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Resumo

A evasdo fiscal é uma constante preocupacdo dos Estados. Uma reducgdo na tributacéo fiscal ou
a existéncia do fim da dupla tributacao entre Estados pode beneficiar qualquer relacdo comercial
competitiva.

A utilizacdo abusiva das CDT — Treaty Shopping - é feita através das lacunas da lei — a
imoralidade é exposta na sociedade, estando este ato imoral a tornar-se numa “banalidade”
recorrente, embora ilicita a luz da lei. Essa utilizacdo indevida acontece no exato momento em
que uma empresa toma o proposito de tirar vantagem fiscal que néo esta prevista. As CDT sdo
tratados fiscais bilaterais que em jurisdi¢cbes concretas permitem uma harmonizagdo nas
negociacBes internacionais entre paises que mantém acordos, no sentido de eliminar a dupla
tributacdo. O tema treaty shopping pode, pontualmente, gerar alguma duvida (hipoteticamente,
num determinado caso e dada a existéncia de tratados entre esses dois Estados), como refere
Sousa (2012, p.8) poder-se-a verificar a dificuldade em perceber “se estamos perante um
esquema’” para “obtengdo de uma vantagem fiscal, sendo que essa confirmacgao dependerd, em
muitos casos, da sensibilidade do agente. Esta situacdo podera colocar-se por exemplo quando
se estd perante uma operacdo de restruturacdo empresarial, em que determinado grupo, sem
perder de vista as essenciais questdes economico-financeiras, comega a operacdo na procura da

solu¢dao que permita obter maiores ganhos fiscais.”

O presente estudo trata o tema da utilizacdo abusiva das CDT, tirando partido de lacunas da lei,
através da usurpacao de direitos, que ocorre do abuso de legalidades e beneficios concedidos,
causando beneficios indevidos, lesando um dado Estado no que concerne ao seu direito normal

de tributacéo.

Palavras chave: Treaty Shopping, Esquemas de Evasdo e Treaty Shopping, Planeamento Fiscal
Abusivo, CDT.



Abstract

Tax evasion is a constant concern of states. A reduction in taxation or the end of double taxation
between states can benefit any competitive business relationship.

The misuse of the conventions - Treaty Shopping - is done through the loopholes of the law -
immorality is exposed in society, and this immoral act is becoming a recurring banality,
although unlawful under the law. This misuse happens at the very moment when a company
takes on the purpose of taking advantage of an unforeseen tax advantage. Conventions are
bilateral tax treaties that in specific jurisdictions allow for harmonization in international
negotiations between countries with agreements to eliminate double taxation. The treaty
shopping theme may, occasionally, give rise to some doubt (hypothetically, in a given case and
given the existence of treaties between these two states), as stated by Sousa (2012, p.8) it can
be verified the difficulty in understanding “ if we are dealing with a scheme ”for* obtaining a
tax advantage, and this confirmation will in many cases depend on the sensitivity of the agent.
This situation could arise for example when it comes to a corporate restructuring operation,
where a group, without losing sight of the essential economic and financial issues, begins the

operation in search of the solution that will enable the company to achieve greater tax gains. ”

The present study addresses the theme of misuse of conventions, taking advantage of loopholes
in the law through the usurpation of rights, which occurs from abuse of legalities and benefits

granted, causing undue benefits, harming a given state with respect to its normal law. of taxation.

Keywords: Treaty Shopping, Evasion Schemes and Treaty Shopping, Abusive Tax Planning,
CDT.
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I. CAPITULO - Introduco



1.1 Enquadramento Geral

Com a evolucdo da Economia Mundial, aumentos das oportunidades de emprego, da
comercializacdo e da prestacdo de servigos, vém sendo levadas a cabo novas formas de
Tributacgdo, intracomunitarias e extracomunitarias. Se recuarmos até ao século passado, no caso
de Portugal, entre a transicdo da década de sessenta para a década de setenta, a historia
econdmica do nosso pais, comecou a modificar-se, desenvolvendo-se de forma acelerada,
proporcionando inclusive alteracdes sociais e politicas. Para isso contribuiu, por exemplo, a
integrac@o de Portugal no tratado de Estocolmo, ‘admitindo-nos’ a inclusio europeia, incluséo
essa que envolvia trocas comerciais entre os Estados envolvidos (entenda-se Estado-Membro,
como termo atual), que promovia a politica e que tornava a partir dai, favorecidas as ligacdes

extracomunitarias.

Considerando ‘inclusdes’ como as acima referidas, viu-se a necessidade de afinar estas ligacoes,
desenvolvendo as conhecidas Convencdes de Dupla Tributagéo Internacional (CDT)! que visam
0 auxilio e promocdo das sociedades de cada Estado-Membro, a troca de bens, servigos e
circulacdo de pessoas e que preveem que cada Estado arrecade o lucro tributavel respeitante a
cada rendimento obtido. Atualmente, Portugal tem estabelecidas setenta e sete convencdes para
evitar a dupla tributagdo - aquando das suas ligaces comerciais com outros paises?- as quais
constituem objeto de cada Convencao elementos tributaveis: todo e qualquer tipo de impostos,
contribui¢des prediais, industriais e agricolas, bem como taxas de reducéo, respetivas, relativas

aos Dividendos, Juros e Royalties.

As CDT aplicam-se a lucros auferidos que estejam sujeitos a impostos em dois Estados
diferentes, de maneira a eliminar ou reduzir esse efeito. O exemplo mais elucidativo deste tipo
de situagdes €, um contribuinte ativo, residente no Estado ‘A’ que obtém rendimentos num outro
Estado ‘B’, os valores em causa estdo sujeitos a taxa de imposto no Estado ‘B’ onde sao obtidos,
mas também no Estado de residéncia do individuo ‘A’. Ndo obstante, as Convengdes de Dupla
Tributacdo Internacional sdo também tidas como instrumentos de combate a evasdo fiscal,

impedindo que haja abuso destas ferramentas legais apenas com o fim premeditado de obter

! Instrumento de direito tributério internacional. A principal fungéo das CDT é o de atenuar o Custo Total Tributavel
por atividade desenvolvida, os Estados criaram entre si, acordos que Ihes permitissem reduzir ou eliminar o risco
da Dupla Tributago.

2 Fonte: Portal das Financas — Quadro Resumo das Convengdes 2019. Acedido em 15 de outubro de 2019.



vantagens fiscais mais proveitosas® - fraudando elementos de conexdo: principio da
nacionalidade (raramente utilizado), principio da residéncia ou sede e o principio da fonte. pelo
que o direito de tributacdo é concedido ao Estado da residéncia podendo, em certas situacdes,
ser conferido ao Estado da fonte. Em ambas as situa¢Ges de tributacdo, sdo tidos em conta

mecanismos para evitarem a dupla tributacdo, quer por crédito quer por isencdo de imposto.

Os acordos de dupla tributagéo entre os Estados Contratantes, tém sido inspirados no Modelo
de Convencdo Fiscal sobre o Patriménio da Organizacéo para a Cooperacao e Desenvolvimento
Econémicos (MC-OCDE)*, embora sofram adaptacGes também com base noutros Modelos,
como € o caso da Convencdo Modelo da ONU (publicada a primeira vez em 1980, que sempre
teve em vista direcionar-se apenas para paises em desenvolvimento) e o0 Modelo de Convencéo

usado pelos Estados Unidos da América.

N&o impede frisar que cada Estado possui aptiddo para aplicar, nas CDT Contratadas com outros
Estados, normas internas anti abuso (tema serd mais a frente abordado) que limitaréo situacées
de elisdo fiscal, permitindo assim, o expectavel funcionamento da relacdo comercial

contratualizada.

Paralelamente a estes tratados fiscais internacionais de tributacdo, o Direito Internacional preve,
a partir de 25 de janeiro de 1988, a assisténcia administrativa mutua em matéria fiscal através
da Convencdo Multilateral realizada pela OCDE e pelo Conselho da Europa. A difusdo deste
instrumento de direito internacional, agrega resumidamente, questdes de transparéncia entre
cada Estado e as suas leis ‘domésticas’, promovendo a cooperagao entre os Estados envolvidos,
facilitando a coleta de impostos a nivel internacional. Visto a matéria juridica estar
constantemente a ser alvo de reformulagdes, de modo a coadunar-se com a presente realidade,
em 2009, na Cimeira de Londres, o Group of Twenty (G20)°, foi sugerido por este, uma pequena

reforma nesta Convencao, introduzindo um Protocolo (em vigor a 1 Junho de 2011) no qual, as

3 Vantagens essas que podem estar previstas na lei interna de um dos Estados Contratantes ou até que pode
compreender desagravamentos fiscais legiveis nas CDT.

* Desenvolvido no contexto OCDE, pelo Comité dos Assuntos Fiscais da OCDE, o “Projeto de Convengdo Modelo”
(mais tarde denominado por Modelo de Convencdo da OCDE), em 1963. Desde entdo este Modelo tem sido revisto
e publicado periodicamente sempre que a edicdo do mesmo seja necessaria.

> www.g20.org/en/ Acedido em 24 de setembro de 2019.


https://www.g20.org/en/

trocas de informacdes fiscais e 0s assuntos bancarios® pudessem ser abordados e divulgados sem

restrigdes confidenciais.

1.2 Objetivos e motivagdo na escolha do tema

A evasao fiscal é uma constante preocupacdo dos Estados. Uma reducgdo na tributacéo fiscal ou
a existéncia do fim da dupla tributacéo entre Estados pode beneficiar qualquer relagédo comercial

competitiva.

O motivo para a realizacdo desta investigacdo, prende-se ndo s6 com a relevancia da Fiscalidade
num plano internacional e com cada vez mais impacto para as relacGes transfronteiri¢as, mas
também com a continua existéncia de casos evasivos que além de desfavorecerem os Estados
envolvidos ainda promovem uma ‘desordem’ social. O objetivo principal, da investigacdo visa
a exemplificacdo de alguns esquemas montados de Treaty Shopping, analisando a sua evolugéo
no tempo, as empresas que o praticam e as matrizes da sua origem. Os objetivos especificos
incorporardo a avaliagdo do impacto com a tributacdo — por forma a tentar perceber a
necessidade de fuga; quem é o beneficiario efetivo; definir a linha ténue que separa o beneficio
introduzido pelas Convencdes de Dupla Tributacdo e o abuso das mesmas através das falhas na

lei: Treaty Shopping.

De forma a alcancar os objetivos referidos, foi feita uma utilizacdo conceptual para definigcdo
dos temas expostos. Ainda nesta fase, dever-se-a avaliar a atuacdo, no tempo e espaco e a
evolucdo até ao momento. Ter-se-4 em consideracdo aspetos comportamentais de todos 0s
agentes envolvidos, nos diferentes niveis de interesse. O método utilizado em seguida devera
tomar uma abordagem de andlise e verificacdo de carater qualitativo. Para o efeito, foram
recolhidas normas legais de Direito interno, Diretivas, Estudos de Casos, que ao nivel

quantitativo e qualitativo sdo os instrumentos utilizados para a investigacao.

5 OCDE - Update on Voluntary Disclosure Programmes: A pathway to tax compliance, pagina 5, Agosto 2015



Il. CAPITULO - Sistema Fiscal Tributario



2.1 Planeamento Fiscal, Fraude e Evasao

2.1.1 Planeamento Fiscal
Tanto quanto sera espectavel, o leitor questionar-se-a sobre a razdo pela qual estes trés temas
estdo expostos conjuntamente. Contudo, no decorrer deste capitulo, compreendera a
interdependéncia tacita existente.

Para efeitos de sentido linguistico basico, planear é idealizar, projetar, com o intuito de
concretizar os objetivos inicialmente estabelecidos (por exemplo, 0 ndo cumprimento no
pagamento de imposto). E de acordo com Saldanha Sanches, “uma técnica de reducdo da carga
fiscal pela qual o sujeito escolhe, entre as varias solucBes que Ihe sdo proporcionadas pelo
ordenamento juridico, aquela que, por acdo intencional ou omissdo do legislador fiscal, esta
acompanhada de menos encargos fiscais™’. Por outras palavras, sdo omissdes que a lei assiste,
consentimentos normativos, que facilitam a poupanca fiscal ao sujeito passivo - sdo desejadas
pelo contribuinte® e permitidas pelo legislador. E uma aptidao legitimada pela lei, considerada
uma atuacdo no que a liberdade da gestdo fiscal diz respeito®. A legitimagdo deste
comportamento parece ser uma realidade padronizada na sociedade e defendida por varios
autores “efetivamente, nao sera razodvel esperar que alguém que possa legalmente pagar menos

impostos opte por procurar uma via alternativa que o conduza a um pagamento acrescido”*°.

N&o negligenciando os conceitos verbais inicialmente expostos, vejamos o termo (planeamento
fiscal) no contexto de tributagdo internacional, atual: num mercado globalizado!! e virado para
o futuro, os agentes econdmicos sentem necessidade de planear os seus assuntos fiscais de

maneira a reduzirem a carga fiscal suportada, atingindo o nivel étimo de beneficio, servindo-se,

7 José Luis Saldanha Sanches, Os limites do planeamento fiscal: substancia e forma no direito fiscal portugués,
comunitario e internacional, Coimbra Editora, 2006, p. 21.

8 José Casalta Nabais, Estudos de Direito Fiscal, Almedina, Coimbra, 2005, pagina 259 “é a pessoa relativamente
a qual se verifica o facto tributario, o pressuposto de facto ou o facto gerador do imposto, isto é, o titular da
manifestacdo de capacidade contributiva que a lei tem em vista atingir e que, por conseguinte, deve suportar a
ablacdo ou desfalque patrimonial que o imposto acarreta”.

 “A iniciativa economica privada exerce-se livremente (...)”, artigo 61° n° 1 Iniciativa privada, cooperativa e
autogestiondria, Constituicdo da Republica Portuguesa.

10 Pinheiro Pinto, “O abuso das normas anti abuso”, in Fiscalidade, 2009, pp.43-46

1 No ambito de uma analise feita pela OCDE com o objetivo de medir as lacunas em diferentes matérias que
impactam os Estados, encarando a real rapidez com que o digital se processa, a OCDE e outras organizacfes
promovem e contribuem para a medicdo digital, medindo impactos com o intuito de contribuir para politicas mais
robustas na era digital. OCDE (2019), “Um roteiro de medigéo para o futuro”, em Medir a Transformagao Digital:
Um Roteiro para o Futuro, OECD Publishing, Paris.



para isso, de todos os instrumentos que lhes forem ‘disponibilizados’. E essa serventia dos
instrumentos disponibilizados tratam a exploracdo de oportunidade dos limites de planeamento
fiscal ‘legal’ (planeamento fiscal intra legem)? que dara lugar a esquemas fiscais complexos e
agressivos - planeamento fiscal abusivo (PFA). Segundo a Recomendacdo da Comissdo da
Unido Europeia!® “planeamento fiscal agressivo consiste em tirar partido dos aspetos técnicos

de um sistema fiscal ou das assimetrias existentes entre dois ou varios sistemas fiscais”.

O planeamento fiscal abusivo pressupde o uso de esquemas, através de lacunas fiscais:
“montagens complexas, por vezes artificiais, cujo efeito ¢ transferir a matéria coletavel para
outras jurisdi¢des dentro ou fora da Unido*4.”; “os contribuintes tiram partido das disparidades
entre legislacdes (...) rendimentos nao sdo tributados ou para explorar as diferengas e os termos
de taxas de tributagdo (...)”. assim, em 2015 foi exposto ao Committee on Economic and
Monetary Affairs (ECON) uma andlise sobre o corporate tax practices and aggressive tax
planning in the E.U., onde sdo expostos instrumentos usados a criacdo de planeamentos fiscais
abusivos — fazem parte destes instrumentos, deslocacdes da divida a tributar, instrumentos
hibridos, abuso de tratados, evasao artificial do estatuto de Estabelecimentos Estavel, precos de

transferéncia.

No contexto portugués, ao longo dos anos, tem-se assistido a uma perda nas receitas fiscais
arrecadadas pelo Estado, que poderdo ter na sua origem. questdo de evasao fiscal. Foi por esse
motivo que a Administracdo Fiscal Portuguesa no seguimento da publicacdo do Decreto-Lei n°
29/2008, de 25 de Fevereiro, define planeamento fiscal abusivo como sendo “qualquer esquema
ou atuacdo que determine, ou se espere que determine, de modo exclusivo ou predominante, a
obtencdo de uma vantagem fiscal®® por sujeito passivo de imposto”, prevendo o “reforco da
eficacia no combate a fraude e a evasdo fiscais, designadamente mediante a ado¢do de medidas
que estejam em linha com as melhores praticas europeias e internacionais” e ¢ conduzida a

examinar situacdes de PFA que contemplam: Utilizacbes de Sociedades Gestoras de

12 Também conhecido como tax planning, correspondente a concegdo anglo-saxdnica e também citada em matéria
fiscal.

13 Recomendacdo da Comissdo da Unido Europeia de 6 de dezembro de 2012 relativa ao planeamento fiscal
agressivo (2012/772/EV).

14 COM (2012) pagina 722, de 6.12.2012.

15 Gustavo Lopes Corunha, A Clausula Geral Anti Abuso no Direito Tributério, pagina 172, “a vantagem fiscal
abrange outras realidades como a obten¢ao dum reembolso, um reembolso acrescido ou antecipado (...)”.



ParticipacOes Sociais (SGPS); Criacéo artificial de menos-valias (exemplo: Aumento de capital
de uma Sociedade residente, realizando alienacdo de partes sociais); Criacdo de intragrupos;
Prestagcdo de garantias atraves de sucursal financeira exterior constituida na Zona Franca da
Madeira; Aproveitamento da Diretiva 2003/49/CE de 3 de junho em matéria de retencdo na
fonte sobre royalties; Venda de bens seguida da celebracdo de contrato de locagdo com o
vendedor; Cedéncia de ramo de atividade para aproveitar a deducdo de prejuizos fiscais;
Aproveitamento abusivo de convencgdes para evitar a dupla tributacdo; Titularizacdo de créditos
futuros; Utilizacdo abusiva da figura de doacdo.

2.1.2 Relagdo com a Clausula Geral Anti Abuso
Antes de avangar com a questdo da articulacéo entre o planeamento fiscal e a clausula geral anti
abuso, convem denotar a integracdo prater legem da clausula em Portugal. Estabelecida no
artigo 38° n° 2 da Lei Geral Tributaria expde que “Sao ineficazes no ambito tributario os atos
ou negdcios juridicos essencial ou principalmente dirigidos, por meios artificiosos ou
fraudulentos e com abuso das formas juridicas, a reducéo, eliminagédo ou diferimento temporal
dos impostos que seriam devidos em resultado de fatos, atos ou negdcios de idéntico fim
econdmico, ou a obtencao de vantagens fiscais que ndo seriam alcancadas, total ou parcialmente,
sem a utilizacdo desses meios, efetuando-se entdo a tributacdo de acordo com as normas
aplicaveis na sua auséncia e ndo se produzindo as vantagens fiscais referidas”. Dada a
abrangéncia aplicacional intrinseca a esta clausula, foram expandidos regimes especiais e com
aplicacdo concreta e singular de maneira a suprir determinadas ‘especialidades’, como € o caso:
artigo 63° do CIRC que retrata o regime dos Precos de Transferéncia, o qual esclarece que numa
relacdo comercial quais as relacdes de carater especial que podem estar subjacentes e quais 0s
critérios a serem seguidos; artigo 64° do CIRC o qual retrata as CorrecGes ao valor de
transmissdo de direitos reais sobre bens imoéveis “para efeitos da determinagdo do lucro
tributavel”%; artigo 66° do CIRC referente ao calculo da Imputagéo de rendimentos de entidades
ndo residentes sujeitas a um regime fiscal privilegiado; artigo 67° do CIRC estabelece 0s

parametros a Limitacdo a dedutibilidade de gastos de financiamento.

16 Artigo 64° n°1 do CIRC.



A CGAA na sua articulacdo com o planeamento fiscal (de modo a ndo seguir o caminho
tributdrio mais oneroso), - “uma coisa ¢ a obtencdo propositada de uma vantagem fiscal ¢ a
montagem de atos (...) que a possam atingir; outra, totalmente distinta ¢ a mera coincidéncia de
eventos, decorrentes da atividade normal do sujeito passivo ou da empresa, dos quais podem
resultar vantagens fiscais”!’, - pressupondo a reducdo fiscal, deve automaticamente ser
suficiente para desencadear a reacdo de uma clausula geral anti abuso, sem necessidade de
introducgéo de requisitos adicionais.

O conceito, a amplitude e a eficicia da clausula geral anti abuso é apontada por diversos autores
como tendo uma ‘expectativa’ de ineficidcia dos negdcios juridicos “a lei procura obter a
anulacdo de efeitos fiscais — e apenas efeitos fiscais — de contratos que sejam, Unica ou
principalmente destinados a evitar (eliminando ou diminuindo) um certo encargo tributario”*?;
“caso consiga demonstrar que uma certa forma juridica foi utilizada apenas para obter uma
redugdo inaceitavel da carga fiscal (...), anular os efeitos fiscais desse negocio juridico”?®.
Quanto a esta deposicdo, também Gustavo Lopes Courinha aponta cinco elementos?®® de
aplicacdo da clausula geral anti abuso: (i) considera que o primeiro elemento diz respeito ao
rumo tomado pelo contribuinte para obtencdo da vantagem fiscal; (ii) o segundo elemento indica
que também deve ser alvo de analise a obtencéo da vantagem fiscal, de maneira a perceber se
esta é o fim ultimo e dominante da atividade do contribuinte; (iii) como o terceiro elemento ¢é
necessario aferir a vontade do sujeito na relacdo comercial em si (implicito estd o element
intellectual e aqui podem ser alvo os testes presentes nas clausulas especificas LOB); (iv) esta
intrinseco o intuito de fraude a lei, analisando este mesmo através da ligacao dos trés elementos

mencionados anteriormente; (v) a existéncia de um elemento sancionatdrio (permite diferenciar

17 Gustavo Lopes Courinha, A Clausula Geral Anti Abuso no Direito Tributario, Almedina Editora, 2009, pagina
168.

18 Citando o conceito defendido por José Luis Saldanha Sanches, “Manual de Direito Fiscal”, 3* edi¢do, Coimbra
Editora, 2007, paginas 159 e 160, através de André Sant’ana Marques em “Os mecanismos de combate ao treaty
shopping — as clausulas de limitacéo de beneficios, AAFDL Editora, 2017, pagina 174.

19 Citando José Luis Saldanha Sanches “Normas anti abuso, jurisprudéncia comunitaria e direito portugués: as
provisdes no balango fiscal”, citado por José de Campos Amorim, em “Algumas medidas de combate a Evasdo
Fiscal”, 2006, pagina 53.

20 Citando Gustavo Lopes Courinha A Clausula Geral Anti Abuso no Direito Tributario, Almedina Editora, 2009,
paginas 163 a 199, através de André Sant’ana Marques em “Os mecanismos de combate ao treaty shopping — as
clausulas de limitacdo de beneficios, AAFDL Editora, 2017, pagina 174 e 175.



uma clausula geral anti abuso das clausulas especificas anti abuso), estabelecendo a ineficacia

fiscal do negdcio juridico.

2.1.3 Fraude
A fraude apresenta-se como uma violacdo evidente da lei, ou seja, existe com o intuito
propositado de atuar contra legem, ilicitamente, o que no &mbito das infracGes tributarias, pode
apresentar-se como uma contra regulamentacdo ou como um crime, e esta prevista no Regime
Geral das InfragBes Tributarias (RGIT)?L. O RGIT trata dos crimes tributarios comuns, crimes
fiscais, crimes aduaneiros e crimes contra a seguranga social, e considera que®?: “Constituem
fraude fiscal, punivel com pena de prisdo até trés anos ou multa até 360 dias, as condutas
ilegitimas tipificadas no presente artigo que visem a nédo liquidacdo, entrega ou pagamento da
prestacdo tributaria ou a obtencdo indevida de beneficios fiscais, reembolsos ou outras
vantagens patrimoniais suscetiveis de causarem diminui¢do das receitas tributarias.” A Lei
Geral Tributaria, afirma que “Constitui obrigacdo principal do sujeito passivo efetuar o
pagamento da divida tributaria®®”. A consumacdo do crime, isto é, das contraordenacdes
exercidas podem figurar, acdes, violacdo das obrigacOes acessorias, alteracao dos factos/valores

ou mesmo pela omissdo de substancia que seja considerada relevante.

A LGT? incumbe o sujeito passivo de prestar as respetivas obrigacdes tributarias que sio
inerentes ao exercicio das suas funcdes: “Sdo obrigacdes acessorias do sujeito passivo as que
visam possibilitar o apuramento da obrigacdo de imposto, nhomeadamente a apresentacdo de
declaragdes, a exibicdo de documentos fiscalmente relevantes, incluindo a contabilidade ou

escrita, e a prestacao de informacdes”.

O crime de fraude fiscal é dado por encerrado no momento da liquidacéo definitiva?®. Dessa

forma, deve o sujeito passivo, proceder a apresentacdo de declaracbes, e de documentos

21 Ultima alteracéo pela Lei n.° 119/2019, de 18 de setembro.

22 Artigo 103.° n°1 do RGIT, Capitulo Il Crimes fiscais.

23 Artigo 31° n°1, Capitulo 11 Objeto da relagéo juridica tributaria.

24 Artigo 31° n°2,

25 «“De facto, incumbe ao cidaddo-contribuinte, nas palavras de Anténio Martins, conduzir uma série procedimentos
que culminardo na liquidacdo ou autoliquidacdo do imposto”, Antonio Carvalho Martins, Simulacdo na lei geral
tributaria e pressuposto do tributo: em contexto de fraude, evasdo e planeamento fiscal, Coimbra Editora, 2006, p.
27 e ss.

10



fiscalmente pertinentes, estando ainda disponivel a prestar informacGes sempre que se lhe

coloque tal incumbéncia.

N&o obstante referir que o planeamento fiscal abusivo pode valer-se de comportamentos

fraudulentos que envolvem formas abusivas de natureza artificiosa2®.

E deferido como fraude fiscal qualificada tendo em conta os valores (“vantagem patrimonial”)
auferidos, penalizando gravemente o Estado, em quantias avultadas. Contudo, a obtencdo uma
vantagem patrimonial ndo é a fuga ao compromisso exclusiva (entenda-se compromisso
tributério para com o Estado), também a utilizacdo de regimes fiscais favoraveis sdo outro
critério da parte do contribuinte para agir contra a lei, associada a praticas de planeamento fiscal

abusivo.

2.1.4 Mecanismos de combate a Fraude Fiscal
A Autoridade Tributaria Aduaneira desenvolveu um Relatorio sobre o Combate a Fraude e
Evasdo Fiscais e Aduaneiras (2018-2020)%’, o qual pretende ser uma revisdo do que foi 0 ano
20182% ¢ as medidas utilizadas, paralelamente pretende servir de Plano Estratégico?® para o
periodo temporal em causa. O Plano, em sim, visa debater-se em determinados setores de carater
prioritario desenvolvendo medidas em questdes de ambito (i) legislativo, (ii) operacional, (iii)
penal, (iv) relacionamento com o contribuinte e (v) relacionamento institucional:
0] Maior equidade do sistema fiscal, pela utilizacdo de normas que “visam o reforgo do
combate a erosdo das bases tributaveis e a transferéncia dos rendimentos para outras

jurisdigdes sujeitas a regimes fiscais privilegiados”.

26 José Luis Saldanha Sanches, os Limites do Planeamento Fiscal- substancia e forma no direito fiscal portugués,
comunitério e internacional, Coimbra Editora, agosto de 2006, pagina 170 e 171, “um negocio juridico sera
artificioso (...) e por isso, € num certo sentido, fraudulento quando a sua utilizagdo s6 puder ser explicada por
razdes de natureza fiscal”. “A natureza artificiosa de um negocio juridico revela-se no abuso das formas juridicas”.
Zhttps://www.portugal.gov.pt/download-ficheiros/ficheiro.aspx?v=e2d8ee56-2f74-426e-9ef3-1ba2a20dfc82.
Acedido em 9 de setembro de 2019.

28 Para maior detalhe acerca dos resultados de 2018, consultar Quadro Resumo do Relatério sobre o Combate a
Fraude e Evasdo Fiscais e Aduaneiras (2018-2020), pagina 26.

29 Plano Estratégico de Combate a Fraude e Evasdo Fiscal e Aduaneira (PECFEFA).
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(i) Exigéncia (aos contribuintes) no cumprimento das obrigacdes que lhes competem,
fazendo-os responséaveis nas mesmas, cabendo a AT a disposicdo de medidas
operacionais no combate a fraude e a evasao fiscal.

(iii)  Através de sancgdes, analisadas caso a caso, e aplicadas ao incumprimento do
mencionado no disposto acima.

(iv)  Definicdo de medidas que promovem o cumprimento voluntario dos contribuintes
em cumprirem os seus deveres.

(v) Contato constante com entidades publicas nacionais e internacionais para o fomento
de mecanismos de cooperagéo e partilha de informagao®°.

Colaboragdo com outras Entidades®': Neste ambito de combate & fraude, evasdo fiscal e
economia paralela, a AT juntou-se com outras entidades para no plano de a¢éo conseguir fazer
frente aos objetivos (quase 600 acbes desenvolvidas conjuntamente) a que se propds. As
colaboragdes foram as seguintes: Guarda Nacional Republicana (GNR); Policia de Seguranca
Pablica (PSP); Autoridade de Seguranca Alimentar e Economica (ASAE); Autoridade para as
Condicoes do Trabalho (ACT); Inspecdo dos Centros Regionais de Seguranca Social (ISS);
Servico de Estrangeiros e Fronteiras (SEF); Inspecdo-Geral das Atividades Culturais (IGAC);
Instituto da Mobilidade e dos Transportes, 1. P. (IMT)

Acoes junto do contribuinte®?: Tém também sido postas em pratica acdes de sensibilizacio ao

contribuinte para o cumprimento voluntario das suas obrigagdes através de sangdes.

Nesse sentido, a Autoridade Tributaria e Aduaneira tem vindo a tornar possivel um conjunto de
acOes que visa facilitar e envolver os contribuintes, sensibilizando para a obrigacéo fiscal,
realizando acbes em escolas e mesmo atraves de adverténcias. O proprio Portal das Financgas

também estd mais apelativo e funcional.

30 para uma analise mais aprofundada, consultar - Quadro 1 das Medidas de dmbito legislativo, pagina 18; Quadro
2 das Medidas de &mbito operacional, pagina 21; Quadro 3 das Medidas de &mbito penal, pagina 24; Quadro 4 das
Medidas de ambito do relacionamento com o contribuinte, pagina 24; Quadro 5 das Medidas de ambito do
relacionamento institucional, pagina 25 - do Relatdrio sobre o Combate & Fraude e Evasdo Fiscais e Aduaneiras
(2018-2020).

31 N&o dispensa a consulta detalhada do Relatdrio sobre o Combate a Fraude e Evasdo Fiscais e Aduaneiras (2018-
2020), pagina 97.

32 N&o dispensa a consulta detalhada do Relatdrio sobre o Combate a Fraude e Evasdo Fiscais e Aduaneiras (2018-
2020), pagina 24.
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Acdes em ambitos de elevada complexidade®: A economia paralela para além de criar perdas
fiscais para os Estados ainda promove beneficios fiscais que despromovem a justica tributéria,

dado que coloca em causa a estabilidade nos sistemas econémicos.

Assim sendo, a AT € a entidade responsavel por prever e detetar novas condutas fraudulentas,
de planeamento fiscal abusivo, e em matérias esquematicas complexas, que sdo originadas por
novos modelos de negdcio que vao surgindo numa economia cada vez mais global. N&o obstante
a estas questdes, coloca-se ainda foco nas novas tecnologias, que sdo a atual fonte de
informac&o, o que, fazendo uso das mesmas, sera possivel uma objetivacdo e detecdo mais eficaz
de condutas fraudulentas®*.

Areas de intervencdo®: Nesse sentido, a Inspecio Tributéria e Aduaneira identificou, em 2018,

areas de atuacdo prioritaria:

a) A investigacdo administrativa, orientada para a detegdo e combate a fraude;
b) A investigacdo criminal de crimes detetados e de outros crimes tributarios, em especial
os de elevada complexidade.
c) A cooperacdo com outras entidades, nomeadamente com o Ministério Publico, a
Unidade de Acdo Fiscal da GNR (UAF) e a Policia Judiciaria.
Investigacbes de Fraudes que intensificam a economia paralela®: Foram feitas
investigacOes de casos sob suspeita de omissdo de rendimentos que deveriam ser declarados
para efeitos de tributacdo, através de cruzamento de dados. As investigacdes tiveram incidéncias
(em sede de IRS, IRC e IVA) sobre: Denuncias de operacfes bancarias a AT; Enriquecimento
sem aparente fundamento, gerando incoeréncia entre 0 modo de vida dos individuos em causa
com os seus rendimentos; Todas as situacGes que sejam suspeitas de falta de declaracdo de

rendimentos obtidos.

33 N&o dispensa a consulta detalhada do Relatdrio sobre o Combate a Fraude e Evasdo Fiscais e Aduaneiras (2018-
2020), pagina 113.

34 Este foco nas novas tecnologias contempla o Sistema E-Fatura, N&o dispensa a consulta detalhada do Relatério
sobre o Combate & Fraude e Evasdo Fiscais e Aduaneiras (2018-2020), pagina 51 a 53.

35 N&o dispensa a consulta detalhada do Relatério sobre o Combate a Fraude e Evasdo Fiscais e Aduaneiras (2018-
2020), pagina 114.

36 N3o dispensa a consulta detalhada do Relatdrio sobre o Combate a Fraude e Evasdo Fiscais e Aduaneiras (2018-
2020), pagina 115.
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Ambito criminal®” A AT tem vindo a desenvolver um intensivo combate & criminalidade
tributaria, adquirindo conhecimentos na &rea, em contextos diversificados (ndo descurando
matérias de foro fiscal e contabilistico), reconhecido pelo Ministério Pablico, a Autoridade
Tributaria e Aduaneira destaca-se assim por ser um 6rgao autbnomo no combate a criminalidade

tributéria.

Tem-se a pretensdo de que a curto prazo a AT esteja capacitada de todos o0s recursos humanos

e servicos desenvolvidos no ambito exclusivo para este tipo de crimes.

2.1.5 Evaséao Fiscal
O planeamento fiscal extra legem significa o cumprimento de uma norma tributaria na medida
em que o contribuinte utiliza esta para tirar partido das lacunas nela existentes, ultrapassando o
previsto nas normas tributarias. Este tipo de praticas fraudulentas tem consequéncias negativas
no desenvolvimento econdmico das nagdes (impedindo que os Estados arrecadem as devidas
receitas fiscais, concebam cargas fiscais menos favoraveis a investimentos no seu territorio,
incitando, embora que indiretamente, a escolha, por parte dessas empresas, em eleger outros
Estados que sejam mais atrativos; criem infraestruturas estratégicas competitivas para se
destacarem e atrairem investimento estrangeiro). Deve ser igualmente relembrado que o
combate a evasao fiscal tem implicita, a justica social. Nestes termos, deve a lei fazer-se cumprir
através da proibicédo ao contribuinte em alcancar o objetivo a que se propde e delinear essa agdo

como sendo abusiva fiscalmente.

E nesta limitacdo que a clausula geral anti abuso ganha destaque: impedindo que os sujeitos
passivos furtem a carga fiscal, através da avaliacdo dos casos de planeamento fiscal agressivo;
e representando a realizacdo do principio da substancia econdémica sobre a forma de atos ou
negacios juridicos. As medidas anti abuso traduzem-se nas mais diversas praticas do campo de
atuagdo dos infratores (e pelas mais diversas causas®®), tal sejam: ao nivel dos impostos sobre
rendimento e patrimonio, beneficios fiscais e imposto de selo; e estdo (entenda-se, as medidas

anti abuso) direcionadas as operacOes realizadas em territério onde prevalecam regimes de

37 N&o dispensa a consulta detalhada do Relatdrio sobre o Combate a Fraude e Evasdo Fiscais e Aduaneiras (2018-
2020), Pagina 118.

38 As causas de evasdo sdo de ordem econdmica, técnica, politica, juridica, psicoldgica e social. Manuel Pires e
Rita Calcada Pires, Direito Fiscal, Almedina, 2012, paginas 179 e 180.
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tributacdo privilegiada®. Dada a constante versatilidade dos contribuintes em engendrar fugas
aos seus deveres tributarios, é exposta a lista®® dos paises, territorios e regides considerados
como paraisos fiscais** com tributagdo privilegiada, nos seguintes ambitos: Codigo IRS*;
Codigo IRC*; Estatuto dos Beneficios Fiscais (EBF)**; Codigo do Imposto de Selo*; Regime
fiscal das operac@es de titularizagdo de créditos*®; Codigo do Imposto Municipal sobre Iméveis

(CIMI)*'; Codigo do Imposto Municipal sobre as Transmissdes Onerosas de Iméveis (CIMT)*,

2.2 Competéncia tributaria dos Estados da fonte e da residéncia

A autoridade em tributar, é tida como uma manifestacdo de soberania®®, acolhendo elementos
econdmicos, elementos politico-sociais e juridicos. A licitude do poder tributério esta ligada ao
economic allegiance, o qual exige que individuos e empresas paguem impostos onde exercem
suas atividades econdmicas, ou seja, esta subentendida uma coexisténcia entre o0 sujeito e um
territério estatal. Quando se tratam questdes de foro internacional, como é o caso de atos
economicos existentes ‘fora de portas’, 0 poder tributario explica a existéncia da dupla ligacao
a um Estado — quer pela sua residéncia quer pela obtencao do seu rendimento —; personificando

entdo ‘presenca’ em cada territorio.

Para evitar a dupla tributacdo de ambos os Estados, cada um dos Estados tem de fazer valer a
sua legitimidade para tributar, uma vez que ambos usufruem desse direito (tema abordado ao

longo deste estudo).

3% Também conhecidos e intitulados na lei como, “paraisos fiscais”.

40 A existéncia desta lista ndo dispensa a revisdo constante e periddica, ao abrigo do Decreto-Lei n°88/94 de 2 de
abril, do artigo n°3 n°2.

1 Rita Calcada Pires Manual de Direito Internacional Fiscal, Almedina, 2018, pagina 251, citando Rita Calcada
Pires, entrada Paraisos Fiscais, Enciclopédia de Direito Internacional (EDI), iniciativa da SPDI — Sociedade
Portuguesa de Direito Internacional, Almedina, 2011. “os elementos caraterizadores de um paraiso fiscal ndo séo
apenas limitados ao elemento fiscal, em regra, sdo jurisdi¢des onde outras atratividades sdo apresentadas, como um
ambiente legal favoravel e um sistema de regulagdo flexivel, bastante permeével as necessidades empresariais.”

42 Artigo 16° n°3 e no artigo 59° n°2 e n°3.

43 Artigo 60° n°7, alinea c).

4 Artigo 26°, alinea b), no artigo 41° n°7 e no artigo 42° n°8.

45 Artigo 7° n°3.

46 Decreto-Lei n° 219/2001 artigo 2° n°4 e artigo 4° n°3.

47 Artigo 9° n°7 e artigo 112° n°3.

48 Artigo 17° n°4,

# Alvaro Rodriguez Bereijo, “Introduccion al estudio del derecho financiero: un ensayo sobre los fundamentos
tedricos del derecho financiero” pagina 202.
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Direito a tributar na fonte: A existéncia do mesmo, apresenta-se como consequéncia da
pertenca econdémica que ligando os investimentos dos contribuintes e 0s seus rendimentos

auferidos, consequéncia desse mesmo investimento.

A retencéo na fonte é o elemento efetivo pelo qual sucede a substituicdo tributaria®. Ou seja,
quando o substituto vai cumprir a obrigacdo tributéria pelo contribuinte, a mesma ¢é realizada
através da retengdo na fonte do rendimento - faca-se entender que, a situacdo tributaria com
retencdo na fonte é uma particularidade dos impostos sobre o rendimento® - por outras palavras,
em vez de ser entregue a totalidade do rendimento, é deduzida uma parcela, correspondente ao
imposto, que retém e entrega posteriormente nos cofres do Estado: deparamo-nos entdo com

duas obrigacg0es: a retencdo do imposto, e a sua entrega.

Esta substituicéo tributéaria®?, relativamente as pessoas singulares, é aferida pelo rendimento do
agregado familiar, sem prejuizo da opcéo pela tributagédo separada dos conjuges. Relativamente

as pessoas coletivas, é a partir do lucro real que se afere a forma como estas vao ser tributadas.

O legislador diferencia a obrigacéo de reter o imposto e a obrigacdo de entregar o imposto; bem
como a retencdo com natureza definitiva e a de natureza de pagamento por conta, referindo que
0 substituto (entidade obrigada a retencéo) € responsavel pelo imposto que reteve e ndo entregou
ao Estado, ficando, em principio, “o substituido desonerado de qualquer responsabilidade”>?.
Essa isencdo de responsabilidade é devida ao facto da sua capacidade contributiva ja ter sido
onerada. Aponta-se como falha, a entrega da obrigacéo, ndo sendo relevante o tipo de retencédo

em causa.

Passemos agora aos casos em que a falha existe no momento da retencdo, havendo lugar a
exposicdo e diferenciacdo dos casos de retencdo na fonte com natureza definitiva ou com
natureza de pagamento por conta. Tratando-se de casos em que a retencdo na fonte em causa

tenha natureza definitiva e haja falha na retencdo “Nos restantes casos, o substituido ¢ apenas

50 As vantagens da substituicdo tributaria: comodidade, a seguranca e a economia. Através da substituicdo tributaria
h& uma reducéo, em muitos casos, substancial, do nimero de pessoas em relagdo as quais o ente publico tinha que
atuar para cobrar o imposto e porque através da substituicdo tributaria, em regra, o substituto tem um patrimoénio
mais valioso e que garante a cobranca do imposto e ainda porque, ao reduzir-se 0 nimero de pessoas que devem
pagar, h& economias para o credor ente publico.

51 Sdo impostos sobre o rendimento, o IRS e 0 IRC, instituidos com a reforma fiscal de 1988.

52 Presente no artigo 28° da LGT.

53 Artigo 1°.
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subsidiariamente responsavel pelo pagamento da diferenca entre as importancias que deveriam
ter sido deduzidas e as que efetivamente o foram.”®*, cabera ao substituto responder pelo
imposto, e o substituido responderad apenas pela diferenca entre as quantias dedutiveis e as
efetivamente deduzidas. Este artigo denota uma tentativa de equilibrio da obrigagdo entre o
substituto e o subsidiario. A contrério senso, a retencdo tem a natureza de pagamento por conta
“Quando a retengdo tiver a natureza de pagamento por conta do imposto devido a final, cabe ao
substituido a responsabilidade originaria pelo imposto ndo retido e ao substituto a
responsabilidade subsidiaria, ficando este ainda sujeito aos juros compensatdrios devidos desde
0 termo do prazo de entrega até ao termo do prazo para apresentacdo da declaracdo pelo
responsavel originario ou até a data da entrega do imposto retido, se anterior.>®”, sendo assim o

substituido a responder pelo imposto que néo foi retido.

Pode dizer-se que a retengédo na fonte é bidimensional ja que engloba os seguintes critérios: (i)
retencdo na fonte a titulo definitivo, situagdo em que o contribuinte fica (a partida) isento do
englobamento dos restantes rendimentos, pois considera-se que a obrigacdo tributaria esta
cumprida; (ii) a retencdo na fonte a titulo de pagamento por conta, referem-se a
pagamentos/retencdes que vdo sendo feitos, que sO se torna exigivel no final do periodo de
tributacdo, através do cumprimento da obrigacdo declarativa; (iii) e a substitui¢do tributaria sem
retencdo na fonte ¢, segundo o Diario da Republica, “quando o contribuinte € a fonte de
rendimentos do substituto, pelo que a tarefa deste € a de cobrar o imposto juntamente com o0s
valores que tem a haver.” Um dos exemplos de casos de substitui¢do sem retengdo na fonte esta
prevista na contribuicdo para o audiovisual®®, em que o contribuinte é o consumidor de
eletricidade e que, suporta o encargo econdmico dessa taxa e as empresas prestadoras do servico
de eletricidade, que sdo substitutas, cobram ao consumidor, a energia fornecida, e a contribuicéo

para o audiovisual.

Perante os contribuintes ndo residentes em Portugal, que aufiram neste territério algum

rendimento, deve ser entregue a declaracdo modelo 30°" - Rendimentos pagos ou colocados &

5 LGT artigo 28° n° 3.

> LGT Artigo 28° 2°

%6 Criada pela Lei n.° 30/2003 de 22 de agosto.

>’Modelo 30, entrega exclusiva através de: http://www.portaldasfinancas.gov.pt
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disposicao de sujeitos passivos ndo residentes — que € de entrega obrigatdria sempre que sejam

pagos ou colocados a disposicdo rendimentos a entidades néo residentes®®.

Direito a tributar na residéncia: A existéncia do mesmo, apresenta-se como consequéncia de

uma conexdo econdmico-social, pela continuidade diaria da partilha de viveres e experiéncias

sociais, num determinado lugar. Ha a afetacdo de um individuo ao seu Estado de residéncia,
significando para esse Estado a possivel tributacdo dos rendimentos a esse sujeito.

No que respeita a tributacdo de resultados das empresas, 0 MC-OCDE®°® esclarece sobre a
proibicao de tributar “por um Estado dos lucros distribuidos por uma sociedade nao residente,
pelo facto de tais lucros terem origem no seu territorio. Esses lucros poderdo, por exemplo, vir
a ser tributados por esse Estado se distribuidos a um residente”®. Desta feita, vé-se atribuida a
capacidade tributaria ao Estado da residéncia.

Esta questo de residéncia esta intimamente ligada ao conceito de habitacdo®! “no que se refere
ao conceito de habitacdo, convém assinalar que pode ser tomado em consideracéo qualquer tipo
de habitacéo (casa ou apartamento que constitua propriedade do interessado ou por ele alugado,
quarto alugado mobilado). E, no entanto, essencial a continuidade da habitac&o, o que significa
que o interessado toma as medidas necessarias no sentido de ter a habitacéo a sua disposi¢do em
qualquer momento, de forma permanente e nao ocasional, para efetuar uma estada que, atenta
as razoes que a motivaram, é necessariamente de curta duracdo (viagem de recreio, viagem de

negdcios, viagem de estudo, estagio num estabelecimento de ensino, etc.)®?”.

O elemento de conexdo, é muitas das vezes alvo de manipulacdo por parte dos contribuintes,
modificando, formalmente, o seu local habitual de habitacdo para o outro Estado
contratualizado, desde que isso signifique usufruir de um regime fiscal mais benéfico®®. Para

tal, o contribuinte devera entregar, o0 Modelo 2-RFI - Certificacdo de residéncia fiscal, o qual

58 Devendo ser apresentada através de transmisséo eletrénica de dados dentro do prazo previsto na alinea a) do n.°
7 do artigo 119.° do Cédigo do IRS e do artigo 128° do Cédigo de IRC.

%% MC-OCDE, artigo 10°, paragrafo 5.

80 José de Campos Amorim, do texto resumido de “Algumas medidas de combate & Evasdo Fiscal”, 2006, pagina
48.

61 De acordo com o artigo 4° n°2 paragrafo 13 do MC-OCDE.

620CDE, Modelo de Convengéo Fiscal sobre o Rendimento e o Patriménio, Centro de Estudos Fiscais, julho 2008,
pagina 119.

83 OCDE, Modelo de Convencdo Fiscal sobre o0 Rendimento e o Patriménio, 22 de julho de 2010, ponto 9.6., pagina
99.
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atesta o domicilio fiscal®, do residente e é valido em todas as situagdes em que exista uma
convencao entre Portugal e outro Estado. Apds preenchimento e apresentacdo deste Modelo,
poderé ser aplicada a CDT, dando posteriormente lugar a apresentacdo da declaracdo modelo
10% - Rendimentos e Retengdes de Residentes®®.

2.3 Normas tributarias de conflito

No ambito das convencdes bilaterais estabelecidas entre Estados, existe, como ja vimos, a
instigacédo por parte dos interessados para manipular determinados componentes legais previstos
nessas mesmas convencdes, de maneira a conseguir obter beneficios mais vantajosos®’. Dessa
feita, e como em qualquer situacdo juridica internacional, existem previstas as normas tributarias
de conflitos nas CDT, que s&o representadas por elementos de: conexdo®®(elemento fundamental
de qualquer norma de conflitos), de previsao e de estatui¢cdo. Incidindo o foco para o elemento
de conexdo (visto este ser 0 que determinara a aplicacdo de determinada tributacdo), 0 mesmo
pode ter varias abrangéncias - pessoas singulares/coletivas, objetos, factos juridicos - dai ser
objeto de diversas aplicacbes que recaem sobre conceito de subsidiaria, alternativa ou

cumulativa.

E neste enlace, que os Estados podem identificar a competéncia tributaria em causa, através de
trés principios (ja anteriormente mencionados): principio da nacionalidade®, principio da
residéncia (i) e principio da fonte (ii): ambos estes dois ultimos principios revelam qualidade de

competéncias tributarias:

84http://info.portaldasfinancas.gov.pt/pt/apoio_contribuinte/modelos_formularios/convencoes _dupla_trib_interna
cional/Pages/dupla-tributacao-internacional.aspx. Acedido a 29 de setembro de 2019.

8Portaria n.° 325/2018 de 14 de dezembro.

% De entrega obrigatéria e destina-se ao cumprimento da obrigacdo declarativa a que se referem a subalinea ii) da
alinea c) e a alinea d) do n.° 1 do artigo 119.° do Cddigo do IRS e o artigo 128.° do Cdodigo do Imposto sobre o
Rendimento das Pessoas Coletivas (IRC).

57 Sempre que seja comprovado que algum sujeito, singular ou coletivo, tentou obter vantagens fiscais, servindo-
se de forma ilicita das CDT, deve ser a atribuicdo da presente, desconsiderada. De acordo com o Modelo de
Convencdo Fiscal sobre 0 Rendimento e o Patrimoénio da OCDE, de julho de 2008, artigo 1°.

8 André Sant’ana Marques, Mecanismos de Combate ao Treaty Shopping, AAFDL Editora, 2017, Pagina 23. O
elemento de conexdo estabelece uma ligagdo entre uma situacéo juridica e uma determinada ordem juridica.

8 Principio da nacionalidade ¢ o menos relevante e a OCDE trata-o como elemento de ‘desempate’ em casos em
que o principio de residéncia seja dibio, MC-OCDE, n° 2 do artigo 4°, alinea c.
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0] Segundo Paula Rosado Pereira ““o principio da residéncia assegura a ligagéo do

rendimento a determinado Estado com base num elemento de conex@o pessoal
ou subjetivo”. Este principio tem subjacente elementos como o domicilio, sede e
direcio efetiva. E também intuitivamente ligado ao principio da tributacio
universal - na medida em que, segundo este principio ultimo, qualquer Estado
ndo encontrara limitagdes jurisdicionais que impe¢am a tributacdo da totalidade
dos rendimentos auferidos pelos seus residentes. Para que seja possivel ‘fazer-se
prova’ da aptidao de uma dada pessoa, como residente de um dado Estado, deve
0 sujeito possuir critérios instituidos pelo seu proprio Estado de "*“domicilio, &
sua residéncia, ao local de direcdo ou qualquer outro critério de natureza
similar”, salvo pena de ser destituido para os efeitos pretendidos.
A qualificacdo de uma dada pessoa como residente desse Estado, esta sujeita a
verificacdo — a permanéncia durante um certo periodo de tempo nesse territorio:
“s@o residentes em territorio portugués, as pessoas que, N0 ano a que respeitam
os rendimentos (...) Hajam nele permanecido mais de 183 dias, seguidos ou
interpolados, em qualquer periodo de 12 meses com inicio ou fim do ano em
causa”’!; além deste requisito, deve a pessoa manifestar a sua intencéo de residir
nesse territorio “Sao residentes em territorio portugués as pessoas que, N0 ano
a que respeitam os rendimentos: (...) tendo permanecido por menos tempo, ai
disponham num qualquer dia do periodo referido na alinea anterior, de
habitacdo em condicdes que facam supor intencéo atual de a manter e ocupar
como residéncia habitual”.

(i) E neste sentido, que alguns autores defendem o principio da fonte (ii) ja que este
pressupde a fonte produtora dos rendimentos a tributar. Em termos praticos, o
principio da fonte indica que o Estado onde os rendimentos sdo obtidos, é o
responsavel por recolher a tributacdo devida ao sujeito. Em virtude desta Gltima

exposicao, a autora Rita Calcada Pires, frisa “diferentemente do que se passa no

70 Que sejam, imperativamente congruentes, com o disposto no MC-OCDE, artigo 4°, n°1.
1 De acordo com o Cédigo do Imposto sobre os Rendimentos das Pessoas Singulares (CIRS) do artigo 16° n° 1.
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ambito da residéncia, ndo ha na fonte um poder generalizado e universal de

tributagio”’2.

Sem prejuizo das mencdes feitas acima a tributacdo na fonte, e apesar de nenhuma conclusao
do que foi exposto faga o leitor ‘tomar partido’, embora que teérico, deste elemento de conexao,
ndo é demais cuidar certas consideraces que tém sido confrontadas por diferentes autores,
regularmente. A tributacdo na fonte pressupde carateristicas que podem causar vulnerabilidades
no tratamento conceptual do mesmo, ou seja, 0 Estado da fonte € visto como o local onde os
rendimentos sdo gerados (economic allegiance), “Economic allegiance is based on factors
aimed at measuring the existence and extent of the economic relationships between a particular
state and the income or person to be taxed”’®. Parece, portanto, haver um impedimento de
considerar, somente, a tributagio na fonte uma viabilidade tinica & ‘cobranga’ de impostos. E o
que escreve Jacques Sasseville, que no respeita ao Estado da fonte, pronunciando-se sob uma
forma de tributacdo limitada ja que o Unico vinculo que o beneficiario dos rendimentos tem com
o0 Estado da fonte € a obtencdo de rendimento. O autor vai mais longe, e menciona ‘requisitos
limite” onde expde a tributagdo a um negdcio sem uma total conexdo com o pais “Jurisdiction
to tax can be assigned to the taxpayer’s country of residence (residence-based taxation), to the
country where the income is earned (source-based taxation), or both countries can be allowed
to tax. Bilateral tax treaties allocate taxing rights between countries based on such factors as
the type of income and the nature in which the business is conducted in the country. Generally,
countries can tax the active business income of a resident of a treaty partner only if the activities
meet a threshold requirement generally tied to having a permanent establishment in the
country”’*; e a tentativa de uso do termo ‘limite’ para atenuar inexisténcias burocraticas quanto

a determinacdo do lucro tributado.

Para o autor Manuel Pires, na abordagem ao conceito economic allegiance, o mesmo é traduzido
como fonte econdmica, “onde sdo utilizados os fatores de producéo”, fazendo-a distinguir-se

de uma fonte financeira que “coincide com a fonte de pagamento do rendimento, conexionando-

72 Rita Calgada Pires, Manual de Direito Internacional Fiscal, Almedina Editora, 2018, Pagina 63.

3 Fundamental Principles of Taxation, OCDE, 2014, Pagina 33.

74 Eric M Zolt, Working Paper “Tax treaties and developing countries”, Oxford University Centre for Business
Taxation, 2018, Pégina 4.
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se com a realizagdo deste e ndo com a respetiva producdo.”” Ainda em relagio a este conceito,
0 autor alude a possibilidade de incumprimento, por parte do sujeito, da respetiva declaragdo
dos rendimentos obtidos no Estado da fonte, como uma situagdo delicada e que pode ter
agravantes internas (nesse pais) que o condicionem até futuramente. Pelo exposto, a mesma
questdo é posta em causa por outro autor Frans J. Vanistendael, o qual insinua que este elemento
de conexdo deve ser excluido pelos Estados Membros “In international tax theory source taxes
were considered to be one of the barriers to free trade and free investiment. Particularly in the
European Union source taxes were seen as one of the main fiscal obstacles towards the
establishment of full economic and monetary union. Many recomendations pointed towards the
elimination of withholding taxes, particularly on investment income (dividends, interests,
royalties) in order to achive locational neutrality of investiments.” , sendo vejamos, dado o
objetivo das CDT ser o de cooperagdo e desenvolvimento dos Estados Membros, seria um
contrassenso permitir que algumas das relagdes comerciais expostas a luz de determinada
convencdo, prejudicasse diretamente o outro Estado — e dai resultariam questfes de aumento de
taxas de juro ou aumento dos custos de producdo - o que desencorajaria investimentos

estrangeiros futuros.

Em tracos gerais, este tipo de tributacdo costuma ter mais preferéncia por paises menos

desenvolvidos que tendem a captar mais receita, atraves desta tributacdo pela fonte.

O que distingue os dois principios, é que utilizando o primeiro, todas as quaisquer pessoas
singulares ou coletivas que a luz da lei sejam residentes, terdo todos os seus rendimentos
tributados por esse Estado de residéncia, independentemente do local de onde séo provenientes

as receitas.

Através de varios argumentos diferentes, € comumente legitimada a relevancia deste principio,
uma vez que € esse Estado da fonte o qual contribuiu ativamente para gque houvessem
investimentos; acresce que a adoc¢do deste principio restringe as préaticas de evaséo fiscal dada
a maior dificuldade em transferir a fonte dos rendimentos para outro Estado, melhorando as
cobrancas do imposto; permite ao Estado da fonte criar beneficios que promovam investimentos,

canalizando as ‘participagdes’ dos sujeitos em prol de infraestruturas e servigos publicos.

5 Manuel Pires, Da Dupla Tributagdo Juridica Internacional sobre o Rendimento, Imprensa Nacional — Casa da
Moeda, 1984, Péagina 30 e 31.
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2.4 Principios relativos a extensdo do poder de tributar — principio da

universalidade e principio da limitacao territorial

Desde ja frisar que, a extensdo do poder de tributar refere-se ao alcance do &mbito de incidéncia

da legislagéo fiscal interna.

A doutrina fiscal atual é mais direcionada para o principio da universalidade - as pessoas
singulares/coletivas residentes num dado Estado ficam sujeitas a uma obrigacdo tributéria
ilimitada, em relacéo a todos os seus rendimentos, onde quer que eles sejam auferidos (extenséo
“extraterritorial” da lei interna). E ainda passivel de verificar-se casos em que o principio da
residéncia se conjugue com uma tributacéo dos residentes em relacdo aos rendimentos de fonte
interna (obrigacdo tributaria limitada) - nestes casos, o Estado de residéncia priva-se de coletar

0s rendimentos obtidos no estrangeiro.

No que ao Estado da fonte diz respeito, a tributacéo a ser feita contempla os rendimentos obtidos
no territério em questdo, embora se trate de ndo residentes. Em contrassenso ao principio da
oposicao, esta representa uma obrigacdo tributaria limitada - “principio da limitagao territorial”.
Com efeito, no caso da tributagdo por um Estado de rendimentos auferidos fora do seu territorio,
por pessoas com uma conexao subjetiva relevante com esse Estado (residéncia ou nacionalidade,
por exemplo), a legitimidade tributaria resultaria de uma conexao subjetiva e ndo da posicéo de
Estado da fonte.

24.1 Tributacdo do estabelecimento estavel (E.E.)
De acordo com o direito portugués, o conceito de Estabelecimento Estavel encontra-se definido
no artigo 5° do CIRC como sendo “qualquer instalacdo fixa através da qual seja exercida uma
atividade de natureza comercial, industrial ou agricola”’®, onde podem inserir-se: “a) um local

de dire¢do; b) uma sucursal; ¢) um escritorio; d) uma fabrica; e) uma oficina”’’.

76 Artigo 5° n°1 do CIRC.
7 Artigo 5° n°2 do CIRC.
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Tendo em consideracdo estes elementos fixos e na anélise de decisdo a direcdo efetiva, o
elemento a decidir ndo é o local onde as diretivas de gestdo tém efeito, mas, onde elas sdo
efetivamente tomadas’®. Perante a dificuldade em definir esse local - “If the place of effective
management cannot be determined (...). Cases of dual residence must then be solved by
applying to the manager the criteria in order of precedence given in Art.4 (...). Is designed to
make possible a clear determination of residence, only one place is acceptable as the centre of
top level management within the meaning of that rule (...)” - e de acordo com diferentes
posices encontradas nesta doutrina, Francisco Sousa da Camara’® indica que os principais

critérios que permitem localizar a direcdo efetiva, a saber:

O local onde s&o realizadas as reunides do Conselho de Administracdo; onde séo tomadas as
decisdes mais importantes; quem adota as decisdes mais importantes; onde é adotada a “politica
societaria” e quem a determina; a existéncia de outros corpos sociais (e.g. conselhos consultivos)
e com que tipo de poderes; apuramento sobre se 0 Conselho de Administracdo recebe instrucoes
de terceiros, residentes noutros Estados, para deliberar; quem celebra os contratos societarios,
bem como determinar se estes contratos estdo sujeitos a outras aprovacfes prévias ou
retificacGes posteriores, alem das possiveis autorizacGes concedidas pela Assembleia Geral no
ambito normal de um contrato do Grupo; onde sdo celebrados os demais contratos da Sociedade;
verificar a existéncia de contratos de administracdo celebrados por entes terceiros que ndo os

administradores eleitos pela Assembleia Geral.

Em virtude o acima exposto, entende-se que a tributacdo do lucro das empresas ndo esta
exclusivamente alicercada no Estado da residéncia, partilhando uma competéncia tributaria
cumulativa ao Estado da fonte. Assim, o principio do estabelecimento estavel integra uma
cedéncia ao principio da fonte, limitando o reconhecimento de competéncia exclusiva para a
tributacdo dos lucros ao Estado do qual os sujeitos coletivos séo residentes. Vejamos, os lucros

de uma empresa sao tributados no Estado de residéncia dessa empresa. Caso a empresa em

78 MC-OCDE artigo 4° n°2 “(...) the place of management of an enterprise is where the management’s important
policies are actually made.”
S A dupla residéncia das sociedades a luz das convencdes de dupla tributacdo, pagina 69 e ss.
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questdo tenho um E.E. num outro Estado, é introduzida a possibilidade dos lucros legitimamente

imputados a esse E.E. serem tributados por esse Estado®.

Importa deixar aqui, o que, para a OCDE, se designa por E.E.: “(...) a fixed place of business
through which the business of an enterprise is wholly or partly carried on”. Ainda de acordo
com a explicacdo dada pela OCDE, esta afirmacdo abarca um sentido geografico e um requisito
de tempo, pois a presenca da empresa nao deve ser apenas temporaria. Acresce ainda incidéncia
sobre o fim a que se propde: “In order to be able to conclude that part or the whole of the
business of an enterprise is carried on through a particular place, that place must be at the
disposal of that enterprise for purposes of these business activities. The treaty definition of
permanent establishment provides, however, that if the place is only used to carry on certain
activities of a preparatory or auxiliary character, that place will be deemed not to constitute a
permanent establishment notwithstanding the basic definition®'”, ou seja, relaciona as atividades
comerciais a um determinado local onde as mesmas acontecem, ressalvando que o conceito de
E.E. também engloba situacbes em que se determinadas relaces comerciais forem apenas de

carater esporadico, este ndo sera designado por estabelecimento estavel.

2.4.2 Beneficiario Efetivo dos Rendimentos (BEF)
Pode comecar-se por dizer que o conceito de beneficiario efetivo abrange uma ampla dimenséo,

quer no seu contexto conceptual quer nos casos tematicos e praticos, dos quais pode ser alvo.

No Direito, o beneficiario efetivo® ha muito (tempo) que serve de recurso as mais diferentes
areas de atuagdo social e econdomica. O termo e a instituigdo da sua Lei ‘querem’ ser um

instrumento de protecdo da confianca, a todos quantos dela (da Lei) se servirem.

Entrando por ‘caminhos menos sinuosos’, o atual paragrafo, pretende elucidar o leitor acerca

deste tema, recorrendo a terminologias e exposi¢des rusticas. E caso do “testa de ferro” ou

8 MC-OCDE artigo 7° “Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante s6 podem ser tributados nesse Estado,
a ndo ser que a empresa exerca a sua atividade no outro Estado Contratante através de um estabelecimento estavel
al situado. Se a empresa exercer a sua atividade deste modo, os seus lucros podem ser tributados no outro Estado,
mas unicamente a medida em que sejam imputdveis a esse estabelecimento estavel”.

81 http://www.oecd.org/tax/treaties/35869032.pdf Seccdo B, “Permanent establishment: the treaty nexus/threshold
for taxing business profits of nonresidents”. Acedido a 12 de outubro de 2019.

82 Tem lugar, atualmente, na Lei n° 83/2017.
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"8 0s

testaferro (origem italiana). No livro ‘Branqueamento de Capitais ¢ Beneficiario Efetivo
autores comparam o BEF ao testaferro originario em Italia®: Pressupde alguém que tem um
lugar de lideranga, sem ter o poder efetivo sobre. Sao individuos que ‘dao a cara’, ‘mostram-se’
mas apenas tém essa funcéo, pois ao verdadeiro protagonista (o tal beneficiario efetivo), ndo se

lhe conhece a identidade.

O testaferro, “atua em vista, por causa, para o beneficio de alguém”®. Segundo esta afirmagéo,
¢ imprescindivel que se esclareca que ¢ passivel de existir beneficiario efetivo sem ‘testa de

ferro’; mas nunca, ‘testa de ferro’ sem um beneficiario efetivo.

O conceito de Beneficiario Efetivo é também abordado num ambito de combate ao treaty
shopping embora, ndo deva ser visto como tal - dado haver, para isso, o projeto BEPS Actions
da OCDE, bem como legislacdo domestica - normas gerais e especificas de anti abuso (LOB),
a exigéncia de compatibilidade dessas normas domésticas com as CDTs — contudo, com a
elaboracdo de um projeto de convencdo para eliminar dupla tributacdo existente, sobre o
rendimento e o patrimonio®, surgiram importantes conceitos que destacaram a pertinéncia nesta
matéria: inclusdo do artigo 5° (estabelecimento estavel), do artigo 10° (dividendos), do artigo
11° (juros), do artigo 12° (royalties) e do artigo 29° (BEPS). Nestas disposicdes, estd sempre
implicito o conceito de beneficiario efetivo®’: sempre que se verifique um pagamento feito por

um sujeito residente num Estado Contratante a um outro sujeito noutro Estado Contratante.

8 Brangueamento de Capitais e Beneficiario Efetivo, Jorge Bacelar Gouveia e Julio Elvas Pinheiro, 2019, Petrony
Editora.

8 Tanto quanto se sabe, a designacdo “tera tido origem em Emanuele Filiberto, conde de Asti, duque da Sabdia,
principe de Piemonte e conde da Aosta, Moriana e Nizza, rei titular de Chipre e Jerusalém, onde nunca exerceu
poder”. Citando Branqueamento de Capitais e Beneficiario Efetivo, Jorge Bacelar Gouveia e Jalio Elvas Pinheiro,
pagina 50 e ss, 2019, Petrony Editora.

8 Brangueamento de Capitais e Beneficiario Efetivo, Jorge Bacelar Gouveia e Julio Elvas Pinheiro, pagina 51,
2019, Petrony Editora.

8 Em 1966 foi criado o Comité Fiscal (vindo mais tarde a chamar-se Comité para os Assuntos Fiscais) da
Organizacgdo Europeia de Cooperagdo Econdmica (OECE — mais tarde designada por OCDE) com o propdsito de
elaborar

87 Também José de Campos Amorim, do texto resumido de “Algumas medidas de combate a Evasdo Fiscal”, 2006,
pagina 49.

menciona “Acresce que, quer o modelo da OCDE, quer o dos EUA, nos preceitos dedicados aos dividendos, juros
e royalties —arts. 10°, 11°e 12° - exigem que o recetor de dividendos, juros e royalties, seja um beneficiario efetivo
— beneficial owner —e ndo um mero intermediério, e que esse beneficiério resida no Estado contratante recetor dos
dividendos, juros e royalties.”
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2.4.3 O objetivo da lei
A presente Lei estabelece medidas de combate ao branqueamento de capitais e ao financiamento
do terrorismo®, definindo o termo beneficiario efetivo como “a pessoa ou pessoas singulares
que, em ultima instancia, detém a propriedade ou o controlo do cliente e ou a pessoa ou pessoas
singulares por conta de quem é realizada uma operacéo ou atividade®®”; aferindo a qualidade de
beneficiario efetivo®; prestando informagGes sobre beneficiarios efetivos as entidades

obrigadas®; e expondo critérios de reconhecimento dos mesmos®2:

1 - “Consideram-se beneficiarios efetivos das entidades societarias, (quando nao
sejam sociedades com a¢des admitidas a negociacdo em mercado regulamentado
sujeitas a requisitos de divulgacédo de informagdes consentaneos com o direito da
Unido Europeia ou sujeitas a normas internacionais equivalentes que garantam
suficiente transparéncia das informacoes relativas a propriedade): a) A pessoa ou
pessoas singulares que, em ultima instancia, detém a propriedade ou o controlo,
direto ou indireto, de uma percentagem suficiente de a¢fes ou dos direitos de
voto ou de participacdo no capital de uma pessoa coletiva; b) A pessoa ou
pessoas singulares que exercem controlo por outros meios sobre essa pessoa
coletiva; ¢) A pessoa ou pessoas singulares que detém a direcdo de topo, se,
depois de esgotados todos 0s meios possiveis e na condicdo de ndo haver motivos
de suspeita:

(i) ndo tiver sido identificada nenhuma pessoa nos termos das alineas anteriores; ou

(i) subsistirem duvidas de que a pessoa ou pessoas identificadas sejam 0s
beneficiarios efetivos.
2 - Para efeitos de afericdo da qualidade de beneficiario efetivo, quando o cliente

for uma entidade societaria, as entidades obrigadas consideram que: a) Constitui

8 Regulamento (UE) 2015/849 de 20 de maio de 2015, relativo as informacdes que acompanham as transferéncias
de fundos que podem resultar em sérios riscos éticos e morais para o setor financeiro e deixando o mercado interno
da Unido e o desenvolvimento internacional em posicBes débeis. Regulamento diretamente ligado ao
branqueamento de capitais e financiamento de terrorismo. Para uma consulta mais detalhada:
https://dre.pt/web/guest/pesquisa/-/search/108021178/details/normal?l=1. Acedido em 11 de agosto de 2019.

8 Ndao dispensa a consulta ao Artigo 30° Critérios dos n°1, 2, 3 e 4 da presente Lei.

% Artigo 31°.

1 Artigo 33°.
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um indicio de propriedade diretaa detencdo, por uma pessoa singular, de
participagdes representativas de mais de 25 % do capital social do cliente; b)
Constitui um indicio de propriedade indiretaa detencdo de participacGes
representativas de mais de 25 % do capital social do cliente por: (i) uma entidade
societéria que esteja sob o controlo de uma ou Vérias pessoas singulares; ou (ii)
varias entidades societarias que estejam sob o controlo da mesma pessoa ou das

mesmas pessoas singulares.

3 - consideram-se beneficiarios efetivos dos fundos fiduciarios (trusts): a) O
fundador (settlor); b) O administrador ou administradores fiduciarios (trustees)
de fundos fiduciarios; ¢) O curador, se aplicavel; d) Os beneficiarios ou, se 0s
mesmos nado tiverem sido ainda determinados, a categoria de pessoas em cujo
interesse principal o fundo fiduciario (trust) foi constituido ou exerce a sua
atividade; e) Qualquer outra pessoa singular que detenha o controlo final do
fundo fiduciario (trust) atraves de participacdo direta ou indireta ou através de
outros meios.

4 - No caso das pessoas coletivas de natureza nao societaria (como as fundacgoes)
e dos centros de interesses coletivos sem personalidade juridica de natureza
anadloga a fundos fiduciarios (trusts), consideram-se beneficiarios efetivos, A
pessoa ou pessoas singulares com posicdes equivalentes®® ou similares as

mencionadas para os fundos fiduciarios (trusts).

%3 Citando Dissertagdo de Mestrado da mestranda Rita Jodo Costa “Da compatibilidade das regras de limitagdo de
beneficios com o Direito da Unido Europeia - Em busca do equilibrio entre o ideal e o justo”, da Universidade de
Lisboa, Faculdade de Direito, 2018, pagina 22: “O novo Modelo de Convencdo dos Estados Unidos (2016) prevé
trés alternativas para os beneficiarios equivalentes. Elucidam-nos as autoras RITA JULIEN, PETRA KOCH &
RITA SZUDOCZKY que, na primeira alternativa, para ser considerado um beneficiario equivalente exige-se a
existéncia de um tratado entre o Estado de residéncia do beneficiario e o Estado da Fonte; que se trate de uma
pessoa qualificada; que sejam comparados os beneficios que se estdo a requerer e os beneficios a disposi¢do do
Beneficiario no seu Estado; no caso de entidades fiscalmente transparentes, que se teste se o Estado da Fonte trata
o beneficidrio enquanto entidade fiscalmente transparente. Na segunda alternativa, estar-se-4 perante um
beneficiario equivalente se este for residente num dos Estados Contratantes, desde que se trate de uma pessoa
qualificada (i.e., individuo, Estado Contratante ou extensdo do mesmo; organizagdo ndo lucrativa qualificada;
fundo de pensdes qualificado; entidade de capital aberto) e que, tratando-se do pagamento de dividendos e juros
feitos por um dos membros do seu grupo empresarial, se sujeite ao “Headquarters Company Test” e sejam testados
os beneficios em causa. A terceira alternativa prevé que se trate como beneficiario equivalente o beneficiario que
se trate de uma pessoa qualificada (i.e., individuo, Estado Contratante ou extensdo do mesmo; organiza¢do néo
lucrativa qualificada; fundo de pensdes qualificado; entidade de capital aberto) e que, além disso, a sua participacéo
deve ser 25% ou menos dos poderes agregados de voto e valor das a¢des no Estado da Fonte. Vide, a propdsito da
definicdo de Beneficiario Equivalente, Rita Julien, Petra Koch & Rita Szudoczky, “What has changed in the
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2.4.4 Regime Juridico do Registo Central do Beneficiario Efetivo (Regime Juridico
do RCBE)*
O Registo Central de Beneficiario Efetivo (de carater obrigatério para todas as entidades
constituidas em Portugal ou que estejam em vias de o ser) é feito anualmente, e tem como
objetivo a validagédo da pessoa ou pessoas singulares que detém propriedade ou controlo efetivo
das entidades em causa®: “A comprovacdo dos documentos referidos no niimero anterior é
efetuada mediante o recurso a plataformas de interoperabilidade entre sistemas de informagéo
emitidos por servicos publicos ou através de qualquer dos meios de comprovagao previstos no

n04”

Artigo 4° Registo do beneficiario efetivo n°1: “As sociedades comerciais devem manter um
registo atualizado dos elementos de identificacdo: a) Dos sdcios, com discriminacdo das
respetivas participacdes sociais; b) Das pessoas singulares que detém, ainda que de forma
indireta ou atraveés de terceiro, a propriedade das participacbes sociais; e ¢) De quem, por

qualquer forma, detenha o respetivo controlo efetivo.”.

Entidades abrangidas por esta nova obrigacéo declarativa:® (i) as sociedades comerciais
(sociedades por quotas, sociedades anonimas); (ii) as associa¢des, cooperativas, fundacdes,
sociedades civis, bem como quaisquer outros entes coletivos personalizados, sujeitos ao direito
portugués ou ao direito estrangeiro, que exercam atividade ou pratiquem ato ou negocio juridico
em territorio nacional que determine a obtencdo de um numero de identificacdo fiscal em
Portugal; (iii) as representacdes de pessoas coletivas internacionais ou de direito estrangeiro que
exercam atividade em Portugal; (iv) outras entidades que, prosseguindo objetivos proprios e
atividades diferenciadas das dos seus associados, ndo sejam dotadas de personalidade juridica;

(v) os instrumentos de gestdo fiduciaria registados na Zona Franca da Madeira; (vi) as sucursais

Limitation on Benefits Clause of the 2016 US Model?: Technical Modifications, Policy Considerations and
Comparisions with Base Erosion and Profit Shifting Action 6”, INTERTAX, Volume 45, Issue I, (2017), (paginas
12-37), (péagina 29 e seguintes).”

% https://dre.pt/home/-/dre/116130016/details/maximized, aprovado pelaLei n.° 89/2017, de 21 de agosto,
regulamentado pela Portaria n.° 233/2018, de 21 de agosto.

% A mesma mengéo é feita no artigo 24° n°6 da Lei 83/2017 de 18 de agosto.

% Ndo dispensa a consulta: https://www.occ.pt/fotos/editor2/rche 310out2018.pdf. Acedido em 8 de setembro de
2019.
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financeiras exteriores registadas na Zona Franca da Madeira: (vii) os fundos fiduciarios e 0s
outros centros de interesses coletivos sem personalidade juridica com uma estrutura ou funcdes

similares.

2.4.5 Intervencéo do Estado para o funcionamento eficiente dos mercados e o
principio da neutralidade fiscal
O Estado numa sociedade, deve ser capaz de®’: promovendo neutralidade fiscal, assegurando o
“funcionamento eficiente dos mercados, de modo a garantir a equilibrada concorréncia entre as
empresas, a contrariar as formas de organiza¢do monopolistas e a reprimir os abusos de posi¢édo

dominante e outras praticas lesivas do interesse geral”.

O principio da neutralidade fiscal esta presente nos mais distintos assuntos, por exemplo no
ambito do IVA, embora, nesses mais diversos assuntos, possamos constatar a sua auséncia para
obtencdo de uma poupanca fiscal, 0 que desencadeara um impacto fiscal quanto ao resultado e

quanto ao cash flow.

7 Presente no artigo 81° (mais especificamente na alinea f) da Constituicdo da Republica Portuguesa.
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3.1 Dupla Tributacéo
N&o obstante um pequeno recordar do j& exposto anteriormente, & dupla tributacdo esta
subjacente a existéncia de uma conexao (entre mais que um Estado): de residéncia ou da fonte
de obtencao do rendimento. Em casos préaticos, se a sociedade X tiver estabelecimento no Estado
A e obtiver rendimentos no Estado B: o Estado A tem a aptidao de tributar porque é nele que
habita o beneficiario do rendimento e o Estado B também dispde dessa faculdade visto ser nele

produzido o rendimento.

De maneira a limitar constrangimentos, € passivel que sejam orientadas solugdes que: (i)
passem pela atribuicdo da competéncia em tributar apenas a um Estado — qualquer Estado,
desde que tenha ligacdo com o rendimento ou com o sujeito/contribuinte, tem o direito de
proceder a tributacéo que Ihe for devida a luz da legislacdo bem como néo se legitima negacoes
ao outro Estado, ou seja, os interesses de um Estado ndo se podem sobrepor ao do outro Estado,
dada a “equidade interestadual”®®; ou entdo que (ii) a matéria coletavel seja repartida entre

os dois Estados® — desencadeando dificuldade nessa reparticio quanto ao critério a seguir.

Nas sociedades atuais, fatores como a globalizacdo ou a diversidade de sistemas fiscais
existentes nos Estados, conduzem a problemas de ordem fiscal tributéria (objeto do presente
estudo) que condicionam os Estados, as relacdes transfronteiricas e os proprios sujeitos da
relacdo. Varias sdo as consequéncias que estdo na ordem da dupla tributacdio — como o
investimento, principios de equidade e de neutralidade, e a propensdo para a fraude e evaséao

fiscal.

3.1.1 Convencdes para evitar/eliminar a dupla tributacdo internacional (CDT)
A de adocdo de medidas para evitar e combater a dupla tributacéo surgiu com a necessidade de
evitar que as personalidades juridicas investidoras num dado Estado tivessem 0s seus

rendimentos tributados duas vezes (por Estados diferentes: o seu, de residéncia, e o Estado onde

%8 Manuel Pires, “Da dupla tributacéo juridica internacional sobre o rendimento”, Centro de Estudos Fiscais, 1984,
pagina 81.
9 Entitlement rule: fungdes de reparticdo de competéncias tributarias.
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0 investimento foi feito). SituacOes destas aconteciam e despromoviam o investimento,

impedindo que receitas fossem cativadas para os Estados.

A revisdo a literatura (encontrada) € dubia, mas aponta para que as convencgdes se tenham
desenvolvido entre os Estados Unidos da América com o Reino Unido, com a Suica e com o
Luxemburgo, por volta dos anos cinquenta e sessenta do século XX. Relativamente as
dificuldades e entraves que foram sido encontrados, estiveram a disposicao de sugestfes e (com
cada convencdo estabelecida) pontos de melhoria, consubstanciados em: baixas nas taxas de
tributacdo (pelos Estados); e isencgdo nas tributagdes de dividendos de uma sociedade a ‘sua’

holding.

Pela visdo, entdo a data, dos Estados Unidos, estes ‘arranjos’ poderiam despoletar situagdes de
treaty shopping e dai terem eles mesmo criado a sua propria convencdo — o “U.S. Model”,
publicado em setenta e seis - tendo como base 0 MC-OCDE.

E importante preservar que até entfo (até a criacdo do U.S. Model pelos EUA), sempre houve
cooperacdo e envolvéncia com a OCDE para que o tratamento fiscal tributério e as disposicdes
contidas nos tratados fossem 0s mais transparentes e equitativos, possivel. Contudo, com o
exposto no paragrafo anterior, parece ter havido algumas discrepancias de entendimentos quanto
ao que se vé (pela visdo da OCDE e dos EUA) como prioridades de tratamento que evitem
situacOes de evasao e fraude e que os americanos apontam como uma falha (tendo por base para
a firmacdo o Technical Explanation do U.S. Model) “United States holds strongly to the view
that tax treaties should include provisions that specifically prevent misuse of treaties by residents

of third countries%,

Cumpre deixar aqui uma pequena ressalva: tal como o Estado americano se fez valer da
existéncia do MC-OCDE, usando disposi¢des que achava propicias a inclusdo e adaptacdo no
seu U.S. Model, também a OCDE, explorou o Modelo americano. Ambos, e a atualidade,
incluem o Principal Purpose Test (PPT) que se destina a determinar a motivacdo da

pessoa/entidade para a escolha do Estado (estrangeiro) em questéo.

Como verificado anteriormente, quando ambos os Estados (da residéncia e da fonte) se declaram

aptos para tributar o mesmo rendimento, surge um conflito de competéncias tributarias que torna

100 Technical Explanation do U.S. Model, 1996, paragrafo 1 dos comentarios ao artigo 22°.
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necessario recorrer a regras de desempate (tie-break rules) previstas nas CDT. Trata-se de regras
que impdem critérios suplementares para a determinacdo do Estado da residéncia do
contribuinte. Nos termos de disposto no MC-OCDE!®, o primeiro critério de desempate ¢ a
determinacdo da localizacdo de habitacdo permanente do contribuinte (este critério permite
identificar onde o contribuinte em questdo tem a sua habitacdo permanente e se passa algum
periodo de tempo no outro Estado contraente, adquirindo entdo o estatuto de residente); pode
ser alegada habitagdo permanente nos dois Estados, sera “essencial a continuidade da habitagéo
(...) de forma permanente e niio ocasional'%; de acordo com o artigo 3° se o contribuinte residir
nos dois Estados, validar-se-a4 o Estado no qual se verificar direcdo efetival®®; ndo havendo
‘capacidade’ de determinar com rigor 0 Estado de residéncia, aplicar-se-a o critério do centro
de interesses vitais do contribuinte: avalia com qual dos Estados o sujeito tem uma relagdo
pessoal e econdmica mais proxima, mostrando-se relevante relacbes familiares, sociais e
economicas; caso o centro de interesses vistais também néo seja passivel de determinacdo ou
ndo houver uma habitacdo permanente em nenhum dos Estados, deve ser tida como verdade o
Estado onde o contribuinte se encontre, habitualmente; caso haja uma habitual permanéncia em
ambos os Estados, entdo optar-se-a pela nacionalidade; verificando-se dupla nacionalidade, ou
nacionalidade de nenhum dos Estados em causa, “as autoridades competentes dos Estados

Contratantes resolverdao o caso em comum acordo”.

Com o paragrafo anterior disposto, é congruente dizer que, apesar destas tie-break rules estarem
previstas nas CDT, a aplicabilidade das mesmas apenas € possivel pela classificacdo e
determinacdo facultada pelas normas domésticas de cada Estado na deliberacdo das mesmas

(respeitante a habitacdo permanente, a nacionalidade, bem como a direcéo efetiva).

O conteudo dos tratados contém normas interpretativas, de reconhecimento de poder tributario
e normas sobre a escolha do método a utilizar para eliminacdo da dupla tributacdo, de modo a

resolver esta questdo, atribuindo o poder efetivo de tributacdo apenas a uma jurisdicdo, ou

101 MC-OCDE artigo 4° n°2,

192 OCDE, Modelo de Convengéo Fiscal sobre o Rendimento e o Patriménio, Centro de Estudos Fiscais, julho
2008, pagina 119.

103 De acordo com 0 MC-OCDE, artigo 4° paragrafo 24 dos comentarios, conceitua-se diregdo efetiva o “local onde
sdo tomadas, na sua substancia, as decisdes chave tanto a nivel de gestdo como a nivel comercial, necessérias a
condugio das atividades da entidade, (...). Uma entidade pode ter mais de um local de diregdo, mas s6 pode ter um
local de direcdo efetiva”.
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atribuindo poder tributério partilhado (embora com a obrigacéo inerente de eliminacdo da dupla

tributacdo por um dos Estados, normalmente o da residéncia).

Mais refere Rita Calgada Pires que os tratados “contém ainda normas sobre a ndo discriminacéo,
normas para a resolucdo de litigios no &mbito do tratado (...), normas de combate a evasao fiscal

através de mecanismos de troca de informagdes (...) e de assisténcia a cobrangal®.

Os formulérios modelos 21-RFI, 22-RFI, 23-RFI e 24-RFI, sdo destinados a permitir a aplicagdo

dos beneficios previstos nas CDTSs celebradas por Portugal.

Modelos 21 RFI: pedido de dispensa total ou parcial: devera ser preenchido, quando efetuado
ao abrigo da convengéo para evitar a dupla tributacao.

Modelos 22, 23 e 24 RFI: pedido de reembolso do imposto retido indevidamente: nas
situacGes em que possa ter sido retido indevidamente imposto em Portugal, por apresentacédo
fora de tempo do RFI, ou por erro de calculo no valor retido (podem, de acordo com a alinea 7
do artigo 90.°-A do CIRC), as entidades beneficiarias dos rendimentos solicitar o reembolso
total ou parcial desse imposto, utilizando os seguintes modelos: modelo 22-RFI para pedido de
reembolso do imposto portugués sobre dividendos de acbes e juros de valores mobiliarios;
modelo 23-RFI para pedido de reembolso do imposto portugués sobre royalties, dividendos e
juros (exceto dividendos de aces e juros de valores mobiliarios representativos de divida); e o
modelo 24-RFI para pedido de reembolso do imposto portugués sobre outros rendimentos que

ndo sejam juros, dividendos e royalties.

A certificacdo de residéncia fiscal nos termos do artigo 4.° das convencdes para evitar a dupla
tributacdo internacional celebradas por Portugal, dos modelos 21-RFI, 23-RFI e 24-RFI11% e do

modelo 22-RF11% poderdo ser aceites desde que, estejam reunidas as seguintes condigdes:

a. A autoridade fiscal do Estado de residéncia do beneficiario do rendimento tenha
comunicado, em contacto direto oficial com a autoridade fiscal portuguesa, e
apenas neste caso, a impossibilidade de proceder a essa certificacdo no quadro

respetivo dos modelos em vigor;

104 Para uma informacdo mais detalhada, Rita Calcada Pires “Manual de Direito Internacional Fiscal”, Almedina
Editora, 2018, pagina 131.

105 Prevista no quadro iii dos formulérios.

108 Prevista no quadro iv do formulario.
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b. Seja emitido, pela autoridade fiscal do Estado de residéncia do beneficiario ndo

C.

residente, um modelo de certificado de residéncia fiscal que comporte, no
minimo, todos os elementos que constam dos referidos quadros de certificacdo
nos formularios em vigor, ou seja, (i) identificacdo do ndo residente; (ii)mencéao
de que este é/foi residente para efeitos fiscais nos termos do artigo 4.° da
Convengdo aplicvel, (iii) no ano ou anos em causa, (iv) estando ai sujeito a
imposto sobre o rendimento, (v) com identificacdo da entidade que certifica, (vi)
data, (vii) assinatura e (viii) selo oficial ;

A entidade beneficiaria/requerente ndo residente junte ao modelo de certificado
emitido nas condigdes atras referidas, o formulario de modelo oficial (21-RFI a
24-RFI) devida e completamente preenchido e assinado, excetuando o quadro
reservado a certificacdo da autoridade fiscal do Estado de residéncial®’,

Face ao acima referido, e dado o facto de ambos os Estados terem legitimidade para tributar,

existem dois métodos a ter em conta na tributacéo: (i) o0 método da isen¢do — apenas o Estado

da fonte tem o poder de tributar, podendo ter uma isencao total ou com progressividade; e (ii) o

método do credito ou da imputacéo — qualquer um dos Estados podem tributar (embora seja

usual que seja o Estado de residéncia) e ao seu imposto é deduzido o imposto pago /pagavel no

outro Estado, mediante a deducio feita no Estado'®, estard sujeito ao reembolso de imposto

sempre que a tributacdo do estrangeiro seja superior a do Estado da residéncia (que pode ser: a

totalidade do imposto pago no estrangeiro ou a deducéo dessa tributacdo do estrangeiro até ao

montante permitido no Estado de residéncia — matéria coletavel proveniente do estrangeiro).

Detalhando os métodos:

(i)

0 método da isencéo:

Consiste em dispensar ao pagamento de imposto no pais da residéncia, dos

rendimentos obtidos noutro Estado. Para tal existem duas modalidades: ou o

rendimento ndo é tido em consideracgdo - isencao integral - ou o rendimento, mesmo

ndo sendo tributado, é tido em consideracdo para o efeito de determinar a taxa

107http://info.portaldasfinancas.gov.pt/pt/informacao_fiscal/legislacao/diplomas _legislativos/Documents/Despach

0_22600-2009.pdf Despacho n° 22600/2009, de 14/10 — Série 11, n°199

108 artigo 23°, alinea b) do MC-OCDE.
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progressiva adequavel ao rendimento global - isengdo com progressividade!® - este,
conjugado com a imputacéo de dividendos, juros e de royalties'®. “Prevé-se que 0
Estado da residéncia dispensard de imposto, os rendimentos que possam ser
tributados no outro Estado contratante (Estado da fonte)”!.

Este método da isen¢do com progressividade apresenta as perspetivas extrafiscais
que se dirige a paises em desenvolvimento — pois promove 0 investimento no
estrangeiro e garante neutralidade fiscal na importagéo de capitais.

(ii) 0 método do crédito ou da imputacéo:

Este método apresenta duas variantes: a) a Imputacdo integral, através da qual se subtrai ao
imposto a pagar no pais de residéncia, o valor do imposto pago, na integra, no Estado
estrangeiro; b) a Imputacdo ordinaria ou normal, atraves da qual se subtrai ao imposto a pagar
no pais de residéncia, 0 menor dos seguintes custos: 1. por¢do do imposto do pais de residéncia
correspondente aos rendimentos de origem estrangeira; 2. imposto estrangeiro incidente sobre

os rendimentos obtidos nesse Estado estrangeiro, integrados no rendimento global.

Este método visa uma perspetiva inteiramente fiscal e evidencia-se por: assegurar a neutralidade
fiscal na exportacdo de capitais, diminuir o custo fiscal sustentado pelo Estado da residéncia,

garantir o principio da igualdade entre contribuintes e pelo principio da capacidade contributiva.
Crédito de imposto por dupla tributacio econémica internacional*?:

As pessoas coletivas residentes em territorio nacional, no sentido de evitar ou atenuar uma
eventual dupla tributacdo de rendimentos poderdo beneficiar do mecanismo de crédito de
imposto por dupla tributacdo, que para além do crédito de imposto por dupla tributacdo juridica
internacional (artigo 91.° do CIRC), surgiu o crédito de imposto por dupla tributacdo econémica
internacional (artigo 91.°-A) que, por via da deducéo a coleta (artigo 90.°, n.° 2), atenua a carga

fiscal referente aos rendimentos tributaveis.'*®

109 artigo 23°, alinea a) do MC-OCDE

110 No caso de Portugal, contemplado no MC-OCDE, ha a permisséo para tributar os royalties também no Estado
da fonte.

111 paula Rosado Pereira, Principios do direito fiscal internacional, pagina 238

112 Artigo 91.° do CIRC.

113 https://www. pwe.pt/pt/pweinforfisco/codigos/circ/dl-442b-88.html#art91. Acedido em 17 de outubro de 2019.
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3.2Prevenir ou eliminar o abuso das Convencdes através de
determinados parametros

3.2.1 Clausula Geral Anti Abuso Portuguesa (CGAA)
A Clausula Geral Anti Abuso (CGAA) € norma juridica — menciona Saldanha Sanches que “a
lei recorreu, neste contexto, a um conceito normativo porque procura distinguir entre 0s
negocios juridicos que correspondem ao caminho normal das praticas negociais, 0s negocios
que estejam voltados para a obteng¢do de uma certa vantagem economica(...)” - que
complementa outros aspetos legais, ampliando o seu campo de incidéncia — A CGAA
‘doméstica’ ndo cria incidéncia tributaria por si s6, necessitando pois de ser conjugada com
outras normas criadoras de incidéncia tributaria. Esta clusulas tém sempre elencadas a si, um
elemento sancionatério'*, dado que sdo previstas pelo legislador como sendo uma agao tomada

para anular posicoes avessas a lei.
A CGAA portuguesa aplica-se sempre que estejam reunidos 0s seguintes requisitos:

a) Se esteja perante situa¢des juridicas direcionadas a (i) “reducdo, eliminacdo ou
diferimento temporal de impostos que ndo seriam devidos em resultados de fatos,
atos ou negocios juridicos de idéntico fim econdémico”; ou (ii) a obtencdo de
vantagens fiscais que nao seriam atingidas sem utilizacdo de “meios artificiosos ou
fraudulentos™; e

b) Essa intencdo de “obtencdo vantagens fiscais” seja executada (i) por “meios

artificiosos ou fraudulentos”; e (ii) “com abuso das formas juridicas”.

N&o obstante, e dada a pertinéncia do tema, denota relevante importancia mencionar o artigo
11° n°3, da Lei Geral Tributaria e a sua relagio com a exigéncia de “fair warning "***. O critério
interpretativo que acompanha o principio do “fair warning ”, designa que “Persistindo a ddvida

sobre o sentido das normas de incidéncia a aplicar, deve atender-se a substancia econémica

114 Debatendo quanto a norma CFC (Control Foreign Company) presente na legislagdo portuguesa (artigo 66° do
CIRC), podemos ser tido em considera¢do como elemento sancionatério, a imputagdo em sede de IRC, aos sujeitos
residentes em territério portugués dos lucros ou rendimentos obtidos por entidades ndo residentes em que pelo
menos 25% das partes de capital seja detido por aqueles sujeitos passivos de IRC.

115 Anténio Fernandes de Oliveira, A legitimidade do Planeamento Fiscal, As clausulas gerais anti abuso e os
conflitos de interesse, Coimbra Editora, 2009, Pagina 134. “Havendo duas ou mais solug@es interpretativas
razoaveis (“casos dificeis ), deve aplicar-Se aquela que menos onere o infrator ou o contribuinte. (...)”
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dos fatos tributarios”!!®, ou seja, a regra de incidéncia objetiva, abrange conceitos econémicos.
Assim, nos casos em que a CGAA acolha dois ou mais recursos de tributacdo, os chamados
“casos dificeis”, se dé prevaléncia aquele que constituird menor privagdo dos seus bens ao
potencial contribuinte. Claro esta que se, o facto tributario em causa ndo tiver substancia
econdmica, a incidéncia vista ndo sera aplicavel, devendo, contudo, ser resolvida de segundo o

mesmo pensamento, ainda agora mencionado.

Além das clausulas anti abuso ‘domésticas’, criadas e adotadas por cada Estado, estdo ainda
contempladas, outras, cuja abrangéncia se encontra contida nas Convencoes bilaterais entre

Estados, como se segue:

(i) Clausula do beneficiario efetivo — prevé que os beneficios concedidos pelo
tratado estabelecido entre os Estados apenas sejam entregues ao beneficiario
efetivo verdadeiro, evitando estruturas intermediarias e eliminando
manipulagdes dos beneficios contidos nos tratados.

(i) Critério do subject to tax — consideracéo da tributacéo do sujeito no outro Estado;

(iif)Clausulas LOB (limitation of benefits) — sdo utilizadas para que o beneficiario do
tratado seja uma pessoa com real ligacdo aos Estados contratantes;

(iv)Aplicacdo da doutrina do abuso de direito

(v) Clausulas de tributacdo de rendimentos aplicadas a casos mais especifico de
desconsideracdo da personalidade (disregard doctrine)*’;

(vi)Normas anti-hibridas.

3.2.2 Condutas do Treaty Shopping
As condutas de treaty shopping enquadram-se no leque de comportamentos de planeamento
fiscal abusivo. Sem prejuizo do exposto, tendo em consideracdo que as CDT*® apenas se
aplicam a residentes de Estados Contratantes, um sujeito passivo pode manipular o elemento de

conexdo de forma a beneficiar do regime instituido pela convencdo em causa, efeito este

116 | ei Geral Tributaria, n® 3 do artigo 11°.

117 Acontece, por exemplo: caso a sociedade A residente no Reino Unido detenha mais de 25% da participagio da
sociedade B na Irlanda, e esta (sociedade B) se encontre num pais de baixa tributagdo, desconsidera-se a
personalidade juridica da empresa na Irlanda e imputa-se o lucro ao Reino Unido.

118 As CDT tém como finalidade impedir a evaséo e a fraude fiscal, nomeadamente na vertente do treaty shopping.
MC-OCDE, comentarios, artigo 1°, paragrafo 7.
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designado de treaty shopping. Tendo como fundamento principal que as praticas de
globalizacdo, a expansdo comercial e, por conseguinte, uma maior transferéncia de capitais,

proporcionaram praticas evasivas e o seu desenvolvimento.

Para a OCDE, teremos uma situacao de treaty shopping quando se verificarem circunstancias
de cariz objetivo (através de criacBes juridicas artificiais) e de cariz subjetivo (em que a
finalidade é de obter beneficios internos e das convencdes). O U.S. Treasury, por sua vez, define
treaty shopping como sendo “the use, by residents of third states, of legal entities established in
a Contracting State with a principal purpose to obtain benefits of a tax treaty between the United

States and the other Contracting State”.

O conceito de treaty shopping pressupde o abuso dos tratados, que podem tomar diferentes
contextos, como por exemplo: o uso impréprio de tratados, ultrapassando limitagdes ou
especificagdes previstas nos mesmos; ou mesmo a utilizagdo das disposicOes previstas nos

tratados mas de forma artificiosa gerando situacdes de dupla néo tributacéo.

Nestes esquemas de treaty shopping'®, sdo utilizados, frequentemente, o(s) seguinte(s)

mecanismo(s):

e Sociedades condutoras/conduit companies: (i) sociedades constituidas com o fim de
gerar a conexdo com um espaco fiscal para se beneficiar de tratado mais vantajoso; (ii)

pretendem reduzir a tributacdo na fonte;
Estas podem ser:

o Diretas, caso a sociedade tenha Unica e exclusivamente objetivo de beneficiar de
um tratado bilateral, mas cujo titular é residente de um Estado que nédo é parte da
convencao;

o Trampolim/stepping stone, introduzindo no esquema outra entidade com o
intuito de diminuir a matéria coletavel da sociedade condutora;

e As sociedades base/base companies: (i) servem para evitar a tributacdo no Estado de
residéncia e estabelecidas em espacos fiscais de baixa tributacdo. (ii) Estas sociedades

ndo tém intencdo de utilizar um tratado mais favoravel, mas sim uma legislacéo nacional

119 Para informacdo mais alargada to tema, consultar Rita Calcada Pires, Manual de Direito Fiscal Internacional,
Almedina, 2018, pagina 161 e 162.
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mais favoravel; (iii) privilegiam a reducdo da tributacdo na residéncia; (iv) permitem a
transferéncia de lucros através da constituicdo de uma sociedade que, localizada num
territério onde haja baixa tributacdo, aufere os rendimentos, que no territério (que

fiscalmente a luz da lei, Ine competiria) seriam menos favoraveis.

3.2.3 Clausulas de Limitag&o dos Beneficios (Limitation-on-Benefits - LOB)?°
Desde o inicio dos anos cinquenta, tém surgido restricdes aos beneficios presentes nos tratados
exercidos entre Estados!?!, com principal destaque para os Estados Unidos, onde comegaram a

ser introduzidos!?2.

Existe o entendimento que, apos a segunda guerra mundial, os Estados (foco nos Ocidentais)
iniciaram um periodo de recuperacdo e de expansdo comercial dando primazia a insercao de
sistemas de tributacdo na fonte quanto a certos rendimentos obtidos, o que desencadeou praticas
de treaty shopping (como é o caso americano do Aiken Industries Inc. — ver mais a frente nos
esquemas). Com efeito, os investidores estrangeiros passavam a estar sujeitos a dupla tributacédo
(eram tributados no Estado fonte do seu rendimento e no seu Estado de residéncia), o que

causava um efeito negativo na atracdo de investimentos estrangeiros.

E de indiscutivel importancia que, por muito que os Estados queiram proporcionar condi¢es
propicias aos investidores, também € do seu interesse ndo observarem perdas fiscais com
receitas (ou falta delas) que lhes competiriam tributar. Surgem entdo, especificamente
designadas, as LOB% — clausulas de limitagdo de beneficios, incitadas no U.S. Model Treaty
(originalmente), no artigo 16° (atualmente no artigo 22°): primeiro, foi feita referéncia a
dividendos, juros e royalties; mais tarde, foram sendo introduzidas outras modificacdes, como
0 caso de critérios para determinar a qualificacdo de uma entidade como residente no ambito

das tributac6es a serem feitas; a intencdo ou motivacdo por parte da empresa para com o Estado

120 Clausula proposta na Acéo 6 do Plano BEPS

121 André Sant’ana Marques citando: Mimi E. Gild, Tax Treaty Shopping: Changes in U.S. Approach to limitation
on benefits provisions in the developing Country Treaties, Virginia Journal of International Law, 1990, pagina 582.
122 Este tema e 0 tema exposto, algumas paginas antes, na abordagem direta as CDT, tém inteira ligacdo em
sequéncia e por consequéncia, ou seja, existe interdependéncia.

123 A autora Ana Paula Dourado, no seu livro “Li¢des de direito fiscal europeu”: tributagio direta, aponta duas
categorias para as LOB: (i) escreve que as clausulas LOB estdo inseridas nas normas anti abuso; (ii) e que tém
como aplicacdo a distribuicdo de competéncias tributarias entre os Estados Membros de uma convencao.
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em causa. Como forma de restricdo na aplicabilidade das Convengdes de Dupla Tributacao,
surgiram testes que reconhecem aptiddes nesse sentido!?*: Stock Exchange Test; Ownership and
Base Erosion Test; Principale Purpose Test (mencionam-se os testes de maior relevancia para
0 presente estudo). Assim, qualquer entidade que ndo seja aprovada aos requisitos ai
subjacentes, encontra-se a praticar treaty shopping. Contrariamente as clausulas gerais anti
abuso: as clausulas de limitacdo de beneficios ndo tém previsto nenhum elemento sancionatério
caso ndo haja esse tal preenchimento de requisitos, na medida em que o proprio nao
desagravamento tributario, por si s, pode ser encarado como uma san¢iol?; tém
obrigatoriamente ligados a si, os referidos testes; permitem a distribuicdo de competéncias

tributarias entre Estados?.

Nos testes fornecidos pelas LOB (clausulas estas, implementadas na Ac¢do 6 do BEPS), um

treaty resident apenas precisa de satisfazer um dos testes aplicaveis, a saber:

Stock Exchange Test — Considera-se como residente qualificado a sociedade que tenha
participacdes sociais cotadas em bolsa de valores e sendo as suas acgdes transacionadas na
mesma, atendendo ao seu Estado de residéncia ou direcdo efetiva. Assim, da-se como garantido
gue uma sociedade com acdes publicas (neste contexto) sejam fora de qualquer &mbito

fraudulento'?’.

Ownership test — O teste da propriedade (ownership test), determina que as entidades que
pretendam beneficiar de uma Convencéo celebrada entre dois Estados Contratantes tém de ser
constituidas maioritariamente por residentes sem motivos para recorrer a Convencdo com
intencdes elisivas, tais como: pessoas singulares, Estados Contratantes ou respetivas subdivisées

e certas entidades de capital aberto; ou por beneficiarios equivalentes.

Base Erosion Test — O teste da erosdo das bases ou “Base Erosion Test” toma acrescento quando

complementado com o “ownership test” (determina que as entidades que pretendam beneficiar

124 Apesar de estarem associadas a clausulas anti abuso, as LOB restringem o acesso as CDT, as pessoas ou
entidades que ndo satisfacam os requisitos nela previstos.

125 Restringindo assim o acesso as CDT, as entidades ou pessoas que ndo satisfacam o0s requisitos,
independentemente de estas ocorrerem ou ndao, em praticas abusivas.

126 Entendimento jurisprudencial do Tribunal de Justica da Unido Europeia, ou seja, 0 TJIUE entende que esta
distribuicdo de competéncias ndo coloca em causa a compatibilidade entre uma clausula de limitacéo de beneficios
e o Direito da Unido Europeia: pode ver-se essa situacdo, ao detalhe, por exemplo no caso ACT.

1270CDE, Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances, 35, ponto 11.
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de uma Convencdo celebrada entre dois Estados Contratantes tenham em maioria pessoas
residentes, de modo a demonstrar que nao existe vontade de recorrer & convengao com intencao
elisiva, descartando-se a possibilidade de treaty shopping), pressupondo de que a conex&o entre
uma empresa e um Estado ndo é apenas a residéncia dos proprietéarios da sociedade em questdo
mas também o facto de esse mesmo Estado poder ou ndo tributar o rendimento em causa. Nao
obstante indicar que além destes critérios importa ainda conhecer os beneficiarios (caso sejam

“tainted payees'?®” a nao podera beneficiar da convencio).

Principale Purpose Test — O principal purpose test'?® insere-se no dmbito da clausula de
limitacdo de beneficios. determina que caso o principal objetivo do negdcio seja o de obter
beneficios entdo, nenhum beneficio ser-lhe-a concedido.

3.2.4 O Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) e as LOB
Na medida em que permite o acesso a determinados beneficios fiscais previstas por existéncia
de uma convencdo, para os TJUE, as clausulas LOB igualam-se a entitlement rules, o que levara
“os Estados a incluir tais clausulas nas suas CDT, pois saberdo que, a luz do entendimento

perfilhado pelo TJUE, estas ndo serdo censuradas por este 6rgao jurisdicional**°”,

Nesta analise da compatibilidade de regras de limitacdo de beneficios com o Direito da Unido
Europeia, é de importante exposicdo os casos ACT Group Litigation®!: aqui, a regra de
limitacdo de beneficios, ao invés de incidir sobre a nacionalidade, incide sobre a residéncia.
Temos, assim, uma regra de limitacao de beneficios que o Tribunal de Justica da Unido Europeia
aprova no caso ACT, baseando a sua decisdo no facto de os tratados serem negociados

bilateralmente, assentes numa base de reciprocidade. Gera-se assim, uma aceitacdo das LOB,

128Tainted payees: Os beneficiarios contaminados sdo os que ndo sdo residentes em qualquer dos Estados
Contratantes; residentes de um dos Estados Contratantes mas que, contudo, ndo se enquadram nas categorias de
pessoas qualificadas; empresas que se consideram relacionadas com a empresa que pretende beneficiar da
convencao e que beneficiem de um regime especial de tributacdo relativamente ao pagamento; empresas que se
consideram relacionadas com a empresa que pretende beneficiar de dedugdes, quando em causa esteja 0 pagamento
de juros.

125 Equivalente ao paragrafo 9 do artigo 29 da Convencédo Fiscal Modelo da OCDE de 2017. Para uma consulta
mais pormenorizada: https://www.oecd.org/tax/beps/beps-actions/action6/. Acedido em 24 de julho de 2019.

130 Cjtando André Sant’ana Marques “Os mecanismos de combate ao treaty shopping — as clausulas de limitagdo
de beneficios”, AAFDL Editora, 2017, pagina 170.

131 C-374/04, Test Claimants in Class 1V of the ACT Group Litigation, de 12 de dezembro de 2006.
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em que o TJUE interligou temas de reducdo ou prevencao de situacGes abusivas com os temas
de reparticdo das competéncias tributérias, abordando a erosdo fiscal como decorrente das
divergéncias resultantes de taxas de impostos entre os dois Estados.
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1.V CAPITULO - Esquemas de Treaty Shopping e Evaséo Fiscal
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4.1 Esquemas de Treaty Shopping

4.1.1 Caso Aiken Industries v. Commissioner!3?

Figura 1 - Esquema do caso Aiken Industries v. Commissionar

Initial Loan Structure After Loan was Assigned / Sold
ECL ECL 1+
(Bahamas) (Bahamas) [[TT~o
-~ "~
1 AROEN Loan from ECL
+ <A
100% (i 100% 100% 100% ~ ~ tolndustrias
Interest | | NN (2,250 at 4%)
Payments | | Interest \\ ‘\
(30% wihit) 1! Payments \ \
1! vy
Aiken ;: CCN Aiken CCN .I ]
u.s) ; tLoan (Ecuador) (us.) (Ecuador) ' :
1 I'from 1
K | ECL [
100% ;1 ©MPL - 4n0 100% Loan from 100% ,' "
"‘ .," 'zt‘i;n Industrias L]
SR to MPI K
MPI i Industrias MPI (2250at4%) | Industrias ,
u.s.) L’ (Honduras) (Us.) - + (Honduras) [,/ _
= A
Treaty Country Interest Payments ~ = — — = = - 7 Treaty Country
(0% wih/t under treaty if it worked)

Fonte: Andrew Mitchel LLC International Tax Services!3?

Aiken Industries v. Commissioner foi o primeiro caso judicialmente conhecido no @mbito do
treaty shopping em 1971 nos EUA. Carateriza 0 pagamento de juros a uma conduit company

como pagamento direto ao beneficiario efetivo.

Uma sociedade residente nos EUA (devedora) e uma companhia residente nas Bahamas
(credora) fizeram uso de uma sociedade residente nas Honduras — pois ndo existia nenhum
tratado entre EUA e Bahamas — na qualidade de intermediaria, para obter beneficios dada a
existéncia de convencao entre os EUA e as Honduras. Nesta altura, esta convencao isentava

quaisquer impostos recebidos por sociedades das Honduras, sempre que originados nos EUA.

Dado a beneficiaria dos juros ndo ser a sociedade de Honduras mas sim a sociedade de Bahamas,
assim, as autoridades fiscais alegaram que a Aiken Industries com sede nos EUA deveria ter
aplicado a retencdo na fonte de 30%. A aplicacdo dos beneficios foi recusada pelo Tribunal
Fiscal dos EUA, indicando que a sociedade das Honduras representava uma mera conduit
company que canalizava 0s juros para a companhia das Bahamas, ndo ficando com qualquer

margem de lucro por intermediacdo ou por servigos prestados.

132 TC 56 925 (1971).
133 https://www.andrewmitchel.com/charts/aiken.pdf. Acedido em 24 de julho de 2019.

46


https://www.andrewmitchel.com/charts/aiken.pdf

4.1.2 Caso Royal Bank of Scotland®**

Figura 2 - Esquema do caso Royal Bank of Scotland

EUA

‘ Detém subsidiaria: ‘

Marrell Dow INC

Reembolso pelo pagamento de dividendos e direito ao
crédito de imposto

Reino Unido

Royal Bank of Scotland

Franca

Marion Merrel Dow
SA

Os dividendos que este recebeu foram
tributados a 25%, pagando juros de
empréstimo a empresa nos EUA

Por for¢a da CDT, o Royal Bank pediu
restituicdo do imposto.

Bank of Scotland

Cedeu agoes preferenciais pertencentes a subsidiaria
francesa através de um contrato de usufruto ao Royal

Fonte: Elaborag&o propria.

134 Proc. n.° C-488/07.
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Em 1992 a Merrew Dow Inc, (empresa farmacéutica, nos EUA) detém a subsidiaria Marion
Merrel Dow SA (Franga) e cedeu acGes preferenciais pertencentes a subsidiaria francesa através
de um contrato de usufruto, ao Royal Bank of Scotland (residente no Reino Unido)**®. Os
dividendos que o Royal Bank of Scotland recebeu, foram tributados a 25%, pagando juros do

empréstimo & empresa americana.

Tendo em conta a CDT estabelecida entre Franca e Reino Unido, ao abrigo do artigo 9°, estava
previsto o reembolso, aos residentes do Reino Unido, um montante equivalente ao avoir
fiscal'*®. O mesmo néo estava previsto na CDT Franca e EUA: a CDT Reino Unido-Franca
prevé a condicdo de beneficiario efetivo pelo pagamento dos dividendos e também o direito ao
crédito fiscal sobre os dividendos; a CDT Franca-EUA também prevé o beneficiario efetivo,

mas nao o crédito fiscal.

Por forca da CDT, o Royal Bank of Scotland pediu restituicdo do imposto, alegando que a

tributacdo de dividendos teria lugar a um méaximo de 15%.

Com este esquema, estaria a empresa americana a receber dividendos e também o Banco do

Reino Unido.

O usufruto das acdes foi considerado, pelas autoridades tributarias francesas, um empréstimo
disfarcado entre o Royal Bank of Scotland em favor da Merrew Dow Inc (sendo este Gltimo o
beneficiario efetivo), o que se mostrava incompativel com o proposito da CDT Franca-Reino
Unido. Foi entdo claro para o Conseil d'Etat'®’, identificar que o esquema em questdo tinha

apenas como ambicdo usufruiu dos beneficios da convencao.

135 Importante informar que havia existéncia de CDT entre Franca e Reino Unido, e Franca e EUA.
136 Mecanismo de crédito tributario (crédito de imposto).
137 Orgéo do governo francés que atua como consultor juridico.
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4.1.3 Esquema exemplificativo 1.
Os esquemas de treaty shopping estéo relacionados com o planeamento tributario internacional,
por isso, vado-se adaptando esquemas mediante as leis ‘domésticas’ de cada Estado bem como

com as disposic¢des contempladas nas Convencdes.

Figura 3 - Esquema exemplificativo de um caso de treaty shopping

Estado A @m)| edsenciagecor | GEmEp Estado B

- =
Empresa 1.1. ‘ Empresa 1.2. |

Empresa 2.2. Empresa 2.3.
. Societarias;
\ e  Dividendos de A s3o distribuidos a B /
Possui uma subsidiaria Estabelece uma subsidiaria
emA - emB
Estado C
Empresa 2.1.

Nao possui CDT
comAouB

Transfere todas as agdes de A para B, de maneira a
— tirar vantagem da CDT entre os Estados Ae B

Fonte: Elaboracdo propria.

Neste caso quando a empresa 1.2. (em B) receber dividendos da empresa 1.1. (em A), 0 mesmo
vai passar com a empresa 2.3. (em B). com este esquema, a empresa 2.3. consegue beneficiar
da convencdo existente (sendo-lhe tributados menos impostos); podendo até transferir esses

rendimentos para outra empresa em forma de empréstimos.
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4.1.4 Esquema exemplificativo 2.

Figura 4 - Esquema exemplificativo de um caso de treaty shopping

Estado C

Empresa X

‘ Financiou-se ao: “ ‘ Estado A \

Empresa XX passa a ser credor do
empréstimo feito no Estado A

Empresa Y
Resultam Créditos
1
pl C
Por forga da CDT, os juros oriundos de A pagos em B sdo isentos 70
de tributacin
v
Empresa (do Estado C) detém uma subsidiaria no
Estado B (XX)
v
Estado B
Empresa XX — Séin
transferidos
para:

\

Sujeito a tributacio em sua sede,
sobre os juros recebidos do exterior;

Beneficios sao transferidos para
Estado C a titulo de despesas,
pagamentos de servicos e juros,
diminuindo ou até eliminando o lucro
tributavel da empresa XX (em B)

Fonte: Elaborag&o propria.
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A empresa X, residente no Estado C, financiou-se a empresa Y residente no Estado A. Deste
financiamento resultaram créditos que foram transferidos para a empresa XX, residente no

Estado B, a qual, possui uma CDT com o Estado A e, é subsidiaria da empresa X.

Por forga da CDT entre os Estados B e A, 0s juros provenientes de A, pagos em B séo isentos
de tributacdo. A empresa XX passa a ser credora do empréstimo feito no Estado A: fica sujeita
a tributacdo em sua sede, sobre os juros recebidos do exterior, bem como os beneficios séo
transferidos para Estado C a titulo de despesas (juros devidos pela subsidiaria localizada em B),
pagamentos de servicos e juros, diminuindo ou até eliminando o lucro tributavel da empresa XX
(em B).
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4.1.5 Esquema exemplificativo 3.

Figura 5 - Esquema exemplificativo de um caso de treaty shopping

Estado A Estado B
cDT
Empresa P > Empresa M
Empresa Z

Por forca da CDT, esta implicita isencdo de ¢
dividendos das empresas em A para as

empresas em B, desde que A possua Esses rendimentos sdo
participag3o elevada no capital de B enviados para a empresa

P e isentos de tributagdao
Possui pequena participagdo na: - ]

Constitui uma subsidiaria (2)
a quem sdo transferidas as
acoes, por M

Legislagdo interna do Estado B pressup6e isengao na tributagdo
dos dividendos distribuidos por uma pessoa juridica localizada <
também no mesmo Estado (Estado B)

Fonte: Elaboracéo propria.

Os Estados A e B possuem entre si uma CDT. Por forca desta convencdo ha isencdo de
dividendos de B para A desde que A possua participacdo avultada no capital de B. No Estado A

esta localizada a empresa P e no Estado B a empresa M.

A empresa P possui uma pequena participacdo na empresa M e ainda, constituiu uma subsidiaria
(Z) a quem sdo transferidas as ac6es, por M. Esses rendimentos (transferidos a Z), sdo enviados

para a empresa P e isentos de tributacgéo.
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N&o impede mencionar que a legislacdo interna do Estado B pressupfe isencdo na tributacdo
dos dividendos distribuidos por uma pessoa juridica localizada também no mesmo Estado
(Estado B), ou seja, isencédo para a empresa Z.
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4.2 Esquemas Reais de evasao fiscal

4.2.1 Caso da Fiat Finance and Trade e da Starbucks'*®
O exemplo que se segue é referente a precos de transferéncia. A investigacao iniciou-se em 2014
e implica a conce¢do de vantagens seletivas as duas empresas. O objetivo deste esquema € a
reducdo a carga fiscal de cada uma das empresas pela utilizacdo de métodos artificiais.

Figura 6 — Esquema dos casos Fiat e Starbucks

STARBUCKS Manufacturing

Luxemburgo Holanda

) 4 ¥
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transferidos para fora, onde também nao sao

Pagou impostos apenas de uma pequena
parte dos seus lucros, com uma
remunerac¢ao muito baixa

tributados
. Base de capital estimada é . Paga royalties avultados a Alki
muito inferior ao capital real da (empresa do grupo, instituida
empresa no Reino Unido) pelo seu know-

how em torrefagdo de café

. Estimativa da remuneragdo

aplicada para ser tributada a . Paga a um pre¢o inflacionado
base de capital (acima referida) café verde a Starbuks Coffee
muito baixa; é também inferior Trading SARL (na Suica)

as taxas de mercado

T

Nao é obrigada a pagar impostos sobre as
sociedades nem no Reino Unido nem na
Holanda

Fonte: Elaboracéo propria.

138processos SA.38375 (Fiat) e SA.38374 (Starbucks).
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Foram concedidas vantagens fiscais pelo Luxemburgo e pelos Paises Baixos a Fiat Finance and
Trade e a Starbucks, respetivamente. Houve uma reducdo do imposto de maneira artificial, que
teve como acreditacdo um acordo fiscal emitido pelas autoridades fiscais nacionais de cada
Estado.

A Fiat Finance and Trade, residente no Luxemburgo, presta servigos financeiros, a outros
construtores automoveis do grupo Fiat.

Pelo que a Comissdo Europeia conseguiu apurar, com a investigagéo a partir de junho de 2014,
houve uma reducdo artificial dos impostos pagos pela Fiat Finance and Trade de duas formas:
(i) base de capital estimada pelo acordo fiscal € muito inferior ao capital real da empresa; (ii) o
calculo da remuneracdo aplicada para fins fiscais a esta base de capital (j& muito mais baixa) é

também muito inferior as taxas de mercado.

A Starbucks Manufacturing EMEA BV («Starbucks Manufacturing»), residente nos Paises
Baixos, € a unica empresa de torrefacdo de café do grupo Starbucks. Vende e distribui café

torrado e produtos conexos & Starbucks na Europa, no Médio Oriente e em Africa.

Tambem neste caso, a Comissao Europeia conseguiu perceber que houve uma reducéo artificial
dos impostos pagos pela Starbucks Manufacturing de duas formas: (i) a Starbucks
Manufacturing pagou royalties avultados a Alki, ou seja, grande parte dos seus lucros
(tributaveis) € desviada para a Alki; (ii) pagou um preco inflacionado por café verde a Starbucks
Coffee Trading SARL, o que possibilita a Starbucks Manufacturing apresentar uma reduzida

matéria coletavel.**

135 Conclus@es sobre ambos os casos retirados do Comunicado de Imprensa da Comissdo Europeia, a 21 de outubro
de 2015 https://europa.eu/rapid/press-release IP-15-5880 pt.htm. Acedido em 12 de setembro de 2019.
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4.2.2 Caso Cadbury Schwepps'4°

Figura 7 - Esquema dos casos Cadbury Schwepps

Cadbury Schwepps

Inglaterra

Criou uma Filial a
100%

Dublin (Irlanda)

3

Porq

Ue a tributacdo é muito inferior (- % do imposto
que pagaria no Reino Unido);

5 financiamentos bancarios sdo pedidos pela
empresa irlandesa

. Com Filiais em Portugal,
Espanha e outros paises:

v

Transferindo para Dublin toda a fungdo
financeira do grupo

‘ . Obt

ém taxas mais competitivas;

Caso estas filiais tenham excedentes de
tesouraria, vao ser emprestados a Irlanda,
mantendo todos os excedentes de tesouraria
na Irlanda onde a taxa de imposto é menor.

Fonte: Elaboracdo propria.

140 Acorddo do Tribunal de Justica, Processo C-196/04.

56




Neste exemplo ha referéncia a criacdo de métodos artificiosos. A investigacao iniciou-se em
2004 e implica o aproveitamento de disparidades entre as legislacGes fiscais dos Estados
Membros, no dominio da liberdade de estabelecimento. O objetivo deste esquema ¢ o de “eludir
0 imposto normalmente devido a lucros gerados por atividades realizadas no territrio

nacional”4L,

A Cadbury comprou a Schweppes em 1969 e manteve-se até 2008.

Cadbury Schweppes (Reino Unido) criou uma filial a 100% em Dublin, tendo em vista uma
reducdo de tributacdo de rendimentos. A recorréncia a financiamentos bancérios é feita a
empresa residente na Irlanda, para obter taxas mais competitivas, e caso haja excedentes
tesouraria provenientes dessas filiais, serdo emprestados a Irlanda, mantendo todos os

excedentes de tesouraria 14 onde a taxa de impostos é menor.

Os n° 51 e 55 do acordao considera que as agdes tomadas foram “puramente artificiais cuja

finalidade é fugir & algada da legislacio do Estado-Membro em causa”. 142

O Tribunal de Justica da Unido Europeia referiu que a constituicdo de uma empresa num Estado
contratante que proporcione mais vantagens fiscais, ndo é motivo para afirmar que a liberdade
de estabelecimento*® possa estar a ser utilizada de forma abusiva, nem que tem assento num
esquema puramente artificial***. Tendo por indicio-causa a liberdade de estabelecimento, o
TJUE determinou que a fosse demostrado todo e qualquer afastamento de artificialidade: ao
longo dos comentarios neste acorddao sdo deixadas observacdes que devem ser esclarecidas,

efetivamente, para a congruéncia e veracidade do tema, critérios como (i) a presenca fisica da

141 Dissertacdo de Carolina Xavier, Citando Cons. 55 do Ac. do TJUE de 12 de setembro de 2006, Cadbury
Schweppes plc, Cadbury Schweppes Overseas Ltd contra Commisioners of Inland Revenue, C- 196/04.

142 Acerca da analise detalhada deste tema veja-se este estudo de caso dissertado na Tese de Inés Maria Vieira
Aguas “O Acérdio Cadbury Schweppes Liberdade de Estabelecimento vs. Implicagdes Fiscais Double Standards™,
2016, pagina 5 e ss.

143 |iberdade de estabelecimento exposta nos artigos 49.° e 54.° do TFUE indica que uma sociedade-mée residente
ndo pode deduzir ao seu lucro tributavel os prejuizos respeitantes as suas filiais, ndo residentes e sem exercicio de
atividade econdmica nesse Estado, ou seja, sdo avaliados estes dois critérios, sendo exigido que pelo menos um
deles se verifique.

144 C-196/04, Cadbury/Schweppes, de 12 de setembro de 2006, ponto 37.
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filial; (ii) a ‘prestagdo’ da atividade econdmica ai existente; (iii) e o valor econdmico implicito,

num contexto organizacional global#°,

Atendendo ao exposto, note-se subentendida a hipétese de artimanha quanto a efetividade fisica

e econémica da filial.

145 Ponto 111 e ss. das Conclus6es do Advogado Geral Philippe Léger.
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4.2.3 Caso Marks & Spencer Plct4

O exemplo que se segue refere-se a operacdo de utilizagdo de prejuizos. O esquema foi

implementado em 2009 e implica o fundamento de territorialidade. O objetivo deste esquema é

facilitar de modo abusivo a deducgdo de prejuizos fiscais.

Figura 8 - Esquema dos casos Marks & Spencer

(Subsidiaria na)
Alemanha

Marks & Spencer Plc

Reino Unido

4

Atua em:

V¢ v A

(Subsidiaria na) Bélgica (Subsidiaria na) Franga

/ _

e Asociedade-mae pediu
utilizagdo dos prejuizo

Sempre a apresentar prejuizos

Fonte: Elaboragéo propria.

Subsidiarias gozavam do direito ao reporte dos prejuizos,
embora ndo o utilizassem por terem sido dissolvidos, duas
delas, e alienada uma terceira.

146Acorddo do Tribunal de Justica, Processo C-446/03.
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A Marks and Spencer é uma sociedade especializada em venda de retalho, residente no Reino
Unido. E a sociedade-mae com filiais na Alemanha, Bélgica e Franca (sem qualquer atividade
no Reino Unido). Com prejuizos constantes, a sociedade-mde (declarando cessagdo de
atividade) pediu utilizacdo destes prejuizos a fim de deduzir o seu lucro tributavel (no Reino
Unido). O pedido ndo foi validado, alegando-se que, 0s prejuizos apurados, ndo tiveram
apuramento no Reino Unido.*’ Nessa sequéncia, 0 Reino Unido e os Estados Membros

argumentaram que em causa estavam situagdes de tributacéo divergentes'*®,

Assim, foram apresentados (pelo Reino Unido e pelos outros Estados-Membros) fundamentos
a limitacdo do direito de deducdo relativamente aos prejuizos apurados por sociedades nao

residentes:

e Assegurar a reparticdo equilibrada do poder tributario entre os diferentes Estados
Membros;

e Prevenir a dupla utilizacdo de prejuizos;

e Manter a coeréncia entre o tratamento de lucros e perdas;

e Eyvitar o risco de evasio fiscal, (...) (expedientes puramente artificiais).”*4°

Perante os fundamentos expostos, o TJUE entendeu que ndo estaria a ser praticada uma equidade
tributaria se as sociedades escolhessem deduzir prejuizos noutro Estado Membro. Tambem
inferiu que, o ‘esquema’ em si, poderia dar lugar a dupla dedugdo e que o risco de evasdo fiscal
poderia ter lugar por meio de alocacdes desses prejuizos em Estados com uma maior taxa de

tributacao.

147 De acordo com a sec¢do 402 Income and Corporation Taxes Act 1988.

148 C-446/03, Marks & Spencer, de 13 de dezembro de 2005, paragrafo 34 a 36.

149 https://www.rpba.pt/files/6313/6988/0191/08 Uninova O Caso Marks Spencer 14.2.2008.pdf. Acedido a
29 de agosto de 2019. Citando Ricardo da Palma Borges, “O Caso Marks & Spencer — E as suas consequéncias
para Portugal”, 2008.
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V  CAPITULO - Consideracdes Finais

61



5.1Conclusdes
Embora haja sensibilidade - por parte de quem legisla e dos proprios Estados - para a questao
da dupla tributacdo e mesmo para a harmonizacdo para relacbes comerciais num contexto
internacional, ocorrem situagdes, que a propria lei ‘possibilita’ para que esquemas de fuga e
manipulagdes sejam constantes no contexto empresarial. Sucede entdo uma usurpacdo dos

direitos contratuais, ou seja, das convengoes.

O objetivo principal deste estudo passou pela percecédo das envolvéncias mais importantes neste
tema, alienando também esquemas que ja foram devidamente julgados, ja avaliados e

devidamente categorizados pelas acBes que tomaram.

Foi também objetivo deste estudo, fazer presente o papel da OCDE quanto a matéria bem como
0 papel dos Estados Unidos no mesmo. Por parte destes agentes ha a consciencializagdo da
problematica que, como foi analisado, coloca em causa o natural direito a tributacdo de
rendimentos pelos Estados mas também instala a falta de transparéncia e de veracidade na
cidadania. Foram ainda proferidas questfes da atualidade no tema, com base em artigos de lei e

em modelos de tributagdo em vigor.

O presente estudo proporcionou conhecimento de casos reais e as medidas tomadas nos mesmos
bem como a prevencdo a tais situacGes abusivas. Foi ainda permitido que se conseguisse
distinguir situac6es de planeamento fiscal abusivo e situacGes de treaty shopping, que embora
ambas, preconizem a fuga aos impostos, o treaty shopping usa uma cooperacao prevista pela lei

e utilizando-a a seu favor desmedido.

O estudo em causa encontrou certas limitacdes que, ao dia de hoje, ndo parecem ser razoaveis.
Desde logo, no inicio da analise a bibliografia existente, foram encontradas dificuldades quanto
a publicacdo das mesmas (ou melhor, a falta dela). Num contexto de pesquisa, a informacéo

partilhada é escassa ou quase nula.

A partilha de opinibes fundamentadas, que ndo apenas referéncias as normas, decretos ou
questdes juridicas ja classificadas, sdo talvez o principal entrave a um possivel entendimento e
extensdo do proprio tema. Também a multiplicidade do assunto torna a pesquisa de dificil acesso
e tratamento, veja-se que, a possibilidade de tornar ambigua a questdo da fuga a lei, é de facil

concretizacdo, tendo-se por sistema que, qualquer posicdo que demonstre evasdo a tributacao
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pode ser encarada como treaty shopping, embora ndo seja essa a realidade nem seja esse 0
conceito do termo, dado que o mesmo implica uma evasdo, mas por meio do abuso de
convengdes estabelecidas entre Estados. E também no decorrer do tratamento e avaliagdo nestas
convencOes que problemas de ordem doméstica e internacional sdo alvo de dubia analise por

parte dos legisladores e de juristas.

Analisando a postura e o tratamento dos dois 6rgaos de soberania (OCDE e EUA) neste tema, é
importante deixar o reparo que hd uma concordancia partilhada entre os mesmos na medida em
que ambos reconhecem o treaty shopping com disposicdo juridica, incitando o combate a esta
pratica: verifica-se que o primeiro grande caso teve origem nos Estados Unidos da América com
a AIKEN. Contudo, a OCDE foi o primeiro 6rgao soberano a desenvolver um modelo que
visasse 0 combate a situacOes desta natureza (implementando o MC-OCDE em 1963), seguindo-
se 0 US Model (implementando pelos EUA); as clausulas especificas de limitacdo de beneficios,
hoje conhecidas como LOB (o0 US Model pretendia resolver especificamente situagdes do uso
indevido dos tratados) tiveram origem e pratica nos EUA e foram adotadas pela OCDE. Neste
campo de acdo em particular, conclui-se que os dois organismos trabalhavam em prol do mesmo
objetivo, auxiliando-se mutuamente e gerando criticas que fomentavam o aperfeicoamento de

cada Modelo tendo em conta casos reais e mesmo lacunas existentes.

Quanto a Clausula Geral Anti Abuso é de fundamental importancia o realce da sua posicao: é
conhecida como sendo um dos mecanismos ‘domésticos’ no combate a evasdo fiscal
abrangendo uma ampla dimenséo disciplinar e por isso denominada por General Anti-Abuse
Rules — GAARs. Rita Calcada Pires refere que a CGAA “evita a consumagdo de atos que
normalmente ndo seriam praticados e ativa o principio da capacidade contributiva e, portanto, o
principio da igualdade, também é verdade que pode ser um instrumento para tributar situacdes
ndo previstas na lei” ndo descurando que a mesma, deve fazer-se acompanhar de outros critérios
mais especificos de consumacdo relativo ao propdsito do qual se serve. Neste seguimento,

Gustavo Lopes Courinha®®! insiste que a CGAA é composta por cinco elementos sendo que os

150 Rita Calcada Pires, Manual de Direito Internacional Fiscal, Almedina, 2018, pagina 167.

151 Citando Dissertagdo de Mestrado da mestranda Ana Cristina Teixeira Lopes na sua “A aplicagdo da clausula
geral anti abuso pela jurisprudéncia nacional” de Maio de 2016, pelas investiga¢des feitas a “GUSTAVO LOPES
COURINHA,; E assim comegou a historia...a aplicagdo jurisprudencial da clausula geral anti abuso, anotagdo ao
ACTCA-S P n.° 4255/10 (rel: José Correia), de 15/02/2011, in Fiscalidade: Revista de Direito e Gestdo Fiscal N.°
44, Outubro-Dezembro de 2010, pp 109”.
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que se seguem possibilitam determinar se respetiva atividade pressupde um caréter abusivo
(extra ou contra legem) ou ndo: elemento meio, elemento resultado, elemento intelectual e
elemento normativo; e o ultimo elemento (elemento sancionatério) permite que, uma vez
verificados os requisitos dos elementos anteriores, proceda-se a tributacdo de acordo com as
normas tributarias, destituindo qualquer vantagem fiscal. Outra andlise retirada quanto a CGAA
é que a mesma atraves do artigo 38° n°2 da LGT, ndo contempla o conceito de treaty shopping
nem menciona o abuso de tratados, restringindo-se apenas ao ambito generalizado de evaséo e

fraude fiscal, fazendo com que apenas essa avaliacao seja atribuida ao agente juridico/executor.

Seria interessante, num estudo futuro, aprofundar o tema num ambito nacional, percebendo o
impacto fiscal associado, bem como o0s sujeitos passivos que mais tém motivacdo para estes
esquemas, incluindo aspetos intrinsecos socias como por exemplo, a sua nacionalidade, o ramo
comercial em que operam bem como a sua estratégia empresarial a longo prazo, antecipando,
possiveis intencdes, limitando a criacdo de empresas que poderdo ter conceitos de gestdo e

estratégia ambiguos ou duvidosos.
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