisamente onde o assunto de substancia e
forma comeca. E possivel alterar, ou ndo, uma determinada substancia legal (formulario)
em outra substancia legal (em outra forma), de modo que consequéncia juridica pode ser
aplicado? Se a substituicdo passa pela revisdo de uma equivaléncia econémica eventual
(substituicdo) entre as diferentes opgdes consubstanciadas em diferentes substancias legais.
No entanto, se as opg¢des estdo entre (diferentes) substancias legais de qualquer
equivaléncia econdmica, em que critérios devem ser dito que a consequéncia fiscal pode
ser previstas para a substancia legal A e ndo esperado para legal substancia B? Os critérios
decisivos seria o conceito de artificialidade (um produto da aco humana intencional) em
si, ou 0 conceito de transaccdo ndo-genuina e equivalentes encontrados em varias regras
gerais anti-abuso (GAARS)?

O caso Gregory vs. Helvering (1935)*** foi o primeiro caso em termos de teoria e
exigéncia de substancia econémica. Na verdade, os tribunais de origem anglosaxdnico,
com uma orientacdo jurisprudencial tém desenvolvido e articulado um conjunto de testes
para estabelecer onde fazer transagdes tém legitimidade econ6mica ou ndo, e se,
eventualmente, eles estdo sendo feitas apenas devido a efeitos fiscais. Um segundo caso, 0s
Cadbury Schweppes Overseas Ltd contra Commissioners of Inland Revenue, C- 196/04,
deixou claro que uma grande inovagdo do presente acérdao foi o conceito de expedientes
puramente artificiais. Aqui, o Tribunal estabeleceu uma ligacdo entre a existéncia de
operagOes puramente artificiais, e dois fatores - os chamados elementos subjetivos e
objetivos.

A questdo de pesquisa torna-se relevante e importante, uma vez que 0s governos e agentes
da lei procuram entender e densificar um critério substancia que é geralmente aplicavel a
nivel europeu. Além disto, podemos perguntar se sera possivel criar um indice de
contetdo, incluindo a definicdo de requisitos essenciais que tenham em conta as diferentes
realidades econémicas, financeiras dos paises da UE. A esse respeito, podemos dizer que
um esclarecimento na transac¢do, nos requisitos essenciais, contribuird para combater as
préticas de evasdo fiscal permitindo distinguir até que ponto existe planeamento fiscal

ilegitimo ou ndo. Isso é muito importante porque GAAR ndo fornece diretrizes para
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determinar. E a pesquisa € necesséria para esclarecer o conceito de substancia, a fim de
contribuir para a compreenséo das préaticas de planejamento tributario MNEs.

A fim de evitar a evaséo fiscal (Warren, 1993)!%, parece necessario elevar o PSF a um
principio geral de direito em todo o tipo de operagdes, reduzir pela desconstrucéo da
complexidade da actividade dos EMs.

O PSF - como um principio geral do direito fiscal internacional - é o critério de distingdo
entre o planeamento fiscal legitima (ou seja, minimiza¢do de impostos dentro de uma
jurisdicdo fiscal (Li, 2006)) e arbitragem fiscal,

Como podemos operacionalizar a aplicagdo do PSF para as empresas multinacionais? No6s
construimos nos seguintes trés hipoteses principais. Em primeiro lugar, embora o PSF seja
vertical a todos os sistemas fiscais (dos 28 membros da UE), nds sabemos que cada pais
tem uma tradigdo juridica idiossincratica em que as empresas multinacionais interagir.
Prebble & Prebble (2008) explorar essas diferencas em termos de impacto, com destaque
para a ligacdo com o conceito de abuso de direito, ou seja, ao contrastar os paises de direito
civil e de paises de direito common law em matéria de forma e substancia. Em paises de
direito civil, o abuso foi desenvolvido como um limite aos direitos individuais em direito
privado e direito comercial, indicando o uso indevido de formas juridicas. Em paises da
common law, a nocdo é baseada no business purpose test.Em segundo lugar, num mundo
globalizado, as transaccdes (ou seja, operagdes transfronteiricas) e instrumentos
financeiros estdo cada vez mais complexos(Tang, 2014).. Em terceiro lugar, lembrando-se
que o conceito de evasdo fiscal é diferente a nivel nacional, ao nivel da OCDE e ao nivel
dos Estados-membro da UE, (Vanistendael, 2016), afigura-se necessario construir uma
melhor compreenséo do que a evasdo fiscal significa para os diferentes niveis.

O conceito de substancia sobre a forma desempenha um papel importante em quase todos
0s paises e serd talvez a resposta para suporta a aplicacio GAARs porque GAARS
geralmente cobrem situagfes em linha com a letra da lei, mas ndo em linha com o espirito
da lei. Esta talvez seja a criacdo de uma medida de aplicag8o e reducédo da incerteza criado
por GAARS.

5.3.As multinacionais, a moralidade e a competitividade

135 Warren, A.C., Financial Contract Innovation and Income Tax Policy, Harvard Law Review, 107
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A evasdo fiscal, planeamento fiscal agressivo (tipos gerais de ndo cumprimento das
obrigacdes fiscais), sdo uma importante questdo de politica fiscal.

Estes comportamentos prejudicam a realizacdo dos principais critérios normativos
utilizados para avaliar a politica fiscal.

A equidade, capacidade contributiva, a igualdade e todo o conjunto de principios que
norteiam o Sistema Juridico estd em perigo por causa da erosdo da base tributéria. Estes
comportamentos criam clivagens uma vez que alteram as percentagens relativas a
distribuicdo da carga tributaria entre os contribuintes, acabado por criar desigualdades.
entre as MNcs e a Pequenas e Médias Empresas (PME) (Hillman, 2009).

Do ponto de vista da eficiéncia econdmica, a evasdo fiscal é considerada socialmente
desperdicio na medida em que resulta em escolhas que acabam por distorcer com base no
custo marginal social e beneficiar de uma actividade econémica.

Mas estas medidas anti abuso teram efeitos econémicos? Quando essas doutrinas sdo
reforcadas, a elasticidade do lucro tributavel vai para baixo. Ao reduzir a elasticidade
marginal do lucro tributavel, a doutrina afirma que aumenta a eficiéncia do sistema fiscal
(Weisbach, 2002).

Para o estudo de planeamento fiscal é muito importante ter presente a relagdo entre a
legislagio fiscal e a moralidade (Torgler & Schaltegger, 2005'%). Nas palavras da
Presidente do UK Parliaments Public Accounts Commitee relativamente a&s MNEs
StarBucks, Amazon e Google “ we are not accusing you of being ilegal. We are accusing
you of being imoral” . Os esquemas de planeamento fiscal agressivo séo legais contudo, as
suas consequéncias sdo nefastas para a sociedade e para os Estados. E os gerentes ou
administradores , qual o papel que desempenham nesta area. Em 1991, no estudo realizado
por Caroll (1991:XXX) tacitamente afirma que : "a responsabilidade social sé pode se
tornar realidade se mais gestores se tornarem morais, em vez de amoral ou imoral™ .
Podemos concluir, nas palavras de Krugman (1994) este perigosa obsessdo pela
competitividade conduziu as MNEs a um ponto em que 0 seu comportamento oportunistico
é imoral e contra todo o conjunto de principios em que assentam os sistemas fiscais como
seja, a justica fiscal, a equidade, a seguranca, a capacidade contributiva.

A responsabilidade social das empresas (ou designada pelos norte americanos de corporate

social responsability) atendendo a uma visdo abrangente do conceito conseguimos incluir n

136 Torgler, B.&Schaltegger, ¢c-2005. Tax Morale and Fiscal policy. Crema Working papper, 2005-30
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a preocupacao crescente com as questdes de planeamento fiscal agressivo. Desde 1960 que
se tenta ajustar uma nogdo de responsabilidade social das empresas. Em 1991 com Archie
Carrol considerado uma das primeiras pessoas a referir este conceito e a densifica-lo no
artigo que ficou conhecido como “ The Pyramid of Corporate Social responsability:
Toward the moral Management of Stakeholders”, este autor abarcou quatro tipos de
responsabilidades dentro do conceito de Responsabilidade Social das Empresas:
econdmica, legal, ética e discricionaria que uma empresa tem para 0s outros actores. Estes
quatro tipos de responsabilidades podem depois ser desenhados em uma forma piramidal.
Por outro lado recorta ainda a moral associada aos gestores e ai podemos ter uma gestao
imoral, amoral ou moral determinado de acordo com os diferentes comportamentos dos
gestores.

A relacdo entre esta responsabilidade e atributagio das empresas e conflituante **¥do
“ponto de vista econdémico as redugdes da carga fiscal implica melhorias na rendibilidade
e aumentos de riqueza . Do ponto de vista da sociedade os impostos sdo indispensaveis ao
financiamento dos programas sociais do Estado, tais como o relativo a educacdo, ao
sistema de saude.” A associacdo do pagamento de impostos é a mais das vezes feita
considerando a sua implicagdo para a comunidade alargada como fonte de financiamento
da proviséo de bens plblicos (Lanis e Richardson, 2012)%

H& um autor que ja em 2004 referia 0 excessivo poder que os gestores detém (Avi yonah,
2004)%*°,

137 Branco, Manuel C.Comportamento Fiscal e responsabilidade social das empresas, Working Pappers,
Observatério da Economia e Gestdo da Fraude, 2014

138 Lanis, r. e Richardson, G., Corporate Social responsability and tax agressiveness: an empirical analysis.
Journal of Accounting and Public Policy, 31, 86-108,2012

139 Avi-Yonah, R.S., Corporations, Society and the state: A defense of the Corporate Tax. Virginia law
Review, 90, 1193-1255
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5.4- The minimus rule Directiva da (EU) n.° 2015/121, do Conselho, de 27 de janeiro
de 2015 que alterou a Directiva n.° 2011/96/EU, do Conselho, de 30 de novembro de

2011 relativa ao regime fiscal comum aplicavel as sociedades maes e afiliadas.

A 13 de Novembro de 2013 a Comissdo Europeia avangou com uma proposta para alterar e
aditar a Diretiva n.° 2011/96/UE, do Conselho, de 30 de novembro, relativa ao regime
fiscal comum aplicdvel as sociedades-mde e sociedades afiliadas de Estados Membros
diferentes (Diretiva Mé&es e Filhas), duas normas: (i) uma norma de combate aos
instrumentos financeiros hibridos, (ii) uma clausula geral anti abuso com um minimo
comum a todos 0s EM.

No que concerne a primeira norma era necessario uma harmonizacéo face aos 28 EM para
que se pudesse combater as disparidades existentes entre as legislagbes nacionais em
matéria de instrumentos financeiros hibridos. As reacgdes isoladas dos EM ndo poderiam
resolver estes problemas dos instrumentos financeiros hibridos, uma vez que, esta questéo
deriva dos desencontros entre os diversos sistemas fiscais.

A uniformizacdo do regime juridico relativo aos grupos transfronteiricos em matéria de
tributacdo de lucros é positiva, uma vez que havia um aproveitamento das disposi¢des da
directiva aos grupos de empresas a utilizagdo de instrumentos financeiros hibridos que
proporcionam vantagens fiscais, resultando numa distor¢do das condigdes de concorréncia
no mercado Unico.

A primeira alteracdo na Directiva com uma norma anti abuso foi através da Directiva
2014/86/EU de 8 de Julho de 2014 relativamente aos hibridos.

Face a introdugdo da CGAA os EM ndo chegaram de imediato a um consenso
relativamente a redac¢do da CGAA, porquanto, havia EM que entendiam que a clausula
geran anti abuso poderia ser demasiado ampla ou restrita e entendiam que seria melhor esta
questdo ficar sob a competéncia da legislacao interna.

Foi sobre a algada da presidéncia italiana do Conselho que se atingiu um acordo em
Novembro de 2014. O texto foi adoptado pelo ECOFIN em Janeiro de 2015 e em 28 de
janeiro de 2015 foi publicado no jornal oficial das Comunidades.

A Directiva (UE) 2015/121 do conselho de 27 de janeiro de 2015 que altera a Diretiva

2011/96/UE relativa ao regime fiscal comum aplicavel as sociedades-mdes esociedades
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afiliadas de Estados-Membros diferentes, altera o n.° 2 do art.° 1.°, substituindo pelo
seguinte redacgo:

«2. Os Estados-Membros ndo concedem os beneficios da presente diretiva a 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 fruste o
objeto ou a finalidade da presente diretiva, 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.

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

4. A presente diretiva ndo obsta a que sejam aplicadas as disposi¢Bes nacionais ou
convencionais necessarias para prevenir a evasao fiscal, a fraude fiscal ou praticas abusivas
em matéria fiscal.».

Os Estados Membros da Unido Europeia adoptaram na sequéncia de um plano de acgéo
para lutar contra a fraude e evasao fiscal, a clausula geral anti abuso, um minimo comum
obrigatdrio a todos os 28 Estados membro da Unido Europeia, na directiva n.° 2011/96/EU
do Conselho, de 30 de novembro de 2011, relativa ao regime fiscal comum aplicavel as
sociedades maes e sociedades afiliadas de Estados membros.

Com a introducdo desta clausula geral na Directiva Comunitaria, foi apresentada na
Assembleia da Republica uma proposta de lei do Governo que visou transpor, para o
Cddigo do Imposto sobre o rendimento das pessoas Colectivas (IRC) a alteragdo a
directiva, nomeadamente nos art.° 14.°, n.° 17, artigo 14, n.° 18, artigo 51, n.° 11 e artigo
51, n.° 12 do CIRC.

Recorde-se que ao abrigo desta diretiva encontram-se isentos de retencdo na fonte os
dividendos e outros tipos de distribuicdo de lucros pagos pelas filiais as respetivas
sociedades-mée, sendo igualmente eliminada a dupla tributacdo de tais rendimentos ao
nivel da sociedade-mae.

Talvez este mecanismos de introducdo de um minimo comum relativa a uma clausula geral
permita a coordenagdo entre os Estados Membros e assim criar uma politica comum dentro
da EU.
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Capitulo V

6.Sintese Conclusiva

1- As medidas anti abuso, nomeadamente, clausulas gerais anti abuso sdo determinantes no

planeamento fiscal abusivo, agressivo e na fraude fiscal.

2-As discussdes em torno deste tema ndo tém incluido, de forma, convincente, uma
reflexdo sobre o grau de eficiéncia das CGAA no que concerne a praticas agressivas e
abusivas pelas MNCs, por conseguinte, existe essa lacuna de investigagao

3-As preocupaces estdo, centradas na dupla ndo tributagdo motivada, por disparidades ou
tecnicidades na legislagdo que conduz a que a uma auséncia de tributacdo ou a uma

tributacdo extremamente reduzida.

4-As preocupagOes referentes ao Planeamento Fiscal agressivo e as praticas agressivas
vulgarizaram-se, com o projecto BEPS a cargo da OCDE e, com a Recomendagdo da
Comisséo de 6.12.2012relativa ao planeamento fiscal agressivo.

5- Na recomendacdo da Comisséo de 6.12.2012 o planeamento fiscal agressivo é definido
como um ‘“comportamento que consiste em tirar partido dos aspectos técnicos de um
sistema fiscal ou das assimetrias existentes entre dois ou varios sistemas fiscais, a fim de
reduzir as obrigagdes fiscais. Pode assumir diversas formas: dupla-deducdes e dupla nédo
tributagdo.”

6-Do ponto de vista empresarial, identificamos os interesses dos socios e dos
administradores cujo escopo é o lucro e o planeamento fiscal interfere nesta gestdo

lucrativa.
7-Por outro lado, temos o termo “stakeholders” que designa as partes interessadas na

actividade da empresa, como sejam, a comunidade em geral, o Estado, os meios de

comunicagdo social.
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8-Porquanto, vemos a emergir no Direito Fiscal estes interesses, de alguma maneira
difusos e estas partes interessadas na defesa de um Estado Fiscal sustentavel, numa

sustentabilidade dos Bens Publicos e no pagamento da fair share de impostos pela MNCS.

9-Da perspectiva da MNCS, surge a preocupagéo, relativa ao designado risco reputacional
ou risco legal. A globalizagdo, a velocidade com que as noticias séo divulgadas faz elevar a
reputacdo a um patamar de prioridades na gestdo das MNC que ndo acontecia num passado

préximo.

10-O imposto é uma realidade com um impacto positivo ou negativo na reputacdo de uma
MNCs, veja-se a titulo exemplificativo, a sociedade Apple ou Google.

11-O Planeamento Fiscal Agressivo situa-se no ambito da legalidade,trata-se de

comportamento legais mas, inadmissiveis e moralmente inaceitaveis.

12-Por seu lado, no Planeamento Fiscal Abusivo ndo ha uma violagdo directa a letra da

norma, mas, uma violagdo ao espirito do legislador.

13- Como forma de combater o Planeamento Fiscal Agressivo tém surgido CGAA na
directiva Sociedade-Mées e Afiliadas e na directiva Anti -BEPS aprovada no dia 17 de

junho de 2016 pelo Conselho.

14-Contudo, parece-nos que face a pouca utilizagdo deste instituto tanto pela
Administracdo como pelos Tribunais, devido ao grau de incerteza, e as dificuldades de
desificagdo dos seus elementos que levanta podera nao ser esse o caminho.

15-As CGAA ndo podem substituir o legislador. Portanto, é desta esta norma, em

conjugagdo com as outras normas de incidéncia, é que existe um alargamento de

sobreposi¢do sobre todo o sistema fiscal.
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16- Parece-nos, que as GAAR ndo se encaixam no actual sistema fiscal devido a uma
auséncia desconcertante de coordenagdo na legislagdo entre diversos estados. Para uma

correcta e ficiente utilizagao os estados deveriam ter uma legislacdo comum na tributacéo.

17-Sendo, o planeamento Fiscal Agressivo um conceito aglutinador, umbrela concept, qual

0 mecanismo na luta contra estas praticas agressivas?

18-Ndo se trata de um conceito juridico mas, é fruto do facto de os sistemas fiscais ndo

serem perfeitos, nem plenos e todos temos que partilhar responsabilidades.

19-0 Sistema Juridico é lacunoso e ndo prevé todas as situacdes que possam surgir. Dai a
existéncia de um conjunto de principios como seja a confianga, a justica, a equidade para

orientar na modelagdo de novos conceitos.

20- A moralidade da tributagdo surge, renascida neste debate e parece-me que sera 0 meio
de combate ao Planeamento Fiscal Agressivo.

21- No que concerne a eficiéncia das CGAA na pratica do dia -a -dia, € uma evidéncia que
estas normas ndo conseguem cobrir todo o sistema juridico. Mesmo quando aplicadas ha

dificuldades no preenchimento dos seus elementos.
22-Resta concluir que a solucdo sera adaptar os principios do sistema fiscal internacional a

nova realidade, com novas regras e novos principios. Esse serd o caminho para neutralizar

o efeito destes comportamentos agressivos.
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