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Resumo

A globalizacéo, as novas tecnologias de informacéo e as formas contemporaneas de
comunicar e realizar transacdes romperam muitas das fronteiras da fiscalidade. Os sujeitos
passivos, principalmente as empresas, despertaram para a procura da maximizacdo dos seus
lucros, através da abertura dos seus negocios para outros paises e da sua integracdo no

mercado mundial e na economia globalizada.

A crise econébmica mundial que assolou 0 mundo desde 2008 e que aumentou,
inexoravelmente, a carga fiscal a suportar pelos sujeitos passivos e, 0 aumento da competicéo
interempresarial e da concorréncia fiscal internacional, instigaram, pela procura de solugdes
que ocasionassem a diminuicao da carga fiscal a suportar e a otimizacdo dos proveitos das
respetivas atividades econdmicas. Quando legitimada pela lei e pelo seu espirito, esta
procura constitui um direito do contribuinte que se denomina de planeamento fiscal e que é

alicercada pela liberdade de gestdo fiscal constitucionalmente consagrada.

Todavia, as formas de minimizacao da carga fiscal, adotadas pelos sujeitos passivos,
nem sempre se coadunam com o espirito do normativo tributario. Nestes casos, estamos
perante fendmenos elisivos, existindo uma clara ofensa aos fins estipulados pela lei fiscal,
gerando uma erosdo das bases tributarias, uma indubitavel distor¢cdo do principio da
equidade e um claro menosprezo do cumprimento das regras de cidadania. A luta contra a
elisdo fiscal constitui, nos dias de hoje, uma tarefa verdadeiramente titanica para os
governos, sendo que em Portugal, a resposta mais dinamica ao combate ao abuso fiscal passa

pela Clausula Geral Anti-Abuso.

Todos estes aspetos, concatenados com a abertura do mercado global a um maior
espetro de contribuintes e com a dilui¢do das fronteiras, ddo azo a que, 0s sujeitos passivos,
pratiqguem esquemas cada vez mais complexos e sofisticados que, habitualmente, envolvem
mais do que uma jurisdicdo. Este tipo de comportamentos tém sido denominado de
planeamento fiscal agressivo, um termo hodierno, vago e incerto, com um alcance obscuro

e impreciso.

Como tal, a utilizacdo de conceitos abertos e ambiguos, pode colocar em causa a
seguranca juridica, sendo fundamental, se existirem razdes para tal, que haja uma definicao

clara e objetiva daquilo que esta a ser objeto de discussdo. Por essa razdo, € necessario tentar



determinar o que confere o predicado de “agressividade” a um tipo de planeamento,
diferenciando-o das demais categorias juridicas, como o planeamento fiscal abusivo. Assim
a pergunta que se impde é a seguinte: o planeamento fiscal agressivo pode constituir um
conceito autonomo que estabelece novos limites ao planeamento fiscal, distinguindo-se, na
sua plenitude, do planeamento fiscal abusivo, ou € considerado um termo de sentido

semelhante a este?

Palavras-chave: Planeamento fiscal, Planeamento fiscal agressivo, Planeamento fiscal

abusivo, Elisdo Fiscal, Artificialidade, Moralidade Fiscal.



Abstract

The globalization, the new information technologies and contemporary ways of
communicating and negotiate, have broken many taxation frontiers. Taxpayers, especially
multinational companies, have awake to maximize profits by opening their businesses to

other countries and integrating them into the global market and into the global economy.

The global economic crisis that plagued the world since 2008, which increased
taxation for taxpayers, and the increase of international tax competition, instigated the search
for solutions that would reduce taxation to support and optimize the income of their
economic activities. When legitimated by the law and its spirit, this demand constitutes a
taxpayer’s right, which is called “Tax Planning” and is based on the tax management liberty,

constitutionally consecrated.

However, the minimization taxation forms, adopted by taxpayers, don’t always
conform to the spirit of tax legislation. In these cases, we are faced with tax avoidance events,
which is considered a clear offense to the purposes stipulated by the legislation, generating
an erosion of tax bases, an undoubted distortion of the equity principle and a clear disregard
for compliance with citizenship rules. The fight against tax avoidance is, nowadays, a truly
endeavour task for governments, and in Portugal, the most dynamic response to tax

avoidance is the General Anti-Avoidance Rule.

All these aspects, along with the opening up of the global market to a broader
taxpayers spectrum and with the borders dilution, gives rise to the fact that taxpayers practice
increasingly complex and sophisticated schemes that usually involve more than one
jurisdiction. This type of behavior has been called Aggressive Tax Planning, a vague and

uncertain term, with a dark and imprecise scope.

As such, the use of open and ambiguous concepts may jeopardise legal security and,
for that reason, it is essential, if there are reasons, to have a clear and objective definition of
what is being discussed. It’s necessary to try to determine what confers the predicate of
"aggressiveness” to a type of Tax Planning, differentiating it from other legal categories,

such as Abusive Tax Planning. Thus the question that must be posed is: Can the Aggressive



Tax Planning be an autonomous concept that establishes new limits to Tax Planning,
distinguishing itself, in its fullness, from Abusive Tax Planning, or is it considered an

identical term?

Key-words: Tax Planning, Aggressive Tax Planning, Abusive Tax Planning, Tax
Avoidance, Artificiality, Tax Morality.



Lista de siglas, acrénimos e abreviaturas

CRP
RGIT
IRS
IRC
CGAA
LGT
TJUE
TFUE
IVA
ONU
OCDE
CIRC
CIRS
CPPT
SEC
BEPS
PPT
CMOCDE
AT
CPPT
PFA
TCA- SUL
EM
UE
PE

Constituicdo da Republica Portuguesa

Regime Geral das InfracBes Tributarias

Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares

Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas

Clausula Geral Anti-Abuso

Lei Geral Tributéaria

Tribunal de Justi¢a da Uni&o Europeia

Tratado de Funcionamento da Unido Europeia

Imposto sobre o Valor Acrescentado

Organizacéo das Nacgdes Unidas

Organizacéo de Cooperacéo e de Desenvolvimento Econémico
Cadigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas
Cadigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares
Cadigo de Procedimento e Processo Tributario

Sociedade Estrangeira Controlada

Base Erosion and Profit Shifting

Principal Purpose Test

Convencédo Modelo da OCDE

Autoridade Tributéria

Caodigo de Procedimento e de Processo Tributario
Planeamento Fiscal Agressivo

Tribunal Central Administrativo SUL

Estados-Membros

Unido Europeia

Parlamento Europeu

Vi



EUA
ATO
RLJ
DL

PP.

NP
Art°
Ss.
Vol.
Coord.
Org.

Proc.

V.g.
Cf.

Estados Unidos da América
Australian Taxation Office

Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia

Decreto-Lei
Pagina
Paginas
NUmero
Artigo
Seguintes
Volume
Coordenacéo
Organizacéo
Processo
Vide

Vide gratia

Conforme

Vi



INDICE

AGRADECIMENTOS .. ..o I
RESUMO ... e et e e e I
ABSTRACT .. e e e e e st e e e e e e antreeeeean v
LISTA DE SIGLAS, ACRONIMOS E ABREVIATURAS .....cccoovevenn.. VI
1- INTRODUGAO ..ottt n s 1
2- CONTEXTO SOCIOECONOMICO .....coovviiiiiiieieissiesiesisssisie o, 6
3- LIMITES AO PLANEAMENTO FISCAL ..., 12
3.1 Planeamento fiscal iNtra legem .........cccoiviiiiiiie e 12
3.2 Planeamento fiscal contra legem: a fraude fiscal ............c.cccoooiiiiiiiicicc e, 17
3.3 Planeamento fiscal extra legem: @ lis80 fiSCal ...........cccoviiiiiiiiiii e 19
3.4 Limites a liberdade de gestdo fiSCal ..........ccooviiiiiiiiiii e 26
4- PLANEAMENTO FISCAL ABUSIVO......ccocoe i, 32
4.1 O abuso na jurisprudéncia do TIUE ........cccooiieiiiie e 32
4.2 O planeamento fiscal abusivo paraa ONU e paraa OCDE .........cccccoce v 39
4.3 O planeamento fiscal abusivo € @ CGAA ..o 45
5- PLANEAMENTO FISCAL AGRESSIVO ..o, Y
5.1 Desenvolvimento dos elementos do planeamento fiscal agressivo pela OCDE............ 57
5.2 Contributo da Comissdo Europeia e do Parlamento EUrOpeuU..........ccccevvreiencrinnicnnnen 65
5.3 A importancia do Decreto-Lei n.° 29/2008, de 25 de fevereiro........cccoccevvecvrvereseenne. 72
5.4 Existe moralidade FISCAl? ..o 76

viii



5.5 Autonomizacdo do conceito de planeamento fiscal agressivo..........ccveevvvieneeneneene. 82

5.6 Formas de combate ao planeamento fiscal agressiVo ..........ccocoovririiieieic e 95
8- CONCLUSOES .......oiuiieieireineiseisetesis st 104
BIBLIOGRAFIA ... s 113
ANEXOS L. 129



1- Introducéo

“Na vida, s6 existem duas coisas certas: os impostos € a morte”. A célebre frase de
Benjamin Franklin reporta-se a inevitabilidade do ato de pagar impostos, que constitui uma
das obrigacGes mais intricada, complexa e omnipresente da sociedade atual e que se acentua,
inevitavelmente, numa conjuntura de crise econémica. Em periodos de recessdo, assistimos
a um aumento da necessidade de tesouraria e de financiamento do Estados, colmatados,
muitas da vezes, pela via mais acessivel, decorrente da falta de capacidade criativa e
inovadora do legislador fiscal, que se consubstancia no acréscimo da carga tributéria a pagar

pelos contribuintes.

Né&o obstante, neste mundo de desafios constantes, a evolucdo da economia mundial,
a renovada logica de trocas comerciais e a globalizacdo exasperante, tiveram um impacto
notavel na forma como as empresas multinacionais tém estruturado e planificado os seus
negocios. A facil e crescente mobilidade do capital e das pessoas, a adocao frenética de novas
formas de comunicacédo e as inovag@es tecnoldgicas, que desafiam os limites de espaco e
tempo, conduziram, necessariamente, a uma restruturacdo do modelo negocial das empresas,
que deixaram de atuar apenas dentro dos seus paises e passaram a operar a um nivel global,
gerando incertezas tributarias que aumentam, impreterivelmente, em periodos de crise. E
tido como assente, por isso, que 0 mundo em que vivemos esta a passar por intensas e
inimeras transformacdes nas Ultimas décadas, que afetam, sobejamente, a esfera do direito

fiscal.

Como néo se pode evitar 0 seu pagamento, assistimos a uma permanente busca, por
parte dos contribuintes, de solu¢Bes que reduzam essa carga fiscal, com o propdsito de
alcancar a maior eficiéncia fiscal possivel, ndo existindo qualquer obrigacao juridica de
modelar e gerir um negdcio, integrado num quadro de maximizagdo da receita fiscal do
Estado. Ao inveés, subsiste o principio essencial de liberdade de optar por uma via de menor
tributacdo, aquando da gestdo de determinado negocio. “Espera-se que todo o sujeito
passivo, como agente econdmico racional, adote atos e negdcios juridicos que reduzam ou

mesmo eliminem o imposto a pagar’™.

L Cf. DOURADO, Ana Paula, Direito Fiscal- Li¢oes, Manuais Universitarios, Almedina, 2017, p. 260.



E nesta senda que surge o conceito de planeamento fiscal, que ndo representa um fim
em si mesmo, mas um meio, ao servigo do sujeito passivo, para ascender & maximizacgao do
beneficio. Isto é, é dada ao sujeito passivo, uma possibilidade de escolha de uma das varias
opcdes que se Ihe apresentam, oportunizadas pelo legislador, para a diminuicdo da sua carga

fiscal.

Cabe ainda referir, que este direito de planeamento fiscal dos contribuintes, nasce,
muitas das vezes, das constantes quebras do principio da neutralidade fiscal, consagrado na
alinea f) do artigo 81° da CRP. Tal principio, visa assegurar que as opcGes dos sujeitos
passivos, ndo sejam influenciadas pela carga tributaria existente, permitindo-se a escolha da
solucdo 6tima, para atingir o melhor resultado fiscal concebivel. Todavia, no cerne do
planeamento fiscal, encontramos uma auséncia de neutralidade, visto que s6 assim faz
sentido que uma diferente escolha fiscal, seja preferida relativamente a outra, conduzindo a
um resultando fiscal, consequentemente, mais vantajoso. A falta de neutralidade procede,
ainda, das diferencas de tributagéo existentes entre as diversas jurisdi¢des fiscais.

Contudo, nem sempre as escolhas fiscais dos contribuintes, alvejando a limitacdo
fiscal, sdo conformes a lei e, por isso mesmo, existem outros tipos de condutas: umas que se
encontram em conflito explicito com a legislacdo fiscal, outras que ndo sendo contrarias a
lei, ndo estdo previstas no espirito das normas de incidéncia. E aqui que surgem as mais
diversas discussdes doutrinarias, relativas aos limites e fronteiras dos comportamentos de
planificacdo fiscal do sujeito passivo. Todavia, 0 nosso estudo vai focar-se naquele
planeamento fiscal que ndo exige uma contrariedade com a letra da lei, ou seja, que é
considerado licito, mas que resulta na adocdo de construcfes que ndo estdo previstas na
teleologia do normativo fiscal ou que resultam do aproveitamento da inexisténcia de normas

para determinada situacéo fatica.

E neste sentido que despontam dois tipos de atuaces do sujeito passivo, que tém
vindo a ser considerados como equivalentes: o “planeamento fiscal abusivo” e o
“planeamento fiscal agressivo”. Este ultimo surge como um conceito vago e ambiguo,
desprovido de uma concetualizacdo precisa, associado ao fenomeno da globalizacdo, que
ampliou o fluxo de capitais e de fatores de produgdo numa escala sem precedentes, e a

crescente expansdo de grandes multinacionais, que desenvolvem os mais variados esquemas,



providos de uma especial complexidade, e que abrangem, na maioria das vezes, mais do que

uma jurisdigéo.

A existéncia de uma imensiddo de contribuintes que operam a escala global e a
coexisténcia de sistemas fiscais nacionais diversos, abrem portas para a procura de
jurisdicdes com regimes de tributacdo mais favoraveis fiscalmente e, torna mais dificil a
neutralizacdo e o combate as infracBes, a legislacdo e regulacdo tributaria nacionais e
internacionais. As transacdes econdmicas ultrapassam cada vez mais fronteiras e, 0s sujeitos
passivos que nelas intervém procuram, atraves do aproveitamento das lacunas e disparidades
tributérias entre as legislacdes dos diversos ordenamentos fiscais, uma poupanca fiscal ou
uma obtencdo de vantagens a partir de inconsisténcias e debilidades que surgem com a
interpenetracdo de dois ou mais ordenamentos juridicos. Muitas das vezes, o facto relevante,
passa pela mesma transacéo ser classificada diferentemente em duas ou mais jurisdi¢des ou
ndo ter classificacdo em nenhuma delas. Isto é, um determinado negdcio do sujeito passivo
pode ser considerado licito num ordenamento fiscal e ilicito noutro, pode ser tributado num

determinado pais e ndo ser tributado noutro ou até nem ser tributado em nenhum deles.

Ademais, a atividade de consultadoria fiscal, tem vindo a ser exercida e praticada
sem qualquer forma de regulacdo. Destarte, 0s consultores fiscais desenvolvem a sua funcgéo,
ndo pela promocdo do cumprimento eximio e atempado das obrigacGes fiscais dos
contribuintes, mas procurando e aproveitando as lacunas, contradi¢fes e ambiguidades da
lei. Este tipo de comportamentos perturbadores e preocupantes, tém vindo a acentuar-se,
devido a intensa concorréncia que se faz sentir entre as diversas entidades que prestam
servigos deste género. Os consultores fiscais, utilizam o conhecimento profundo das leis
tributarias, e desenvolvem esquemas mais complexos, audaciosos, sofisticados, criativos,
indutores da duvida acerca da sua legitimidade, de forma a obter um regime fiscalmente
Mmenos Oneroso para O sujeito passivo, que representam. Estas condutas repercutem-se,
gravemente, na vida econdémica e social dos Estados, tornando-se imperioso que 0S

contornos ao seu combate estejam devidamente definidos e regulados.

E de salientar, que esta querela de diferenciacao ente o planeamento fiscal abusivo e
o planeamento fiscal agressivo, manifesta-se, também, naquele contexto de crise econémica
mundial supracitado, numa época em que se verificam a perda dos critérios da nacionalidade

e residéncia, assistindo-se a uma manipulacdo dos fatores de conexdo e a uma crescente



manifestacdo de escandalos empresariais, politicos e financeiros detetados um pouco por
todo o mundo. Desta forma, tornou-se imprescindivel, atender as preocupacdes dos Estados
no que respeita a tal tematica, visto que tais condutas originam reduc¢des substanciais da sua
receita fiscal, corroem a integridade e justica dos sistemas fiscais, e fazem acrescer as
apreensdes dos contribuintes, na sua procura pela minimizagdo da carga tributéaria. Dai, a
necessidade de delimitar tais figuras juridicas e analisar a sua importancia, quer no plano

nacional, quer no plano internacional.

A priori, uma coisa nos é dada como certa: o planeamento fiscal abusivo
consubstancia-se na figura do planeamento fiscal extra legem, contrariando a teleologia das
normas fiscais, mas ndo constituindo uma violagdo direta das mesmas, existindo como que
um descompasso entre o texto e o espirito. J& no planeamento fiscal agressivo, suscitam-se
diversas questbes, entre as quais, duas a saber: constitui uma pratica que se enquadra na
fraude fiscal, podendo ser combatida por lei? Ou, pelo contrério, € um comportamento que
se encontra, aparentemente, dentro dos limites da legalidade? Antecipando algumas das
conclusdes a que chegaremos infra, enfatiza-se, antes de mais, que esta conduta ndo se ajusta
ao ambito da fraude fiscal, sendo a segunda solucdo a mais acertada, para uma definigdo

inicial dos seus contornos.

Tentado clarificar e ultrapassar tais discordancias, vao-se expor, ao longo deste
trabalho, de forma sistematizada, os diversos tipos de planeamento fiscal, quer praticados no
respeito pela lei fiscal, quer no aproveitamento das lacunas e ambiguidades existentes, ou
numa situacdo contraria a mesma, tendo como sustentaculo os ensinamentos dos mais

importantes fiscalistas da atualidade.

Numa abordagem pragmatica, proceder-se-a a uma tentativa de delimitacéo
concetual do planeamento fiscal abusivo e do seu incremento pelas diversas instituicdes
internacionais, alarmadas pelas desvantagens que este tipo de comportamento pode trazer na
distribuicdo das receitas fiscais. Em complemento, apresentar-se-ao as solu¢fes propostas
para a autonomia da figura do planeamento fiscal agressivo, passando pela moralidade fiscal,
pela auséncia de artificialidade e pela existéncia de razdes econdmicas validas nesta espécie
de condutas. Por fim, e em jeito de sintese e ideias base, formular-se-do as conclusdes que

poderdo extrair-se do tema vertido neste trabalho.



O tema em questdo impde uma prudéncia e atencdo acrescidas. A utilizacdo de
conceitos abertos, fluidos ou ambiguos, relativos ao planeamento fiscal agressivo, séo
incompativeis com a necessidade do sujeito passivo de atuar com niveis elevados de
seguranca juridica, de forma a poder prever, a priori, 0s encargos fiscais que ira suportar.
Para além disso, acreditamos que estamos a percorrer um dominio que ird carecer,
futuramente, de uma intervencao legislativa arguciosa e, de uma cautela especial por parte
do legislador fiscal que, devido a falta de concordancia existente, a obscuridade e

complexidade do tema vertido neste estudo, vai, com certeza, “navegar sobre dguas turvas”.



2- Contexto socioecondmico

Desde que abandonou o seu papel de produtor, o Estado, no prosseguimento dos seus
objetivos, como a efetivacdo da democracia econdmica, social e cultural, necessita de cada
vez mais recursos financeiros, uma vez que ndo 0s consegue gerar por si sO. Isto €, a
sustentabilidade do Estado social e a concretizacdo dos seus deveres, relacionados com a

vida econdmica, social e cultural, dependem da sua capacidade econémica e financeira.

O Estado Portugués ¢é, por isso, “um Estado fiscal, cujas necessidades financeiras sdo
essencialmente cobertas por impostos™ 2. Assim sendo, 0 pagamento de impostos é
fundamental para a sua subsisténcia, para a prossecucdo das suas metas constitucionais
(econdémicas, ambientais, sociais, etc) e para a manutencdo de uma sociedade civilizada,
sendo considerado a sua principal fonte de receitas e um veiculo imprescindivel para a
correta distribuicdo de riqueza e para a promocéo da igualdade entre os cidaddos. Ou seja,
0s impostos sdo a contrapartida do direito de viver em sociedade, ndo existindo “Estado sem
Direitos, nem Direitos sem Impostos”*. Por essa razio, a cobranga de impostos representa
um dos mais importantes pilares da democracia, constituindo o resultado de um consenso
social, respeitante a participacdo dos individuos no financiamento dos recursos necessarios
para 0 bem-estar da sociedade como um todo, visando satisfacdo das necessidades
financeiras do Estado e de outras entidades publicas e promovendo a justica social, a
igualdade de oportunidades e as necessarias correc@es das desigualdades na distribuicdo da

riqueza e do rendimento®.

E desta forma que a CRP prevé, no seu art. 103.°, o seguinte: “o sistema fiscal visa a

satisfagdo das necessidades financeiras do Estado e outras entidades publicas e uma

2 Cf. NABAIS, José Casalta, O Dever Fundamental de Pagar Impostos — Contributo para a Compreenséo do
Estado Fiscal Contemporaneo, 32 Reimpressao, Almedina, Coimbra, 2012. p. 192.

3 Para um estudo mais aprofundando sobre o Estado Fiscal, v. NABAIS, José Casalta, O principio da legalidade
fiscal e os atuais desafios da tributacao, Separata do Boletim da Faculdade de Direito, vol. Comemorativo dos
75 anos do Boletim da Faculdade de Direito, tomo 75, Coimbra, 2003, pp. 1058-1060.

4Cf. SANCHES, J. L. Saldanha / GAMA, Jodo Taborda, Pressuposto Administrativo e Pressuposto
Metodoldgico do Principio da Solidariedade Social: a derrogacao do sigilo bancério e a clausula geral anti-
abuso, O Principio da Solidariedade Social (org. Marco Aurélio Greco e Marciano Seabra de Godoi), Sao
Paulo, Dialética, 2005, p. 91.

5 De acordo com 0 n° 1 do artigo 5° da LGT: “a tributagdo visa a satisfagdo das necessidades financeiras do
Estado e de outras entidades publicas e promove a justica social, a igualdade de oportunidades e as necessarias
correcdes das desigualdades na distribuicdo da riqueza e do rendimento”.



reparticdo justa dos rendimentos e da riqueza”. Sendo que, decorrem da alinea d) do artigo
9° da CRP as tarefas fundamentais do Estado: “promover o bem-estar e a qualidade de vida
do povo e a igualdade real entre os portugueses, bem como a efetivacdo dos direitos
econdmicos, sociais, culturais e ambientais, mediante a transformacao e modernizacdo das

estruturas econémicas e sociais”.

Apesar do dever de promocao do bem-estar social e econdémico, a crise economica e
financeira, o crescente desemprego, o consequente decréscimo do poder de compra por parte
dos portugueses e a intencdo de diminuir o défice financeiro, a concorréncia fiscal entre
paises e a falta de harmonizacdo das leis fiscais vieram, impreterivelmente, ampliar a
necessidade de tesouraria e de financiamento e, consequentemente conduzir a um aumento
de impostos e da presséo fiscal sobre as empresas. A verdade é que, num contexto de crise

econdmica, os Estados procuram uma maior e efetiva arrecadacgao de receitas.

Também as novas, poderosas e frenéticas formas de comunicacdo, recursos e
tecnologias trazem grandes incertezas e inquietudes propicias de tudo o que é inovador, que
aumentam, de forma 6bvia, num contexto de crise. Ademais, “o direito fiscal encontra-se
hoje marcado pela inconstancia dos materiais legislativos, pela eroséo dos seus fundamentos

materiais e pela sobreposicio frequente de solugBes sem coeréncia intrinseca”®.

Por conseguinte, 0s contribuintes, sejam pessoas singulares ou coletivas, despertaram
para a procura de solugdes que ocasionassem a diminui¢do da carga fiscal a suportar e a
otimizacdo dos proveitos das respetivas atividades econdmicas, através da escolha de uma
opcao fiscal mais benéfica, satisfazendo as suas necessidades de forma racionalmente
perfeita, mediante a classificacdo das suas alternativas ou opc¢des por ordem de preferéncia,

priorizando sempre as de menor custo associado.

99, <c

E 0 cléssico jogo do “gato e do rato”: “o Estado define as regras e, de imediato, os

contribuintes tentam encontrar meios de evitar a tributagdo””’.

6 Cf. SERGIO VASQUES, Manual de Direito Fiscal, Colegdo Manuais Universitarios, Almedina, 2015, p.
352.

7 Cf. SILVA, Amandio Fernandes, O direito dos contribuintes ao planeamento fiscal, Revista da Camara dos
Técnicos Oficiais de Contas, Ano X, n°104, Novembro de 2008, p.42.



“A nossa natureza consiste no movimento, o repouso completo ¢ a morte™®. O ser
humano procura intensiva e constantemente a perfeicdo enquanto pessoa humana e enquanto
pessoa economica que é. Por isso, a procura da maximizacéo da utilidade € uma tendéncia
natural, associada a racionalidade econdmica dos sujeitos passivos, quase como se de uma
imposicao social se tratasse, num ambiente de competicdo econémica. E deste modo que, a
procura pela forma menos onerosa de tributacdo passou a ser um quesito de sobrevivéncia

no mercado.

Quando legitimado pela lei e pelo seu espirito, € um direito que assiste aos sujeitos
passivos, designado por planeamento fiscal, gestéo fiscal ou tax planning: “efetivamente,
ndo sera razoavel esperar que alguém que possa legalmente pagar menos impostos opte por

procurar uma via alternativa que o conduza a um pagamento acrescido’”®.

De facto, este planeamento fiscal, gestdo fiscal ou tax planning séo, frequentemente,
associados a condutas ilicitas, moralmente e eticamente reprovaveis, abusivas e até
criminosas por parte do sujeito passivo. Tal concecdo negativista € decorrente de uma série
de erros, confusdes e equivocos, cuja supressao reclama uma conceitualizacdo precisa
daquilo que se entende por planeamento fiscal, dos seus limites e das suas fronteiras. O
planeamento fiscal pode ser legal, consonante com o espirito das normas e protegido pela

lei.

Uma primeira abordagem sobre o conceito de planeamento fiscal em geral. O
planeamento fiscal, quando licito, consiste numa forma de obtencédo de uma poupanca fiscal,
pela qual o contribuinte ndo pratica certos tipos de comportamentos, adjacentes a uma
obrigacdo tributaria ou escolhe, a opcdo que lhe € fiscalmente mais favoravel, por acdo
intencional ou omissdo do legislador, de entre as varias que lhe sdo proporcionadas pelo
sistema juridico fiscal. Todavia, 0 facto da expressdao “planeamento fiscal” aparecer, a

primeira vista, associada a obtengdo de uma economia ou poupanga fiscal (principalmente,

8 Cf. CATARINO, Jodo/ GUIMARAES, Vasco Branco (coord.), Li¢des de Fiscalidade, Gestéo e Planeamento
Fiscal Internacional, Volume 1l- Gestdo e planeamento fiscal Internacional, Almedina, 2015, p. 33, apud
Blaise Pascal.

° Cf. PINTO, José Alberto Pinheiro, O abuso das normas anti-abuso, Revista da Camara dos Técnicos Oficiais
de Contas, Ano IX, n°107, Fevereiro de 2009, pp. 43-46. Disponivel em,
https://www.occ.pt/fotos/downloads/files/1235574743 43a46_fiscalidade.pdf.
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por parte de empresas), peca por excessivo, “pois nem todas as formas de obten¢do de uma

economia ou poupanca fiscal decorrem de atos de planeamento fiscal™°.

Existe, assim, uma atividade de tentativa de identificacdo das alternativas de
minimizacdo ou extingdo da carga tributaria, que é realizada, propositadamente, para a
gestdo dos interesses do sujeito passivo, para 0 incremento e otimizacgdo das estruturas dos
seus negadcios e para a ascensdo a maximizacdo do beneficio que, também é acarinhada do
ponto de vista do Estado Fiscal, uma vez que impulsiona e estimula o crescimento do setor

da economia e do respetivo mercado.

No entanto, em periodos de acentuada crise econémica e consequente aumento da
carga tributaria, a procura de solugdes fiscais mais favoraveis pode passar pela opcéo por
comportamentos agressivos, elisivos ou fraudulentos, que resultam no pagamento de menos

impostos, através de esquemas que violam ou afrontam os fins estipulados pela lei fiscal.

Se é certo que o fator decisivo da adogdo de comportamentos elisivos ou fraudulentos
é 0 aumento da carga tributaria, também é de ressalvar que ndo sera o Unico motivo que leva
0s contribuintes a empregar esquemas que infrinjam ou contornem a lei. A crenca num
sistema fiscal injusto e na ma gestdo dos dinheiros publicos e até a formacdo civica do
préprio sujeito passivo, sdo fatores relevantes da resisténcia ao pagamento do justo tributo
de cada um.

Contundo, nédo existe uma definicdo inequivoca de planeamento fiscal, nem uma
valoracao consensual deste fendmeno e, por essa razao, € penosa a fixacéo das suas fronteiras
e ardua a tarefa de delimitar o marco entre o planeamento fiscal licito e o planeamento fiscal
ilicito, dependendo, muitas das vezes, da interpretacdo e discricionariedade da
Administracdo Fiscal face a conceitos indeterminados. Em funcdo disso, a primeira
dificuldade no estudo do planeamento fiscal € a diversidade terminoldgica que o tema

comporta.

A terminologia varia consoante a doutrina, o sistema juridico em causa e traducdes
de estudos internacionais. As mais variadas expressdes como planeamento fiscal licito,

otimizacdo fiscal, economia de opcdo, planeamento fiscal abusivo, planeamento fiscal

10 Cf. SANTOS, Antonio Carlos dos, Planeamento Fiscal, Evaséo Fiscal, Elisdo Fiscal: O Fiscalista no seu
Labirinto,  Fiscalidade, Lisboa, n°® 38, Abril-Junho 2009, p. 62. Disponivel em
https://antoniocarlosdossantos.files.wordpress.com/2016/10/fiscalidade.pdf.
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agressivo, evasdo fiscal, elisdo fiscal e fraude fiscal sdo utilizadas para referenciar a tais
comportamentos. Por exemplo, o termo evaséo fiscal tem sido associado pela doutrina quer
a comportamentos fraudulentos, como a condutas integradas no Planeamento fiscal extra
legem que vamos minuciar e caraterizar a seguir'’. O que num ordenamento é considerado
fraude fiscal ou elisdo fiscal, noutros pode constituir um comum expediente de Planeamento

fiscal (scritu sensu).

SALDANHA SANCHES faz uma distincdo entre planeamento fiscal legitimo e
planeamento fiscal ilegitimo. O planeamento fiscal strito sensu, legitimo, licito e conforme
ao espirito da lei, traduzir-se-ia na adoc¢do de determinados comportamentos queridos e
previstos pelo legislador, que se manifestam numa poupanca fiscal, que deve ser conjeturada
de forma expressa pelo mesmo ou, pelo menos, estar de acordo com o espirito e vontade da
lei aquando da criacdo do normativo. Ja o planeamento fiscal ilegitimo consistiria num
“qualquer comportamento de reducgdo indevida, por contrariar 0s principios ou regras do

ordenamento juridico-tributério, das oneragdes fiscais de um determinado sujeito passivo™!?,

Para GONCALO AVELAS NUNES, JONATAS MACHADO E PAULO NOGUEIRA DA
CosTA®®, posicdo da qual concordamos, é possivel identificar, atualmente, trés tipos de
atuacdo do sujeito passivo. Em primeiro lugar, o Planeamento fiscal contra legem, frontal e
inequivocamente ilicito, infringindo diretamente a lei fiscal (esta situacdo configura fraude
fiscal, passivel de ser objeto de censura contraordenacional ou criminal). Em segundo lugar,
o planeamento fiscal extra legem, onde o sujeito passivo dispde da lei de forma abusiva, para
chegar a um resultado fiscal mais favoravel, embora nédo exista violacdo direta da mesma.
Por ultimo, o planeamento fiscal intra legem (ou planeamento fiscal strito sensu), que
proporciona a obtencdo de uma poupanca fiscal legitima, ndo constituindo um

comportamento censurado pela lei, nem contrario ao seu espirito. Relativamente ao tema que

11 Tal como refere CAROLINA XAVIER: “Nas linguas latinas o que é comummente conhecido como evasio,
poderd ndo corresponder ao inglés tax evasion, mas sim ao termo tax avoidance. Por seu lado tax evasion
corresponderia a uma nogdo imprecisa de fraude fiscal” (Cf. XAVIER, Carolina da Cruz, Planeamento Fiscal
Agressivo: delimitagdo conceptual de uma nova realidade, Dissertagdo de Mestrado apresentada a faculdade
de Direito da Universidade Nova de Lisboa, Setembro 2016, p. 6. Disponivel em
https://run.unl.pt/bitstream/10362/19848/1/Xavier 2016.pdf ).

12 Cf. SANCHES, J. L. Saldanha, Os limites do planeamento fiscal-Substancia e Forma no Direito Fiscal
Portugués, Comunitario e Internacional, Coimbra Editora, 2006, p. 21.

13 COSTA, Paulo Nogueira/ MACHADO, Jonatas E. M., Curso de Direito Tributario, Coimbra Editora, 2012,
pp. 340 e 341.
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nos propomos abordar (a delimitacdo e separacdo dos conceitos de planeamento fiscal
abusivo e planeamento fiscal agressivo), fica de antemé&o referenciado que, os negdcios e
comportamentos que integram o PFA néo se enquadram, de modo algum, no planeamento
fiscal contra legem (fraude fiscal). A discussdo passa pelo seu enquadramento no
planeamento fiscal intra legem, no planeamento fiscal extra legem (que coincide, na nossa

opinido, com o planeamento fiscal abusivo), ou huma categoria autbnoma a reconhecer.

Tendo tudo isto em conta, o ponto de partida € o reconhecimento da existéncia de
diversos comportamentos do sujeito passivo aquando da sua procura pela redugéo da carga
fiscal. Parte dessas condutas “sdo ilicitas, constituindo um delito ou uma infragdo,
merecendo, por isso, um sinal vermelho por parte do ordenamento juridico, outras licitas
perante o direito no seu conjunto (e, ndo raro, até desejaveis), merecendo um sinal verde,
outras ainda que, sem constituirem um delito ou infracdo fiscal, poderdo infringir outros
normativos (ndo penais ou contraordenacionais). S&o estes uUltimos comportamentos,
situados numa zona de fronteira (a que corresponderia a emissdo de um sinal amarelo), que

devem ser objeto de uma anélise mais aprofundada”4,

14 Cf. SANTOS, Antonio Carlos dos, Planeamento Fiscal, Evaséo Fiscal, Elisdo Fiscal: O Fiscalista no seu
Labirinto,  Fiscalidade, Lisboa, n° 38, Abril-Junho 2009, ©p. 64, Disponivel em
https://antoniocarlosdossantos.files.wordpress.com/2016/10/fiscalidade.pdf.
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3- Limites ao planeamento fiscal

Dada a multiplicidade terminolégica que se verifica no @mbito do estudo do
planeamento fiscal, considera-se imperativo, para uma adequada andlise, quer do
planeamento fiscal abusivo, quer do planeamento fiscal agressivo, estabelecer,
primeiramente, algumas distingdes concetuais e limites, para que a interpretacdo dos
restantes pontos ndo seja posta em causa por eventuais equivocos conceituais ou

terminologicos.

3.1 Planeamento fiscal intra legem

Como j4 foi referido anteriormente, ndo existe uma expressao Unica, estabelecida na
doutrina, para dilucidar estes tipos de comportamentos praticados pelos contribuintes. Os
termos mais comuns definidores deste fendmeno séo: planeamento fiscal, planeamento fiscal
intra legem ou planeamento fiscal scritu sensu. Por essa razdo, e por se considerar que sdo
as expressdes que mais se adequam ao fendmeno, sdo as que vao ser, doravante, utilizadas.
Sem embargo, os mais variados termos como tax planning, tax engineering, tax mitigation,
Steuervermeidung, planificacién fiscal, também estdo associados a estes procedimentos

utilizados pelos sujeitos passivos.

Tal como descreve SALDANHA SANCHES, 0 planeamento fiscal constitui uma “técnica
de reducdo da carga fiscal pela qual o sujeito passivo renuncia a um certo comportamento
por este estar ligado a uma obrigacao tributaria ou escolhe, entre as varias solugdes que Ihe
séo proporcionadas pelo ordenamento juridico, aquela que por acéo intencional ou omissédo

do legislador fiscal, esta acompanhada de menos encargos fiscais”*°.

Ademais, o mesmo autor considera que o planeamento fiscal tem um papel

indispensavel “porque a gestdo do risco fiscal, como parte da sua gestao econdmica, implica

15 Cf. SANCHES, J. L. Saldanha, Os limites do planeamento fiscal-Substancia e Forma no Direito Fiscal
Portugués, Comunitario e Internacional, Coimbra Editora, 2006, p.21.
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para o sujeito passivo a previsdo antecipada da carga fiscal a que vai estar sujeito” 6. Sendo
fundamental, é o préprio legislador que oportuniza esta reducdo ou mitigacéo da carga fiscal,
deixando de tributar intencionalmente muitas manifestacdes de riqueza, por razdes politicas
ou técnicas, encontrando-se certas condutas, de diminuicdo da carga fiscal, previstas na lei
como um direito do contribuinte, havendo até interesse politico-social na sua utilizac&o.
Deste modo, 0 sujeito passivo aproveita o conhecimento profundo das leis fiscais e emprega
as solucdes fiscalmente menos onerosas, reestruturando ou organizando os seus negdcios de
forma a atingir a maximizacao do beneficio e a poupanca fiscal . Estamos perante situacdes
conformes com a letra e espirito da legislacgdo fiscal, como € o caso das exclusdes tributérias,
beneficios fiscais ou alternativas fiscais. Em fungéo disso, apenas poderao ser classificados
como atos de planeamento fiscal, propriamente dito, os comportamentos preenchidos por
uma licitude total, ativos ou omissivos, que sejam validos e consonantes com as exigéncias
do ordenamento juridico, ndo existindo qualquer valoracdo negativa da conduta em causa,

tendo como objetivo o afastamento, a desoneragdo ou o diferimento fiscal.

Como salienta JOAQUIM DA ROCHA, a voluntariedade ¢ um dos componentes
essenciais deste tipo de comportamentos, uma vez que se abrangem quer as condutas ditas
ativas, como é o caso da celebracdo de determinado neg6cio por ser fiscalmente mais
vantajoso (para o autor, existe uma verdadeira teoria do negocio juridico fiscalmente menos
oneroso), quer condutas ditas omissivas. Ademais, o autor destaca, ainda, o facto de tais atos
poderem assumir uma natureza subjetiva ou adjetiva, sendo, por regra, praticados antes da
verificacdo de uma determinada hip6tese de incidéncia fiscal, assumindo a possibilidade de
poderem projetar os seus efeitos nos limites de um Unico ordenamento tributario ou

alargarem-se na direcio de outro (s) ordenamento (s)*8 %°.

16 Cf. SANCHES, J. L. Saldanha, As duas Constituicdes- nos dez anos da clausula geral antiabuso,
Planeamento e evasdo fiscal, jornadas de Contabilidade e Fiscalidade, Instituto Superior de Contabilidade e
Administracdo do Porto, (coord. José Campos Amorim), Vida Econdémica, 2008, p. 40.

17 A maximizagdo do beneficio e a poupanca fiscal sdo, efetivamente, os objetivos primordiais da atividade
planificadora.

18 ROCHA, Joaquim Freitas da, Direito fiscal e autonomia da vontade: Do direito a livre planificacéo fiscal,

Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Heinrich Ewald Horster, Almedina, Coimbra, 2012, pp. 1213 e
ss.

19 Para JOAQUIM FREITAS DA ROCHA, 0s atos de planeamento fiscal intra legem teriam natureza subjetiva
quando, por exemplo, existisse uma “celebragdo de especificos negocios juridicos fiscalmente menos onerosos,
casamento ou divorcios fiscais, reestruturagoes societarias, arranjos contabilisticos, aproveitamento de perddes
fiscais”; e natureza adjetiva quando, por exemplo, estivéssemos perante uma “apresentacdo de reclamagdes ou
impugnac6es com efeito suspensivo, pedidos de pagamento em prestagdes ou de compensacéo, utilizagdo dos
prazos de prescri¢do ou caducidade, etc” (Cf. ROCHA, Joaquim Freitas da, Direito fiscal e autonomia da

13



Posto isto, percebemos, de antemdo, que a definicdo constante no ordenamento
juridico portugués, no Decreto-Lei n°. 29/2008, de 25 de fevereiro, apesar de conferir uma
importante acecao de planeamento fiscal (“qualquer esquema ou atuagido que determine, ou
se espere que determine, de modo exclusivo ou predominante, a obtencdo de uma vantagem
fiscal por sujeito passivo de imposto”?°), esta ultrapassada e em completo desalinho com as
propostas concetuais internas e internacionais. Assistimos, frequentemente, a adocdo de
esquemas de planeamento fiscal, por parte do sujeito passivo, que determinam, de modo
exclusivo ou predominante, a obtencdo de uma vantagem fiscal, que contornam o espirito da
lei e a sua mens legis ou principios fundamentais do ordenamento tributario, e que néo
podem, por isso, ser integrados na categoria do planeamento fiscal propriamente dito. Nestas
circunstancias, acreditamos que existe uma confusao concetual no artigo 3° do Decreto-Lei,
uma vez que o legislador se queria referir as defini¢bes, ainda que de forma insipida e
ambigua, de planeamento fiscal extra legem ou de planeamento fiscal agressivo, como
vamos ver infra, deixando por clarificar a que tipo de esquemas se refere na realidade. Isto
porque, como evidencia CAROLINA XAVIER, “somente podera ser considerado como
planeamento fiscal a conduta que for licita e esteja de acordo com a lei”? e, por sua vez, a
definicdo que é conferida naquele DL pode ser interpretada no sentido de um esquema que
esteja em desacordo com o espirito legal e que, por isso, ndo se possa classificar como
planeamento fiscal propriamente dito.

Ultrapassada esta questdo, compreendemos que existe um verdadeiro direito do
contribuinte “de agir desta forma, para 0 seu préprio bem, porque é um imperativo de
racionalidade econdémica e de boa gestdo comercial, financeira e fiscal”??. Este direito
assenta, do ponto de vista constitucional, no principio da autonomia privada e na liberdade
de atuacdo e gestdo do contribuinte, bem como, no principio da liberdade de iniciativa
econdmica dos artigos 61°,80°, alinea c), e 86° da CRP. Como tal, ndo pertence a este plano,

qualquer juizo de ilegalidade, sendo uma atuagdo alicercada pela liberdade de gestéo fiscal,

vontade: Do direito a livre planificagdo fiscal, Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Heinrich Ewald
Hdorster, Almedina, Coimbra, 2012, pp. 1213 e s5).

20 Cf. Artigo 3° do Decreto-Lei n°. 29/2008, de 25 de fevereiro.

2L Cf. XAVIER, Carolina da Cruz, Planeamento Fiscal Agressivo: delimitacdo conceptual de uma nova
realidade, Dissertacdo de Mestrado apresentada a faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa,
Setembro 2016, p. 11. Disponivel em https://run.unl.pt/bitstream/10362/19848/1/Xavier_2016.pdf.

22Cf. NUNES, Francisco Vaz, A evasdo fiscal e o crime de fraude fiscal no sistema legal portugués, Verbo
Juridico, 2005, p. 17.
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reafirmando a esfera de livre disponibilidade econdmica dos individuos e das suas
organizacgdes empresariais. O planeamento fiscal, propriamente dito, €, por iSso, um processo
no qual os sujeitos passivos pretendem alvejar a maxima estruturagdo tributaria, legitima e
adequada dos seus negocios, radicando na sua autonomia privada, liberdade individual
inalienavel. Como ensina JOAQUIM DA ROCHA, tratam-se “de atos licitos e intra legem, no
ambito dos quais o sujeito passivo ndo terd feito nada de desconforme com as exigéncias do
Ordenamento — pois todas as suas normas, e particularmente as normas fiscais, foram
cumpridas na sua letra e no seu espirito, limitando-se a existir um dynamic and creative use
of law (hum bom sentido) —, parece poder-se concluir que este Gltimo ndo deveria reagir,

impedindo, dificultando ou sancionando a sua consecugio” 2.

Para GONCALO AVELAS NUNES, 0s comportamentos intra legem sdo previstos e
oportunizados pelo legislador, que coloca ao dispor do sujeito passivo instrumentos que lhe
permitem uma otimizacao da sua situagdo tributaria?*. No planeamento fiscal intra legem,
“o grau de desconformidade do comportamento ¢ inexistente, verificando-se, por vezes, que
as condutas em questdo até podem ser queridas ou desejadas, ainda que indiretamente, pelo
proprio normador tributario”?®. Constituindo uma faculdade legitima permitida pela lei e
incentivada pelo legislador, o planeamento fiscal intra legem identifica-se por ser o conjunto
de permissdes normativas ou de omissdes propositadas, que tém como intuito a obtencéo de
uma minimizacao, postergacdo ou extirpacdo da carga fiscal. Este comportamento, para além
de licito, é desejavel do ponto de vista politico, uma vez que a esta mitigacdo da carga fiscal
por parte do legislador, corresponde um consequente impulsionamento da economia e de
outros fatores societarios paralelos. Destarte, o planeamento fiscal legitimo decorre da gestédo
fiscal (tax planning), resultante da normal atividade pessoal ou empresarial e é feito, Unica
e exclusivamente, com recurso a letra e ao espirito da lei, ndo os infringindo, sendo
devidamente tutelado na forma juridica. E por essa razdo que consideramos que s&o estas

condutas que merecem o sinal verde anteriormente referenciado.

23 Cf. ROCHA, Joaquim Freitas da, Direito fiscal e autonomia da vontade: Do direito a livre planificacdo
fiscal, Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Heinrich Ewald Hoérster, Almedina, Coimbra, 2012, pp.
1213.
24 NUNES, Gongalo Avelas, A clausula geral anti-abuso de direito em sede fiscal — art. 38.°, n.° 2, da Lei
Geral Tributaria — a luz dos principios constitucionais do direito fiscal, Fiscalidade, n.° 3, Julho 2000, pp. 42
e43.
% Cf. ROCHA, Joaquim Freitas da, Direito fiscal e autonomia da vontade: Do direito a livre planificacdo
fiscal, Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Heinrich Ewald Hérster, Almedina, Coimbra, 2012, pp.
1213.
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Neste sentido e em contraposi¢do com a fraude fiscal, GERMANO MARQUES DA SILVA
considera que o planeamento fiscal (scritu sensu) corresponde a “ordenacdo dos atos do
contribuinte em conformidade com a lei tributaria, tendente ao ndo pagamento, ao menor
pagamento ou ao pagamento mais distante; pressupde sempre o respeito da lei e, por isso,
ndo se verifica qualquer ilegalidade. Tal conduta ndo se confunde com a sonegacao fiscal
que consiste em procedimento fraudulento capaz de iludir o fisco para eximir o contribuinte

ao pagamento do imposto devido”?®.

Como ja foi referido, sdo as préprias leis tributarias que contém, muitas vezes,
normas de desagravamento fiscal (normas negativas de tributagdo), nomeadamente
exclusdes tributarias, deducbes especificas ao rendimento bruto, abatimentos a matéria
coletavel, reporte de prejuizos, isencgdes fiscais, beneficios fiscais e zonas francas de baixa
tributacdo 2’. O legislador também incentiva a poupanca fiscal quando prevé regimes
fiscalmente mais favoraveis para certas manifestacdes de riqueza em relacdo a outras
equivalentes. Nestes casos, existe como que uma derrogacdo dos principios da igualdade,
generalidade e capacidade contributiva, visto que podemos dizer que estas situacdes,
comportam medidas excecionais face a tributacdo regra, tutelando interesses publicos
extrafiscais superiores aos da propria tributacdo que impedem?8. Por exemplo, podemos
considerar como escolha fiscal intra legem, a opcdo pelo regime simplificado ou pela
contabilidade organizada para a determinacdo do lucro tributavel em sede de I.R.C. ou a

opcao pelo regime especial de tributagdo dos grupos de sociedades em sede de 1.R.C?,

O sujeito passivo deve poder tomar as suas decisdes com toda a liberdade, correndo
0s respetivos riscos, optando pela forma fiscalmente menos onerosa de consumar a gestédo
do seu negdcio se, efetivamente, obedecer ao espirito da lei, por respeito ao principio da
liberdade de gestdo fiscal, livre iniciativa, a propriedade privada e, de uma forma mais ampla,
a liberdade do cidaddo no Estado de Direito democratico. Por essa razdo, os contribuintes

podem recorrer a estes instrumentos postos a disposicao e incentivados pelo legislador sem

2% Cf. SILVA, Germano Marques da, Etica, Imposto e Crime ou o Principio da Moralidade no Direito Penal
Tributario, p.10. Disponivel em www.afp.pt.

27 Exemplos conferidos por FRANCISCO VAZ NUNES. V. NUNES, Francisco Vaz, A evasdo fiscal e o crime de
fraude fiscal no sistema legal portugués, Verbo Juridico, 2005, p. 17.

% SA GOMES, Nuno, Estudos sobre a seguranca juridica na tributagio e garantias dos contribuintes,
Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal, n°. 169, Centro de Estudos Fiscais, Ministério das Financas, Lisboa
1993, p.20.

29 Exemplos retirados do Acérddo do Tribunal Central Administrativo Sul de 15 de Fevereiro de 2011 (Processo
n.° 04255/10). Disponivel em http://www.dgsi.pt/jtca.nsf//717922BE4ECB14E1802578490059DDF7 .
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qualquer problema ou receio de infracdo juridica pela sua realizaco. “E desejavel e natural
que assim seja, dentro da figura que em Direito se chama bonus pater familia”®. E de se
expetar que um sujeito passivo medio, bem formado, tome as suas decis@es fiscais com base
na maximizagdo do beneficio e na minimizacdo dos custos. Seria contra procedente, na
conjuntura atual, alguém que tivesse a possibilidade de preferir por uma via que lhe levaria

a um pagamento de imposto inferior, tivesse que decidir-se pela via mais onerosa.

Desta forma, o ordenamento fiscal pde, “obsequiosamente”, como forma de fomentar
a economia e outros setores paralelos, a disposicdo do sujeito passivo um conjunto de formas
que, ao serem adotadas, proporcionam uma reducdo da sua carga tributaria e, por isso,
compete-lhe, como contrapartida, abster-se de ir além dos limites dessas mesmas formas,
ndo abusando das possibilidades que Ihe sdo concedidas. E neste sentido que CASALTA
NABAIS salienta que: “se aos contribuintes cabe a liberdade fundamental de planear a sua
atividade, mormente a sua atividade econdémica, de molde a incorrer nos menores custos
fiscais, aos 6rgaos do Estado cabe zelar para que essa liberdade ndo seja objeto de abuso por
parte dos seus titulares, evadindo-se ilicitamente ou fugindo aos impostos através de puras
manobras ou disfarces juridicos sem qualquer apoio na racionalidade econémica prépria das
operagdes em causa”>l. A primeira ideia que se deve aqui reter é, assim, que “nem pro fisco

nem contra fiscum”.

3.2 Planeamento fiscal contra legem: a fraude fiscal

A escolha efetuada pelo contribuinte, com o propoésito de atingir um resultado fiscal
mais vantajoso e a maximizagdo do beneficio, pode ainda ser contréria a lei (contra legem),
utilizando meios ilicitos para reduzir a carga fiscal, violando direta e intencionalmente
normas e principios essenciais do sistema fiscal, prejudicando a Administracdo Tributaria e

0 desenvolvimento econémico dos Estados. O contribuinte, através da sonegacdo ou

30 Cf. PINTO, José Alberto Pinheiro, Planeamento fiscal e normas anti-abuso, Planeamento Fiscal, Jornadas
de Contabilidade e Fiscalidade, Instituto Superior de Contabilidade e Administracdo do Porto, 2010, p. 207.
31 Cf. NABAIS, José Casalta, Avaliacdo indireta e manifestacdes de fortuna na luta contra a evasdo fiscal,
Tourism & Management Studies, Encontros Cientificos, Vol.1, 2005, p. 164. Disponivel em
http://www.tmstudies.net/index.php/ectms/article/view/16/130.
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alteracdo juridica feita em desfavor do Estado, omite a sua verdadeira condicéo tributaria e
declara rendimentos inferiores aos seus lucros reais, violando diretamente a lei fiscal. Isto é,
0 sujeito passivo, altera ou oculta uma determinada situacéo juridica por intermédio da fuga,
total ou parcial, a liquidacdo ou ao pagamento do imposto, que ocorre no momento ou apos

a verificacdo da obrigacdo tributéria especifica.

O planeamento fiscal contra legem consubstancia-se, assim, numa fraude fiscal,
concretizando “um comportamento que viola um qualquer dever de cooperagdo do sujeito
passivo, ao qual corresponde uma sangio penal ou contraordenacional”®?, realizado em
desfavor do Estado, que ocorre no momento ou apds a verificacdo da obrigacdo tributaria
especifica e corresponde a uma modificacdo ou sonegacdo de uma determinada situacédo
juridica. BLUMESTEIN considera que a fraude fiscal abrange todos os casos em que “para
todos os efeitos, o imposto é devido mas a sua determinacdo por parte da Administracdo
Fiscal é elidida por comportamentos ndo legais do contribuinte”®3, ja HENSEL restringe-a aos
casos em que “o contribuinte ndo cumpriu a obrigacao de pagar o tributo (ou imposto) que
Ihe incumbia pagar, evitando ou contrariando o facto legal ou contrato ao qual a lei fiscal

liga 0 pagamento de imposto™3,

A fraude fiscal fere o principio da legalidade constitucionalmente consagrado,
traduzindo-se numa conduta que infringe dolosamente a lei, por acdo ou omissao, mediante
atos ou negaocios ilicitos, encontrando-se, assim, na zona que merece sinal vermelho por
parte do ordenamento juridico e que extravasa, tal como o planeamento fiscal extra legem
que veremos a seqguir, por definicdo, a nocdo de planeamento fiscal. Ndo ha, na legislacédo
fiscal, uma acecdo inequivoca deste conceito, limitando-se esta a expor 0s atos, omissdes ou
situacOes passiveis de serem fraudulentas e as quais € aplicavel uma sanc¢ao ou, em casos de

maior gravidade, a sua criminalizag&o.

32 Cf. SANCHES, J. L. Sanches, Os limites do planeamento fiscal- Substancia e Forma no Direito Fiscal
Portugués, Comunitario e Internacional, Coimbra Editora, 2006, p.22.

3 Cf. XAVIER, Carolina da Cruz, Planeamento Fiscal Agressivo: delimitagdo conceptual de uma nova
realidade, Dissertacdo de Mestrado apresentada a faculdade de Direito da Universidade Nova de Lishoa,
Setembro 2016, p. 20., apud MERKS, Paulus, Corporate Tax and the European Comission, Intertax, vol. 36,
n°1, 2008, p.272-281. Disponivel em https://run.unl.pt/bitstream/10362/19848/1/Xavier_2016.pdf.

3 Cf. XAVIER, Carolina da Cruz, Planeamento Fiscal Agressivo: delimitacdo conceptual de uma nova
realidade, Dissertacdo de Mestrado apresentada a faculdade de Direito da Universidade Nova de Lishoa,
Setembro 2016, p. 20., apud HENSEL Albert, Berlin, 1924 (apud MERKS, Paulus, Corporate Tax and the
European Comission, Intertax, vol.36, o1, 2008). Disponivel em
https://run.unl.pt/bitstream/10362/19848/1/Xavier_2016.pdf.
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Quando exista uma préatica de fraude fiscal, o contribuinte adota um comportamento
fiscalmente fraudulento, que viola um dever de cooperacéo, e que a lei tipifica como crime
(direito penal fiscal) ou como contraordenacéo fiscal (direito contraordenacional fiscal) e
que merece um juizo de censura ética especialmente intenso. Tais condutas sdo, no
ordenamento juridico portugués, penalizadas nos termos do Regime Geral das Infraces
Tributérias. De acordo com o artigo 103.° do RGIT, séo puniveis as condutas ilegitimas que
“visem a nao liquidacdo, entrega ou pagamento da prestacdo tributaria ou a obtencdo
indevida de beneficios fiscais, reembolsos ou outras vantagens patrimoniais suscetiveis de

causarem diminuicao das receitas tributarias”.

Como exemplos de comportamentos fiscalmente fraudulentos temos: a ndo emissao
de faturas de vendas feitas ou prestacGes de servicos realizados, 0s casos de emissao e
utilizacdo de faturas falsas, a falsificacdo da contabilidade fiscal, a ndo entrega ao Estado de
impostos retidos e devidos por terceiros, os negdcios simulados, a ndo entrega ao Estado dos
tributos cobrados a terceiros, a obtencdo de reembolsos de tributos indevidos, a existéncia
de negocios simulados, quer quanto ao valor, quer quanto a natureza ou a ocultacéo de factos

ou valores que devam constar de livros de contabilidade ou de declaracdes fiscais®.

A breve referéncia a fraude fiscal, realizada no ambito deste estudo, é motivada pela
desconsideracdo preliminar do fendmeno do planeamento fiscal abusivo e do planeamento
fiscal agressivo como condutas ilicitas e, por isso, ndo integrantes deste tipo de

comportamentos fraudulentos ou violadores, de forma direta e explicita, da lei.

3.3 Planeamento fiscal extra legem: a elisdo fiscal

Entre o planeamento fiscal legitimo, intra legem, e a fraude fiscal, contra legem,

praticada através de infracfes dolosas a lei tributaria, situa-se a elisdo fiscal que, ndo implica

3 Alguns destes exemplos foram retirados do Acérdédo de 2011-02-15 (Processo n.° 04255/10) do Tribunal
Central Administrativo Sul. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtca.nsf//717922BEAECB14E1802578490059DDF7.
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0 recurso a atos ilicitos, mas sim a pratica de atos a margem da lei, extra legem, que leva a

concessdo de um beneficio ou vantagem fiscal que o legislador ndo queria que se concedesse.

Contudo, ndo é facil tracar uma linha de demarcacgédo axiomatica entre planeamento
fiscal intra legem e extra legem (eliséo fiscal). Na maioria das situacées, implica uma analise
e reflexdo casuisticas. Como ja referimos, o contribuinte € livre de adotar medidas que visem
a poupanca fiscal, desde que nédo viole a lei fiscal, nem abuse da margem de manobra que
Ihe é conferida para a gestdo dos seus negdcios juridicos, e, por essa razao, esta liberdade do
sujeito passivo deve ser limitada quando se verifique “uma fuga aos impostos através de

puras manobras e disfarces da realidade juridica™.

Este tipo de planeamento ou escolha fiscal tem como correspondente, em latim, o
termo extra legem, que significa “fora da lei”. E uma prética que visa a obtencdo de uma
poupanca fiscal e a diminuicdo do pagamento de impostos, de forma ilegitima mas licita,
contrariando principios fundamentais do ordenamento juridico. Os atos e préaticas dos
contribuintes sdo, por si soO, legais mas, antijuridicos®’. Apesar da redacio da lei ser
formalmente respeitada, os comportamentos que se integram no planeamento fiscal extra
legem contornam e evitam a aplicacdo da mesma, através de uma afronta a sua teleologia e

fins estipulados pelo legislador, sem a desrespeitar, no entanto, na sua formulacéo literal.

Tal atuacdo, é denominada pela doutrina, como poupanca fiscal abusiva, evasao
fiscal, eliséo fiscal ou evitacdo fiscal, existindo, por vezes, uma certa confusédo de conceitos,
visto que os termos podem adquirir distintos significados de autor para autor e de jurisdicdo
para jurisdicdo. Para além disso, a par da dificuldade terminoldgica, o planeamento fiscal
extra legem é o que levanta mais contendas e discordancias doutrinarias relativas ao seu
conteudo, limites e fronteiras. Por comodidade, e porque se tornou o termo mais comum
utilizado no ordenamento juridico portugués, utilizaremos também a expressdo “elisdo

fiscal”, neste ponto, para nos referirmos a tais condutas®,

36 Cf. NABAIS, José Casalta, Por um Estado Fiscal Suportavel-Estudos de Direito Fiscal, Coimbra, Almedina,
2005, p. 379.

37 Neste sentido, v. AMORIM, José de Campos, Algumas Medidas de Combate a Evaséo Fiscal, Review of
Business and Legal Sciences / Revista De Ciéncias Empresariais e Juridicas, n°® 12, 2007. Disponivel em
https://doi.org/10.26537/rebules.v0i12.895.

38 No entanto, apesar de constituir o termo mais comum na doutrina, ndo é consensual. Como nos refere HUGO
DE BRITO MACHADO: “Nao ha uniformidade terminoldgica na doutrina. Alguns preferem a palavra evasao para
designar a forma ilicita de fugir ao tributo, e a palavra elisdo para designar a forma licita de praticar essa mesma
fuga. Na verdade, porém, tanto a palavra evasao, como a palavra elisdo, podem ser utilizadas em sentido amplo,
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A escolha fiscal extra legem surge com o proposito de evitar o nascimento de uma
relacdo juridica ou provocar o surgimento de uma (diferente da desejada pelo legislador)
cujo regime juridico-fiscal € mais favoravel ao sujeito passivo®°. Estes tipos de condutas tém
como efeito a aplicacdo de um regime tributdrio menos oneroso do que aquele que se
aplicaria se ndo tivessem sido praticadas, fundando-se no aproveitamento da mais ampla
esfera de liberdade permitida aos particulares. Existe uma clara intencéo de obtencéo de um
proveito fiscal pelo contribuinte, contornando-se o sistema fiscal e o préprio normativo
tributario sem, no entanto, o infringir diretamente. Corresponde a atos que ocorrem para la
de um facto gerador de imposto (extra legem) que, aos olhos da lei fiscal, sdo qualificados
como ndo sendo adequados a realidade econémica que lhes esta subjacente e que, por isso,

carecem de razdes extratributarias.

GONGALO AVELAS NUNES define esta atuagdo, como uma circunstancia “em que os
contribuintes optam por praticar atos juridicos licitos, diferentes daqueles que estdo previstos
nas normas de incidéncia de um determinado imposto, conseguindo, assim, evitar o
nascimento de uma relacdo juridica fiscal ou provocar o seguimento de uma diferente

(distinta da pretendida pelo legislador)

Para SALDANHA SANCHES, aquando da diferenciacdo que faz entre planeamento
fiscal legitimo e planeamento fiscal ilegitimo, considera que estes comportamentos devem
ser insertos nos tramites do planeamento fiscal ilegitimo. Para 0 mesmo autor, estes Gltimos
seriam ainda subdivididos nas categorias de fraude fiscal e fraude a lei fiscal. Falariamos de
fraude fiscal “sempre que encontrassemos um comportamento que viola um qualquer dever
de cooperacdo do sujeito passivo, ao qual corresponde uma sancdo penal ou

contraordenacional” e de fraude a lei fiscal “para designar comportamentos que consistissem

como em sentido restrito. Em sentido amplo significam qualquer forma de fuga ao tributo, licita ou ilicita, e
em sentido restrito, significam a fuga ao dever juridico de pagar o tributo e constituem, pois, comportamento
ilicito. Com efeito, elisdo é ato ou efeito de elidir, que significa eliminar, suprimir. E evasdo é o ato de evadir-
se, a fuga. Tanto se pode dizer eliséo fiscal, no sentido de eliminagdo ou supressdo do tributo, como evasao
fiscal, no sentido de fuga ao imposto. Elisdo e Evasdo tém sentidos equivalentes, e como anota Ferreira Jardim,
qualquer dos termos pode revestir licitude ou ilicitude, pois ambos cogitam de economia tributaria e podem ser
utilizados em harmonia ou desarmonia com o direito positivo” (Cf. MACHADO, Hugo de Brito, A Norma
Antieliséo e Outras AlteracBes no CTN. Disponivel em
http://sistemas.qis.com.br:8084/hugomachado/conteudo.asp?home=1&secao=2&situacao=2&doc_id=171).
39V. NUNES, Gongalo Avelas, A clausula geral anti-abuso de direito em sede fiscal — art. 38.%, n.° 2, da Lei
Geral Tributaria — a luz dos principios constitucionais do direito fiscal, Fiscalidade, n.° 3, Julho 2000, pp. 43.
40 Ibidem.

21


http://sistemas.qis.com.br:8084/hugomachado/conteudo.asp?home=1&secao=2&situacao=2&doc_id=171

em contornar a lei fiscal sem expressamente a infringir (fraus legis)**. A eliséo fiscal, como
aqui descrita, estaria inserida neste segundo grupo, constituindo uma situagdo que contorna
a lei fiscal sem a infringir. O autor acrescenta, ainda, que tais atuagdes “ndo violam um
qualquer dever de cooperagdo, mas (...) ndo sdo desejadas pelo legislador, por visarem
manifestamente ladear o ordenamento juridico-tributario para conseguir um objetivo oposto

aos valores que o estruturam’*2,

Para MARTA CALDAS, a elisdo fiscal situa-se fora da area da abrangéncia fiscal, e por
essa razao, € que se concretiza num comportamento extra legem. Existe uma intencdo
manifesta de tornear o ordenamento juridico-tributario e conseguir um objetivo que vai

contra os valores e principios que o estruturam*,

GUSTAVO Lores COURINHA ensina que a elisdo fiscal é uma “atuagdo planeada do
contribuinte que se traduz num comportamento aparentemente licito, geradora de uma
vantagem fiscal ndo admitida pelo ordenamento tributario”**. Embora tal atuagio n&o seja
contraria a lei, o resultado obtido ndo pode ser incorporado nos valores e principios que

estruturam o ordenamento fiscal.

O Acdrdéo de 15 de Fevereiro de 2011 do TCA-Sul (Proc. 04255/10) também nos
confere uma importante nogdo de elisdo fiscal que, de acordo com 0 mesmo, se
consubstancia “na pratica de atos ou negdécios licitos mas que a lei fiscal qualifica como ndo
sendo conformes com a substancia da realidade econémica que lhe esta subjacente, assim
devendo qualificar-se como anémalos, anormais ou abusivos, sendo também caracterizados
como comportamentos extra legem”* podendo gerar “sérios entraves a concorréncia

empresarial, uma notdria erosdo das receitas fiscais, a distor¢do do principio da equidade e

41 Cf. SANCHES, J. L. Saldanha, Os limites do planeamento fiscal-Substancia e Forma no Direito Fiscal
Portugués, Comunitario e Internacional, Coimbra Editora, 2006, p. 21 e 22.

42 |bidem.

4 Neste sentido, v. CALDAS, Marta, O Conceito de Planeamento Fiscal Agressivo: Novos Limites ao
Planeamento Fiscal?, Cadernos do IDEFF ,Almedina, 2016, p. 22.

4 Cf. COURINHA, Gustavo Lopes, A Clausula Geral Anti-Abuso no Direito Tributario, Contributos para a
sua Compreensdo, Coimbra, Almedina, 2004, p. 15.

4 No capitulo seguinte, no ponto correspondente ao planeamento fiscal abusivo e a CGAA, procedemos a um
estudo mais pormenorizado e aprofundado da substancia econémica (ou falta dela) dos esquemas do sujeito
passivo.
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um claro menosprezo do cumprimento das regras de cidadania, situa¢6es que se fundam em

causas de caracter politico, econdmico, psicolégico e técnico”®.

Como compreendemos, a lei fiscal, a semelhanca de qualquer outra lei, é lacunar,
ndo regula todo o tipo de situacdes e, pela propria natureza e esséncia fiscais, nem sequer se
poderia adjurar que ela regulasse *’. Como o legislador ndo pode ser “omniprevidente”
existem lacunas e imperfeicoes no sistema tributario®. Ademais, “a obesidade legislativa, a
ma qualidade das leis, a sua profusédo e dispersdo, possibilitam interpretacdes divergentes,
se ndo mesmo contraditdrias, criam inseguranca e fomentam conflitos interpretativos entre

a administracdo fiscal e os contribuintes”°.

Em funcédo disso, assistimos a um proveito frequente desse “espaco aberto” da lei,
das falhas legislativas ou uma utilizacdo de méa-fé das lacunas existentes na mesma,
recorrendo ao uso de figuras juridicas anémalas, ou um aproveitamento da sua letra para fins
distintos dos quais foi criada. Na maior parte das vezes, os contribuintes fazem um
aproveitamento negativo da tipicidade fiscal, pois sabendo eles que nullum tributum sine
lege, procuram aproveitar-se dos vazios da normacao, ladeando normas e legislacéo fiscais.
Ha uma violagdo ndo da lei fiscal nem da sua letra, mas do espirito e substancia econémica
adjacente a mesma e, por isso, encontramo-nos numa zona de comportamentos a-juridicos,
de emissdo de sinal amarelo por parte do ordenamento juridico, onde a desconformidade

com o ordenamento juridico é moderada (ndo tdo grave como nos casos de fraude fiscal).

4 Cf. Acdrddo de 15/02/2011 (Processo n.° 04255/10) do Tribunal Central Administrativo Sul. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtca.nsf/-/717922BE4AECB14E1802578490059DDF7.

47 Como saliente SALDANHA SANCHES, “Na formulagio da lei fiscal, mesmo recorrendo a clausulas gerais, a
conceitos indeterminados e a conceitos tipoldgicos, surgem inevitavelmente lacunas e incerteza de aplicagdo.
O programa da norma € elaborado com base na experiéncia passada e procura realizar a representacdo, num
juizo de prognose, de um conjunto de factos que servem para predeterminacao possivel do conteido da lei,
nomeadamente de situagBes que poderdo conter uma substdncia idéntica- no sentido de identidade ou
equivaléncia de efeitos juridicos- e que podem ter formas juridicas muito variadas, sempre com a consciéncia
de que jamais podera prever todas as formas e situagdes possiveis” (Cf. Cf. SANCHES, J. L. Saldanha, Os
limites do planeamento fiscal-Substancia e Forma no Direito Fiscal Portugués, Comunitario e Internacional,
Coimbra Editora, 2006, p. 38).

4 Como nos ensina DI0GO LEITE DE CAMPOS: “O Direito dos impostos é um «Direito de sobreposicio» que
vem utilizar quadros juridicos, instituigdes, conceitos, pré-existentes para dai tirar consequéncias a nivel de
impostos. Ha aqui uma «sobreposi¢do», uma construgdo de Direito sobre Direito, com todas as incertezas e
problemas que se levantam e que é necessario levar em conta” ( Cf. CAMPOS, Diogo Leite de, Evaséo Fiscal,
Fraude Fiscal e Prevengdo Fiscal, Problemas Fundamentais do Direito Tributario, Vislis Editores, 1999, p.
197).

4 Cf. SANTOS, Antdnio Carlos dos, Planeamento Fiscal, Evasdo Fiscal, Elisdo Fiscal: O Fiscalista no seu
Labirinto, Fiscalidade, Lisboa, n°® 38, Abril-Junho 2009, p. 74. Disponivel em
https://antoniocarlosdossantos.files.wordpress.com/2016/10/fiscalidade.pdf.
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Como nos ensina JOAQUIM DA ROCHA, estamos na presenca de atos que, “a partida
seriam validos ou licitos, mas que a norma juridica fiscal qualifica como abusivos ou ndo
conformes, considerando-os conduta extra legem. Nestes casos, ndo sera incorreto afirmar
que, respeitando-se a letra da lei, viola-se o seu espirito, dando corpo a um abuso de forma
juridica com propdsitos fiscais, na medida em que se utiliza uma forma juridica sem um

especifico proposito negocial que ndo os propositos fiscais™>C.

Aquando do combate a elisdo fiscal, os efeitos civis e comerciais implicados no
esquema elisivo séo preservados, afetando-se, no entanto, os fiscais, por existir apenas uma
violagdo indireta da lei®® e da sua mens legis. Presenciamos a uma transgressao dos limites
éticos e sociais do dever de pagar impostos (segundo o qual cada um deve suporta-los na
medida dos seus haveres), e uma violacdo dos principios da igualdade e capacidade
contributiva, implicando um juizo de inadmissibilidade que autoriza que os efeitos fiscais

deste tipo de esquemas sejam desconsiderados para uma restauracdo devida da justica fiscal.

Nos termos do n.° 2 do art. 103°, da CRP, os impostos sdo estabelecidos por lei que,
entre outras coisas, determina as garantias dos contribuintes. Apenas os atos juridicos
expressamente previstos na mesma sao tributaveis, por respeito ao principio da legalidade
do imposto, pelo que, se existir uma préatica de atos que ndo estdo expressamente tipificados,
ndo havera imposto a pagar. Deste modo, se determinado negécio juridico ndo esté tipificado
na lei fiscal, ndo podera ser tributado. E, na grande maioria das vezes, da exploracdo destas
lacunas que se servem 0s sujeitos passivos para a diminuicdo da sua carga fiscal,
interpretando a lei para fins distintos daqueles para os quais foi criada, pretendendo enrustir
uma riqueza que, numa situacdo normal, seria tributada de forma adequada. E de salientar
que, o campo por exceléncia destas praticas elisivas € 0 aproveitamento das lacunas
resultantes da interagdo entre dois ou mais ordenamentos fiscais (elisdo fiscal

internacional®?). Normalmente, “as formas utilizadas giram em torno de atos e contratos

50Cf. ROCHA, Joaquim Freitas da, Direito fiscal e autonomia da vontade: Do direito a livre planificacdo
fiscal, Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Heinrich Ewald Hérster, Almedina, Coimbra, 2012, pp.
1213.

1 Neste sentido, CALDAS, Marta, O Conceito de Planeamento Fiscal Agressivo: Novos Limites ao
Planeamento Fiscal?, Cadernos do IDEFF ,Almedina, 2016, p. 24.

52 O fendmeno da elisdo fiscal internacional assenta num duplo pressuposto: “a existéncia de dois (ou mais)
ordenamentos fiscais, dos quais, um (ou mais) se apresentam, face a determinada situagdo concreta, como mais
favoraveis que outro (ou outros), e a possibilidade de escolha voluntaria pelo contribuinte do regime aplicavel,
por via da realizacdo de uma operacao ou da localizacdo de um facto tributario num dado ordenamento fiscal”.
(Cf. SEABRA, GONCALVES FERREIRA, CUNHA & Associados —Sociedade de Advogados, A
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atipicos ou anormais visando tornear a lei ou interpretando-a com fins diversos daqueles que
o0 legislador tinha em mente, designadamente aproveitando-se da existéncia de jurisdi¢oes
fiscais diferentes para escolher, apenas por motivacoes de diminuicdo do imposto a pagar, a
localizagcdo mais favoravel para a residéncia de pessoas singulares ou coletivas ou para nelas
instalar “estruturas” que ndo desempenham outra funcdo que ndo seja permitirem essa
diminui¢io™3,

Destarte, encontramos uma zona fronteirica fragil entre planeamento fiscal intra
legem e planeamento fiscal extra legem. As a¢des efetuadas ao abrigo da elisdo fiscal ndo
séo ilegais, ndo contrariando a lei fiscal, mas séo utilizadas para atingir um intento distinto
daquele que o legislador fiscal tinha em mente quando criou o normativo, existindo uma
desconformidade com o espirito, ratio ou teleologia da norma juridica e com os valores que
estruturam o sistema tributario, tendo como objetivo precipuo contornar ou evitar a norma
de incidéncia positivada pelo legislador, viabilizando, indevidamente, uma redugdo do
quantum debeatur ou um distanciamento temporal ou espacial do facto juridico. Isto €, a
elisdo fiscal caracteriza-se pela contradicdo entre a forma juridica utlizada, que € conforme
a letra da lei, e a substancia do esquema ou negdcio subjacente, que ndo coincide com o
espirito ou proposito legal®*. A operago realizada pelo sujeito passivo ndo é aquela que
resulta do espirito da lei, mas sim uma distinta, que atende a outra estrutura de ineréncia,
relevancia ou pertinéncia e que ndo estava prevista aquando da criacdo daquela forma legal.
Existe, assim, uma clara discrepancia entre o texto normativo e o comportamento do
contribuinte e, por isso, consideramos este tipo de comportamentos como artificiais ou ndo

genuinos.

A elisdo fiscal tem consequéncias devastadoras, custando anualmente milhares de
milhdes de euros aos Estados. Em 2017, segundo as estimativas, na UE, as perdas de receitas

resultantes da transferéncia de lucros no territério na Unido ascenderam a cerca de 50-70 mil

Concorréncia Fiscal Internacional, Newsletter n°2, 2010. Disponivel em http://www.sgfc-
law.pt/xms/files/Newsletters/2010/Newsletter2 09 2010.pdf).

53 Cf. Acérdéo de 15/02/2011 (Processo n.° 04255/10) do Tribunal Central Administrativo Sul apud FREITAS
PEREIRA, Manuel Henrique de, ob.cit., padg. 423 e seg. Disponivel em http://www.dgsi.pt/jtca.nsf/-
[717922BEAECB14E1802578490059DDF7.

54 Relativamente a este assunto, ver capitulo seguinte, no ponto 4.3, na parte relativa ao principio da substancia
sobre a forma.
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milhdes de EUR, o equivalente a 17 % das receitas do imposto sobre as sociedades (em
2013) e a 0,4 % do PIB®.

O combate a este tipo de esquemas, que se fundam no aproveitamento da mais ampla
esfera de liberdade permitida aos particulares, € efetuado, precipuamente, atraves da CGAA
(prevista, no ordenamento juridico portugués, no n.° 2 do artigo 38.° da LGT), alterada
recentemente, por normas anti-abuso especificas, pela propria construcao e interpretacdo das
normas fiscais, pelo dever de comunicacéo, pela troca de informacdes entre Estados e por

presuncdes legais de rendimentos e utilizagdo de métodos indiretos>®.

3.4 Limites a liberdade de gestéo fiscal

A liberdade de gestdo fiscal € imprescindivel ao funcionamento da economia de
mercado, constituindo um principio estruturante do Estado Fiscal. Em sentido amplo, este
principio exige que aos contribuintes, sejam eles pessoas singulares ou coletivas, sejam
concedidas vastas possibilidades de decisdo e liberdade de planificar e executar todos 0s
meios licitos de gestdo, permitindo-lhes planificar a sua vida econdmica, sem que as
necessidades financeiras estaduais sejam um entrave a essa liberdade de decisdo, ou seja, é
nesta liberdade de gestdo fiscal que se acolhe o predominante fundamento para o
planeamento fiscal®’. A liberdade de gestio fiscal constitui “o reconhecimento da livre
conformacao fiscal por parte dos individuos e empresas, que assim podem planificar a sua

atividade econdmica sem preocupacdes com as necessidades financeiras da comunidade

55 COMISSAO EUROPEIA, Reduzir o Planeamento Fiscal Agressivo, Ficha Temética do Semestre Europeu,
2017. Disponivel em https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/file_import/european-semester thematic-
factsheet curbing-agressive-tax-planning_pt.pdf.

6 No mesmo sentido, v. NUNES, Goncalo Avelds, A clausula geral anti-abuso de direito em sede fiscal — art.
38.%,n.° 2, da Lei Geral Tributaria — a luz dos principios constitucionais do direito fiscal, Fiscalidade, n.° 3,
Julho 2000, pp. 46.

5 Neste sentido, v. LOPES, Micaela Andreia Monteiro, A transparéncia fiscal: Contributo para a
compreensdo do artigo 6.° do CIRC, Dissertacdo apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra no ambito do 2.° Ciclo de Estudos em Direito (conducente ao grau de Mestre), na Area de
Especializacdo em Ciéncias Juridico-Politicas com Mencdo em Direito Fisca Coimbra, 2016, p. 44. Disponivel
em https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/41466/1/Tese-%20Micaela%20Lopes.pdf.
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estadual, atuando de molde a obter os melhores resultados econémicos em consequéncia do

seu planeamento fiscal (tax planning)°8.

A liberdade de gestdo fiscal materializa-se ou desdobra-se na escolha da forma e
organizagdo da empresa (v.g. empresa individual, sociedade, estabelecimento
estavel/sociedade afiliada), do financiamento (v.0. autofinanciamento,
heterofinanciamento), do local da sede da empresa e de outros aspetos relativos a liberdade
concreta de exercicio judicioso de uma atividade econdmica, abrangendo, naturalmente, uma
livre conformacdo para incorrer nos menores gastos possiveis, respeitando, todavia, 0s
pressupostos que justificam a existéncia de uma atividade comercial, através da execucéo de

uma gestdo ponderada e criteriosa quanto aos meios e aos fins*®.

Na perspetiva do Estado, a liberdade de gestdo fiscal, concretiza-se no principio da
neutralidade fiscal consagrado na alinea f) do artigo 81° da CRP: “Incumbe prioritariamente
ao Estado no ambito econdmico e social assegurar o funcionamento eficiente dos mercados,
de modo a garantir a equilibrada concorréncia entre as empresas, a contrariar as formas de
organizacdo monopolistas e a reprimir os abusos de posicdo dominante e outras praticas
lesivas do interesse geral”. Isto é, o Estado deve garantir que as escolhas dos contribuintes
ndo sejam influenciadas pela carga tributaria. Todavia, o sistema fiscal estd longe de ser
neutro e, por isso mesmo, tem um impacto significativo e expressivo sobre as decisdes dos
agentes econdémicos, constituindo um pretexto para o planeamento fiscal e para a adocédo de
uma escolha fiscal diferente, preferida relativamente a outra e, muitas vezes pela persecucao
de esquemas ou negocios de planeamento fiscal extra legem ou planeamento fiscal contra
legem®® (“the more the state plans the more planning becomes difficult for the

individuals ).

Os sujeitos passivos, enquanto agentes econémicos racionais, visam a racionalidade

da gestdo das suas atividades econdmicas através da reducdo dos custos comerciais,

%8 Cf. NABAIS, José Casalta, Introdug&o ao Direito Fiscal das Empresas, 22 Edigdo, Almedina, 2015, p. 51.
59 Neste sentido, v. CATARINO, Jodo/ GUIMARAES, Vasco Branco (coord.), Licdes de Fiscalidade, Gest&o
e Planeamento Fiscal Internacional, VVolume 11- Gestéo e Planeamento Fiscal Internacional, Almedina, 2015,
p. 41.

80 “Se o sistema fiscal fosse t3o claro e ordenado do ponto de vista sistematico que fosse inteiramente neutro
em relagdo as opcoes fiscais do sujeito passivo, o planeamento fiscal seria desnecessario” (Cf. SANCHES, J.
L. Saldanha, Manual de Direito Fiscal, Coimbra Editora, 2007, p. 158).

61 Cf. CATARINO, Jodo/ GUIMARAES, Vasco Branco (coord.), Licdes de Fiscalidade, Gestdo e
Planeamento Fiscal Internacional, Volume 1I- Gestdo e Planeamento Fiscal Internacional, Almedina, 2015
apud HAKEY, Friedrich A..
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industriais, financeiros e fiscais. Sendo assim, na procura do aumento dos seus proventos,
0s agentes econdmicos devem ser livres de tomar as suas decisfes fiscais, promovendo o
que, na sua opinido, consideram uma boa gestdo fiscal, correndo os riscos que lhe sédo
inerentes. Neste sentido, podemos falar de uma “economia de opg¢ao”, onde os cidadaos
fruem de um espaco de livre opcdo dos seus meios de atuacdo privada e econdémica, no
ambito dos quais poderdo proceder ao emprego criterioso das formas de organizagdo que

entendam mais racionais para a prossecucao dos seus interesses.

E nesta direcio, que CASALTA NABAIS refere que “a tributagdo das empresas se rege
pelo principio constitucional da liberdade de gestio fiscal”. Afinal, os administradores das
empresas devem atuar de forma diligente, gerindo as suas atividades no interesse e para o
desenvolvimento das mesmas. Tal principio, estabelecendo um direito fundamental, esta
consagrado nos artigos 61°, 80°, alinea c) e 86° da CRP, alicercado pela autonomia da
vontade e pela liberdade de iniciativa econémica dos sujeitos passivos. Ademais, sendo um
direito protegido constitucionalmente, ndo pode ser indevidamente perturbado pelo

legislador ou pelo Estado nas suas funcdes administrativas, judiciais ou governamentais.

Porém, apesar de constitucionalmente prevista, a liberdade de iniciativa e de gestdo
fiscal deve ter natureza limitada, obedecendo a doutrina da proibicdo do excesso, ndo se
podendo apresentar como um direito absoluto. E neste sentido que devemos distinguir os
atos normais de gestdo do sujeito passivo das condutas que constituem préaticas agressivas,
elisivas ou fraudulentas, onde existe um claro abuso da liberdade de configuragdo juridica
dos factos tributarios. Ao procederem a diminuicdo da carga fiscal, através deste tipo de
esquemas, 0s sujeitos passivos, interferem na esfera juridica dos Governos, ndo estando a
gerir as suas proprias atividades, mas sim, a imiscuir-se na gestdo de negdcios do proprio

Estado, os impostos, ndo tendo legitimidade para tal.

Nesta senda, a questdo primordial passa por uma correta conceitualizacdo do
planeamento fiscal scritu sensu, segregando-o de praticas que ndo constituam “atos normais
de gestdo”, como a fraude fiscal, o planeamento fiscal agressivo ou o planeamento fiscal
abusivo, distinguindo-os juridicamente, dando-lhes autonomia prépria. Como é referido no
Acoérdao do Tribunal Central Administrativo Sul de 15 de Fevereiro de 2011 (Processo n.°

04255/10) “um dos limites a liberdade de gestdo empresarial, € 0 da subsisténcia e

2Cf. NABAIS, José Casalta, Introducdo ao Direito Fiscal das Empresas, 22 Edicdo, Almedina, 2015, p.51.
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manutencg&o do sistema fiscal visando a satisfacdo das necessidades financeiras do Estado e
demais entidades publicas no quadro de uma reparticdo justa do rendimento e da riqueza
criados (cf. art®. 103, n°.1, da Constituicdo da Republica), estabelecendo a lei, para tanto,
mecanismos de planeamento fiscal, ao mesmo tempo que visa prevenir a ocorréncia de
situacOes de evasao e fraude fiscais por razdes de justica social nessa medida se justificando
a adocdo de decisdes de limitacdo legitima de direitos, liberdades e garantias em

confronto”®3.

Por essa razdo, compreendemos que a limitacdo do principio de liberdade de gestdo
e do proprio planeamento fiscal tem, indubitavelmente, de se fixar a partir do momento em
que a atividade de gestdo do sujeito passivo cause danos para a coletividade, pondo em causa
0 artigo 103.° da nossa Lei Fundamental ®*, relativo & subsisténcia do sistema fiscal e a
consequente satisfacdo das necessidades coletivas, através de comportamentos que
constituam puros disfarces juridicos da realidade e substancia econémicas. Isto é, existe uma
zona de tensdo entre principios constitucionais. Se, por um lado, temos a liberdade de gestéo
e iniciativa econdémicas do sujeito passivo, por outro, temos os principios da igualdade e
capacidade contributiva, que séo postos em causa por planeamentos fiscais agressivos, extra
e contra legem praticados pelos sujeitos passivos, quando tentam eliminar ou postergar o
imposto através dessas condutas consideradas ilegitimas ou ilegais. Deve encontrar-se um
equilibrio entre o principio de liberdade de gestdo fiscal e o principio da igualdade,
considerando, assim, que nenhum deles pode, nestes termos, interpretar-se de forma

absoluta.

Sendo que a sustentabilidade do Estado social e a correta efetivacdo dos Direitos,
Liberdades e Garantias esta dependente da capacidade financeira e econdémica do préprio
Estado, é relativamente facil de compreender que o titular do direito a liberdade de gestao
ndo o pode exercer arbitrariamente, estando sujeito a compressoes por parte do Estado para
salvaguardar outros direitos e deveres fundamentais, principios constitucionais absolutos e

a sua propria subsisténcia. E por estas razdes que, “o dever de pagar impostos, enquanto

83 Cf. Acorddo de 15/02/2011 (Processo n.° 04255/10) do Tribunal Central Administrativo Sul. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtca.nsf/-/717922BEAECB14E1802578490059DDF7.

64 O artigo 103° da Constituigdo da Repuiblica Portuguesa estatui que: “o sistema fiscal visa a satisfagdo das
necessidades financeiras do Estado e outras entidades publicas e uma reparti¢do justa dos rendimentos e da
riqueza”.
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contrapolo de uma sociedade dotada de servicos publicos sustentados, na sua grande parte,
pelas receitas fiscais, € uma importante contracdo da liberdade de gestao fiscal®°.

Pelo que foi exposto, constatamos que a liberdade de gestdo fiscal, que é protegida
constitucionalmente, pressupde que a atividade de gestdo do sujeito passivo seja praticada
nos tramites da legalidade, alvejando a estruturagdo tributéria, legitima e adequada dos seus
negocios. Efetivamente, qualquer sujeito passivo deve poder atuar em conformidade com as
suas conviccdes de gestdo, desde que as mesmas sejam licitas, criteriosas e ponderadas,

através da procura de soluc@es intra legem que evitem ou difiram a carga fiscal.

No entanto, quando estivermos perante comportamentos agressivos, elisivos ou
fraudulentos, como alguns descritos anteriormente, ultrapassamos o limite imanente da
liberdade em questdo, existindo, assim, uma sua compressao, alicercada pelo principio da
capacidade contributiva, como pressuposto do dever de contribuir igualitariamente para uma
sociedade regrada e da exigéncia de um sistema tributario justo. Por isso mesmo, apesar do
planeamento fiscal, alicercado pela liberdade de gestdo fiscal, constituir, hoje, uma dimensao
essencial do planeamento econémico dos contribuintes, deve ter como limite as condutas do
sujeito passivo que extravasem essa liberdade, isto é, que sejam prejudiciais para as receitas
do Estado e para a propria sociedade, no geral. ®¢. Desta forma, percebemos, desde logo, que
a liberdade de gestdo fiscal deve ser limitada quando estivermos perante condutas danosas a
sociedade, relacionadas com violagfes das leis tributarias ou com o abuso da configuragédo
juridica dos fatos tributarios. Assim, “sendo o planeamento fiscal um direito subjetivo cujo
nucleo tem que ser respeitado e cujos limites terdo que ser definidos, para além, de 0 mesmo
se desenvolver dentro da estrita legalidade ndo poderd, mesmo dentro desta, ser abusivo sob
pena de, violando o principio da igualdade e capacidade contributiva, ser desconsiderado

para efeitos fiscais®’.

Contudo, estas restricdes a liberdade de gestdo, devem atender e ser justificadas “a

luz do principio da proporcionalidade e sempre com respeito de um nucleo essencial que a

8 Cf. AFONSO, Claudia Beatriz Morais, O Planeamento Fiscal: Consideracfes no ambito das RelacGes
Juridicas Familiares, Dissertacdo de Mestrado em Direito Tributario e Fiscal, Universidade do Minho, Abril
de 2015, p.36.

% Neste sentido, SANCHES, J. L. Saldanha, Os limites do planeamento fiscal-Substancia e Forma no Direito
Fiscal Portugués, Comunitario e Internacional, Coimbra Editora, 2006, p. 21.

67 Cf. Acordao de 15/02/2011 (Processo n.° 04255/10) do Tribunal Central Administrativo Sul. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtca.nsf/-/717922BE4ECB14E1802578490059DDF7.
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lei ndo pode aniquilar”®® &

, porque ¢ este principio “0 instrumento juridico mais relevante e
frequente no controlo judicial dos atos do poder publico, sejam legislativos ou executivos —
ou ainda dos poderes reguladores, acrescentamos nos, convictos da atual “autonomia” deste
quarto poder, quando se trate, efetivamente, de um poder exercido por autoridades
administrativas independentes, no uso de poderes autdnomos de governagdo econdémica
sectorial (poderes de indirizzo), que envolvam o exercicio de poderes normativos,
executivos, sancionatorios e jurisdicionais — particularmente quando contendem e,
sobretudo, quando restringem ou limitam direitos fundamentais”®. A limitacdo das
liberdades do sujeito passivo s6 poderd ser feita na estrita medida necessaria para a
prossecucdo dos fins do Estado, tendo o seu controlo jurisdicional como sustentaculo o

principio da razoabilidade.

E com base nestas premissas, que consideramos ser essencial identificar,
autonomizar e conceptualizar adequadamente as diversas figuras associadas ao planeamento
fiscal a que tanto tém aludido a doutrina nacional e internacional e as instituicGes europeias
e internacionais. S6 com a correta determinacdo e distincdo destas condutas é que
conseguimos discernir e reconhecer o ponto de viragem da plenitude da liberdade de gestéo
fiscal dos contribuintes para a possibilidade da sua compresséo.

6 Cf. COSTA, Eva Dias, A substancia econémica dos factos tributarios: as normas anti abuso e os limites da
licitude do planeamento fiscal, Revista eletrénica de direito, 2015, p.8. Disponivel em
https://www.cije.up.pt/content/subst%C3%A2ncia-econ%C3%B3mica-dos-factos-tribut%C3%Alrios-
normas-anti-abuso-e-os-limites-da-licitude-do-pl.

89 Como é estabelecido no n°2 do artigo 18° da CRP, “ a lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias
nos casos expressamente previstos na Constituigdo, devendo as restricdes limitar-se ao necessario para
salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos”.

0 Cf. SILVA, Suzana Tavares da, O tetralemma do controlo judicial da proporcionalidade no contexto da
universalizacdo do principio: adequacao, necessidade, ponderacéo e razoabilidade, Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, 2014, p. 49, Disponivel em
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/23213/1/tetralema%20da%20proporcionalidade.pdf.
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4- Planeamento fiscal abusivo

4.1 O abuso na jurisprudéncia do TJUE

Encontramo-nos num mundo cada vez mais globalizado, de desafios constantes.
Assistimos, progressivamente, a uma eliminacdo dos obstaculos a livre circulacdo de
pessoas, mercadorias e capitais e a um aumento de novas e evoluidas formas de
comunicacéo, recursos e tecnologias. A desmaterializagéo e globalizagéo das atividades vao
reforcando essa tendéncia e, permitem uma afetacdo da base tributaria que contorna o
espirito da legislacdo tributaria, e uma mera construcdo juridica ou contabilistica sem
qualquer relacdo com a atividade econdmica material.

Nesta senda, o recurso exponencial a comportamentos abusivos surge estreitamente
relacionado com as liberdades adquiridas com a integracdo, nomeadamente com as
liberdades de circulagéo e estabelecimento’, o que propicia, indubitavelmente, o emprego
de técnicas cada vez mais sofisticadas, abusivas e agressivas por parte dos sujeitos passivos,
numa tentativa de tirarem proveito das fraquezas dos diversos sistemas fiscais nacionais’?.

O abuso no ambito da fiscalidade constitui um problema real, existente ha décadas,
mas que sé ha pouco tempo comecou a ser perscrutado e debatido pelos Estados, quer a nivel
interno, europeu ou internacional. E consensual, que o melhor caminho para evitar este tipo
de comportamentos passa pela crescente cooperacao e auxilio entre Estados. Todavia, cada
ordenamento juridico utiliza meios diferentes para o seu combate, 0 que perpétua graves
disparidades e violag¢Ges constantes do principio da igualdade e das liberdades fundamentais,
dificultando a obtencdo de uma doutrina homogénea, clara e coerente, 0 que corrompe,
indubitavelmente, a seguranca juridica dos contribuintes.

Ademais, no estudo do abuso da fiscalidade e do planeamento fiscal, comegaram a
surgir expressdes como “planeamento fiscal agressivo” ou “agressividade tributaria”

associadas ao fendmeno. Como é manifesto, esta variedade terminoldgica traz,

L Particularmente, com as liberdades de circulacdo de mercadorias (artigo 28° do TFUE), circulagdo de
movimentos de capitais e pagamentos (artigo 63.° do TFUE), circulacdo de servicos (artigo 56° do TFUE) e
circulacéo de trabalhadores (artigo 45.° do TFUE).

2 Neste sentido, v. CALDAS, Marta, O Conceito de Planeamento Fiscal Agressivo: Novos Limites ao
Planeamento Fiscal?, Cadernos do IDEFF ,Almedina, 2016, p. 34.
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inatacavelmente, mais discrepancias e desconformidades aquando da interpretagéo das leis
fiscais dos diferentes Estados. Por essa razéo, no tentame de precisdo das fronteiras do
planeamento fiscal abusivo e percecdo do fenémeno do planeamento fiscal agressivo como
uma criacdo (ou nao) de novos limites ao planeamento fiscal, é indispensavel e inescusavel
delimitar o que se conceitua como abuso fiscal.

A nivel comunitério seria preferivel a adocdo de um termo genérico que atingisse o
maior numero de situacdes possiveis, evitando interpretacdes variadas quanto a mesma
situacdo factica. Com este propésito, 0 TJUE tem-se pronunciado sobre situacdes de abuso
e préaticas abusivas em diversos dos seus acordaos.

Este Tribunal tem vindo a examinar a projecdo e os limites das liberdades
fundamentais comunitarias e a possivel utilizacdo das mesmas de forma abusiva, tornando-
se, por isso, imprescindivel, uma anéalise a alguma jurisprudéncia do mesmo.

Na sua evolugéo jurisprudencial, o TJUE aprimorou e incrementou o conceito de
abuso como um principio geral da proibicdo do abuso de direito, caraterizado pela elisdo das
regras internacionais que € obtida através de um recurso artificial ou anomalo das liberdades
fundamentais’, enquanto principio geral de Direito Comunitario, com o intuito de
influenciar as diversas legislacOes nacionais’.

No Acorddo Emsland-Starke™ 7, o TJUE fixou os elementos suscetiveis de
determinar se estariamos, ou ndo, perante uma atividade abusiva. Exigiu-se, assim, a

verificacdo cumulativa de trés elementos (objetivo, subjetivo e de direito processual), de

V. PINTO, Jodo Félix Nogueira, Abuso de Direito em fiscalidade Direta — A emergéncia de um novo
operador jurisprudencial comunitario, Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, 2009, p.
241 e SS. Disponivel em
https://www.academia.edu/2144720/Abuso_de Direito_em_Fiscalidade Direta Europeia.

" Neste sentido, v. MADURO, Miguel Poiares, Conclusdes apresentadas no Processo C-255/02, 2015.
Disponivel em
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30db67a06d6b77be43cab01lab96d2e27a8ba.e34

KaxiL.c3gMb40Rch0SaxuMa310?text=&docid=65780&pagelndex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir=&occ=fi
rst&part=1&cid=159131.

> Em Emsland-Starke, pretendia-se determinar se existiria uma pratica abusiva, através da criagdo de um
expediente puramente artificial, para a obtencéo do direito a aplicacdo do regime de restituicdo a exportacdo,
de certos produtos agricolas, da Alemanha para um terceiro Estado (Suicga), e a sua reimportacdo através do
mesmo transporte. Na verdade, esta situacdo poderia constituir um comportamento abusivo, retirando-se ao
exportador comunitario o direito ao pagamento da restituicdo a exportacdo, por ter introduzido produtos, num
terceiro Estado, sendo, imediatamente, reexportados, sem sofrer qualquer alteracdo, pelo mesmo meio de
transporte. Os bens agricolas foram reexportados logo ap6s a sua introdugdo na Suica e introduzidos no
consumo do Estado — Membro, sem , no entanto, se verificar qualquer incumprimento das disposi¢des
regulamentares, ap0s a cobranca dos direitos e taxas a importagao.

6 Acorddo do TJUE de 14 de Dezembro de 2000, Emsland.Starke GmbH contra Haupzolland Hamburg Jonas
(C- 110/99).
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forma a aferir o carater abusivo de determinada conduta: o elemento objetivo traduzir-se-ia
no conjunto de circunstancias objetivas das quais resultaria que, apesar do respeito formal
das exigéncias e circunstancias previstas na legislacdo comunitaria, o propdsito pretendido
pela mesma ndo teria sido alcancado, isto é, a verificacdo da existéncia de um
comportamento que ndo foi realizado com finalidade econdmica, mas exclusivamente para
beneficiar das vantagens que lhe subjazem; o elemento subjetivo, com o qual se pretenderia
provar que o contribuinte tinha a pretensao de fazer um uso abusivo das faculdades e direitos
europeus, existindo uma vontade de alcancar um beneficio que resulta da legislacdo
comunitéria, através da criacdo artificial de condicGes exigidas para a sua consecucao. Isto
é, apesar de se observar o cumprimento da forma juridica normatizada, a posicédo fatica ndo
se coaduna com a teologia, com o espirito e com o real objetivo da norma e intencdo
legislativa’’; e, por Gltimo, um elemento de direito processual concernente ao dnus da prova
que, esta do lado da administragdo nacional competente’®. Assim sendo, “ndo serdo
concedidos beneficios financeiros ou, se for caso disso, serdo revogados com efeito
retractivo se se provar que as operacdes comerciais em causa tém por finalidade obter um
beneficio incompativel com os objetivos das regras comunitarias aplicaveis, no sentido de
que as condicdes de obtencdo do referido beneficio foram criadas artificialmente”’®.

Foi com o Acérddo Halifax®%!, em 2006, que se densificou o conceito de abuso e a
autonomia do “operador abusivo”. O que estava em causa era a introducdo de legislagédo

anti-abuso, por parte do legislador holandés, em sede de IVA. Neste caso, o TIUE expdem,

"A averiguacdo da substincia destas atividades e da sua harmonizagdo com o espirito das normas implica uma
andlise casuistica tanto na sua consonancia com a legislagdo comunitaria em causa, como do comportamento
de um operador econdmico médio, respeitador e cumpridor das regras de direito fiscal aplicaveis.

8 Nos casos mais graves de abuso pode, no entanto, existir uma eventual inverséo do 6nus da prova.

9 Cf. Acérddo do TJUE de 14 de Dezembro de 2000, Emsland.Starke GmbH contra Haupzolland Hamburg
Jonas (C- 110/99), disponivel em
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30dc9b72327fd9c14ded8f38f64a3e9c6fad.e34K
axiL.c3qMb40Rch0SaxuMchf0?text=&docid=45444&pagelndex=0&doclang=PT&mode=req&dir=&occ=fir
st&part=1&cid=77987.

80 Acorddo do TJUE de 21 de fevereiro de 2006, Halifax plc, Leeds Permanent Development Services Ltd,
County Wide Property Investments Ltd contra Commissioners of Customs & Excise, C- 255/02.

8L A Halifax era uma instituicdo bancaria. A grande maioria dos servicos que prestava era isenta de IVA. Para
efeitos de realizagdo da sua atividade comercial, a Halifax constituia diversos “centros de chamadas™ ou “call
centers”. Discutia-se no referenciado Ac6rddo, se um esquema de sucessivas contratagdes da Halifax com
filiais pertencentes a0 mesmo grupo, constituiria um comportamento abusivo, realizado com o proposito de
deduzir os encargos de IVA gerados pela criagdo de “call centers”. Todavia, este direito a dedugio, so existiria
se ndo estivessem em causa circunstancias abusivas. Concluiu-se que a declaracdo da existéncia de uma pratica
abusiva exige, por um lado, que as opera¢des em causa tenham por finalidade essencial a obtencdo de uma
vantagem fiscal. E, por outro, que a consecu¢do da mesma seja contraria ao proposito prosseguido pelas
disposicdes fiscais normativas.
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expressamente, que o principio de proibicdo de abuso de direito como principio geral de
Direito Europeu, também teria aplicacdo em sede de IVA, recordando jurisprudéncia anterior
(como a do caso Emsland-Starke).

Tal Acordao procedeu, também, a aplicacdo dos dois elementos anteriormente
referidos no ambito do Acdrddo Emsland-Starke: o elemento subjetivo deveria
consubstanciar-se na finalidade essencial das transacbes em causa, ser a obtencdo de
vantagens fiscais (criando artificialmente as condi¢fes exigidas para a sua aquisicao),
enguanto o elemento objetivo estaria relacionado com o facto da consecucdo do beneficio
fiscal atribuido pela legislacdo comunitéria ser contréria ao objetivo e a teleologia
prosseguidos pela mesma.

Como refere MIGUEL POIARES MADURO, nas conclusdes apresentadas sobre o
Acordao Halifax, apresentadas a 7 de Abril de 2005, “a presenga de ambos os elementos é
necessaria para se determinar a existéncia de um abuso de normas de direito comunitario
nesta area. O primeiro corresponde ao elemento subjetivo referido pelo Tribunal de Justica
no acorddao Emsland-Starke, sendo, porém, subjetivo apenas na medida em que visa a
determinacdo da finalidade das atividades em causa. Esta finalidade — que ndo deve ser
confundida com a intencéo subjetiva dos participantes nessas atividades — é objetivamente
determinada com base na inexisténcia de qualquer outra justificacdo econémica para a
atividade que ndo seja a de criar uma vantagem fiscal. Por conseguinte, este elemento pode
ser considerado um elemento de autonomia. De facto, ao aplica-lo, as autoridades nacionais
tém de determinar se a atividade em causa possui algum fundamento independente, que, fora
as consideracgdes fiscais, seja suscetivel de Ihe proporcionar, nas circunstancias do caso
concreto, alguma justificacdo econdmica”®?. A artificialidade das atividades e esquemas do
sujeito passivo deve ser aferida casuisticamente, segundo um conjunto de circunstancias
objetivamente consideradas. Ou seja, a contrariedade do comportamento do sujeito passivo
com a finalidade das normas de direito comunitario, equivaleria a adocdo, na opinido do
Advogado-Geral MIGUEL POIARES MADURO, de um critério objetivo para a apreciacao do
abuso, sendo que, as atividades do contribuinte deviam ser objetivamente consideradas, ndo

se tratando, apenas, da verificacdo da sua mera intencionalidade. Assim, “a este respeito,

82 Neste sentido, v. MADURO, Miguel Poiares, Conclusdes apresentadas no Processo C-255/02, 2015.
Disponivel em
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30db999359095fc84254a71c8c20e6193ce2.e34
KaxiLc3gMb40Rch0SaxulLbNz0?docid=60293&pagelndex=0&doclang=PT &dir=&occ=first&part=1&cid=
8223684.
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basta imaginar, por exemplo, um caso em que A se limita, sem grande reflexdo, a seguir o
conselho de B e a exercer uma atividade para a qual ndo existe outra justificagdo sendo
assegurar uma vantagem fiscal para A. O facto de A néo ter tido a intencao subjetiva de
abusar do direito comunitario ndo €, certamente, um fator relevante na apreciacdo do abuso.
O que interessa ndo é o estado de espirito real de A, mas o facto de a atividade n&o ter,
objetivamente falando, qualquer outra justificacdo sendo assegurar uma vantagem fiscal”

Ja no Acorddo Cadbury Scheweppes®, o TIUE pronuncia-se, pela primeira vez,
relativamente a compatibilidade de uma norma nacional com o Direito da Unido Europeia.
Uma sociedade-mae situada no Reino Unido detinha duas filiais localizadas na Irlanda, onde
beneficiava de um regime fiscal privilegiado. O que estava em causa era saber se haveria
abuso por parte da sociedade-mae, pelo facto de ter constituido tal filial num Estado de
tributacdo mais baixa, ndo Ihe sendo aplicadas as disposicoes fiscais do Estado de residéncia.

A sociedade-mae reclamava que as normas do Reino Unido violavam a liberdade de
estabelecimento presente nas disposi¢des de Direito Comunitario. Concluiu-se que,
efetivamente, havia uma desvantagem fiscal para a sociedade residente na aplicacdo da
legislacdo nacional relativa as SEC (Sociedades Estrangeiras Controladas) do Reino Unido.
Tal desvantagem s6 poderia ser justificada se visasse, especificamente, expedientes
puramente artificiais, cuja finalidade seria fugir a alcada da legislacdo do Estado da
residéncia. Isto é, para que uma medida nacional pudesse restringir a liberdade de
estabelecimento, teria que ter como proposito o impedimento de comportamentos que
consistiam na criacdo de expedientes puramente artificiais, desprovidos de uma efetiva
realidade econdmica e ndao apenas a obtencao do beneficio fiscal. Como nos refere CLOTILDE
PALMA, “o objetivo de minimizar a carga fiscal de uma empresa ¢, em si, uma consideragao
comercial valida, desde que as disposi¢Oes adotadas com vista a sua realizacdo ndo levem a
transferéncias de lucros artificiais. Na medida em que os contribuintes ndo tenham recorrido
a préaticas abusivas, 0s EM nédo podem impedir o exercicio dos direitos de livre circulagdo

simplesmente por causa de niveis de tributagdo inferiores em outros EM”%,

8 Ibidem.

8 Acérddo do TJUE de 12 de setembro de 2006. Cadbury Schweppes plc e Cadbury Schweppes Overseas Ltd
contra Commissioners of Inland Revenue, C-196/04.

8 Cf. PALMA, Clotilde Celorico, A Comunicacdo da Comissdo Europeia sobre a aplicacdo de medidas anti-
abuso, Fiscalidade, Setembro de 20009, p. 42, Disponivel em
https://www.occ.pt/fotos/downloads/files/1253203035_40a45_fiscalidade final.pdf.
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Destarte, podemos afirmar que, independentemente do fundamento que impulsionou
a criacao de uma filial noutro Estado, o que importa é aferir se, de facto, essa filial exerce
uma verdadeira atividade economica. Para estarmos perante um comportamento abusivo, a
“artificialidade” tera de ser total, assim como a inexisténcia de substancia econdmica. Neste
sentido, como nos refere o Acorddo referido, a aplicacdo da tributacdo prevista pela
legislacéo fiscal inglesa deveria ser excluida quando, ndo obstante a existéncia de razdes
preponderantes de natureza fiscal, a constituicdo de uma SEC correspondesse a uma
verdadeira realidade econdmica (negdcios com razdes econdmicas validas ndo podem ser
considerados abusivos).

No Acordéo Leur-Bloem®, de 17 de Julho de 1997, do TJUE, o que estava em causa
era um litigio entre a Leur-Bloem, acionista Unica e diretora de duas sociedades privadas de
direito holandés e o Inspecteur der Belastingdienst/Ondernemingen Amsterdam, relativo a
pretensdo da primeira de adquirir agdes de uma terceira sociedade holding, sendo o
pagamento feito por permuta com as agdes daquelas duas sociedades, com o objetivo de se
tornar, ja ndo diretamente, mas apenas indiretamente, acionista Unica das mesmas. A Leur-
Bloem solicitou a Administragdo Fiscal que considerasse esta operagdo como uma “fusdo
por permuta de aces”, o que lhe permitia beneficiar, segundo a legislagao holandesa, da
isencdo do imposto sobre a mais-valia eventualmente realizada na cessdo de agdes. Tal
pedido foi indeferido pela Administragdo Fiscal que, considerou que ndo havia fuséo por
permuta de acdes na acecao da lei do pais, o que levou a Leur-Bloem a interpor recurso dessa
decisdo no Gerechtshof te Amsterdam. Todavia, este 6rgao determinou que, para a resolugédo
deste litigio, havia de se interpretar uma norma de direito nacional transposta pela Diretiva
90/434/CEE do Conselho, de 23 de Julho de 1990, relativa ao regime fiscal comum aplicavel
as fusOes, cisdes, entradas de ativos e permutas de acBes entre sociedades de Estados-
Membros diferentes. O TJUE considerou que o artigo da Diretiva em questdo poderia ndo
ser aplicado, através de uma andlise casuistica, se 0s comportamentos dos sujeitos passivos
ndo fossem efetivados com razdes economicamente validas e tivessem como principal
objetivo a elisdo ou o abuso das normas fiscais. O conceito de razGes econémicas validas

iria além da simples procura de um beneficio puramente fiscal, como a compensagédo

8 Acorddio do TIJUE de 17 de Julho de 1997, Leur-Bloem contra Inspecteur der
Belastingdienst/Ondernemingen Amsterdam 2, C-28/95. Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:61995CJ0028.
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horizontal das perdas, sendo que se essa procura fosse o Unico objetivo do esquema em
causa, ndo constituiria uma razdo econémica valida.

Relativamente a substancia econémica (ou a falta dela) dos esquemas fiscais levados
a cabo pelo sujeito passivo, 0 Acorddo Foggia®” &, do TJUE, de 10 de Novembro de 2011,
vem reforcar aquilo que foi concretizado no anterior Acérdao Leur-Bloem, referindo que o
conceito de “razGes econdmicas validas” vai além da simples tentativa de obter um beneficio
puramente fiscal. Assim sendo, uma operacdo, quando analisada na sua globalidade, que
apenas vise alcancar a obtencdo de um determinado beneficio puramente fiscal, ndo pode
consistir numa razao econémica valida, podendo sim, constituir uma presuncdo de que essa
operacdo tem como principal objetivo a eliséo fiscal ou o usufruto abusivo dos beneficios
previstos nas normas fiscais. Todavia, as “razdes economicamente validas” de uma
determinada operacdo, podem acrescer razbes puramente fiscais, desde que, como ja foi
referido, aquelas ndo sejam preponderantes ou essenciais para a obtencao do beneficio fiscal
em causa.

Através da jurisprudéncia do TJUE mais relevante na matéria, constatamos que, ao
longo dos anos, se tem tentado delimitar e densificar o conceito de abuso através do elemento
“artificialidade”, do “conceito de “razdes economicamente validas” e da intencdo de
obtencdo de uma vantagem ndo condizente com o espirito da lei fiscal, ndo podendo ser
concedido um determinado beneficio fiscal se estivermos perante um esquema abusivo e
artificial, desprovido de quaisquer “razdes economicamente validas”. Através da
prossecucdo de um principio geral de proibicdo do abuso, o TJUE tem tentando influenciar
as legislagdes nacionais, para que, de forma uniforme, se evitem as disparidades e lacunas

existentes, que tém consequéncias avassaladoras nas receitas fiscais do Estados.

87 Acorddo do TJUE de 10 de Novembro de 2011, Foggia - Sociedade Gestora de Participacdes Sociais SA
contra Secretario de Estado dos Assuntos Fiscais, C-126/10. Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:62010CJ0126&from=PT.

8 Este Acorddo tem como objeto a interpretacio da alinea a) do n°1 do artigo 11° da Directiva 90/434/CEE do
Conselho, de 23 de Julho de 1990, relativa ao regime fiscal comum aplicavel as fusdes, cisbes, entradas de
ativos e permutas de acdes entre sociedades de Estados-Membros diferentes. O que estava em causa era um
litigio entre a Foggia — SGPS, sociedade de direito portugués, e o Secretério de Estado dos Assuntos Fiscais,
por este ndo a autorizar a efetuacdo de uma transmisséo de prejuizos fiscais na sequéncia de uma operagao de
fusdo de empresas que faziam parte do mesmo grupo. A Foggia — SGPS, através de uma operacdo de fusdo,
incorporou trés outras sociedades gestoras de participagdes sociais pertencentes a0 mesmo grupo e, através de
requerimento apresentado ao Secretario de Estado dos Assuntos Fiscais, pediu autorizagdo para deduzir dos
seus eventuais lucros tributaveis os prejuizos fiscais apurados, mas ainda ndo deduzidos, das sociedades que
tinham sido incorporadas. O Secretario de Estado dos assuntos deferiu o referido pedido no que diz respeito a
duas das trés sociedades, mas proferiu despacho de indeferimento para a transmissdo dos prejuizos fiscais de
uma delas, por ndo revelar qualquer interesse econémico para a mesma.
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4.2 O planeamento fiscal abusivo para a ONU e para a OCDE

“O combate a fraude, & evasdo fiscal e ao planeamento fiscal abusivo é um objetivo
comum & maioria dos Estados do mundo, os quais ao longo dos anos tém tentado
compatibilizar as atuacdes e congregar os esforcos no sentido de criar um espagco em que 0
fator tributacdo possa servir para a concorréncia fiscal internacional, mas em que as atuagdes

sejam licitas, legitimas e ocorram dentro de determinados limites’8°,

No que respeita ao abuso no Direito Internacional, cabe relembrar a terceira reunido
do Foérum da OCDE das Administracfes Fiscais (Forum on Tax Administration), em Seoul
% que decorreu entre os dias 14 e 15 de Setembro de 2006, reunindo altos dirigentes das
administracdes tributarias de 35 paises. Analisou-se e discutiu-se informacéao relativa as
experiéncias e boas praticas dos diversos paises, tendo-se constatado a crescente dificuldade

em fazer cumprir as normas fiscais.

Neste encontro, evidenciou-se que a aplicacdo das leis tributarias dos Estados se
tornou cada vez mais dificil devido a liberalizacdo dos mercados de capitais, a globalizacdo
e aos avancos nas tecnologias de comunicacdo, que abriram o mercado global a um espectro

muito mais amplo de contribuintes.

A crescente utilizagdo de “offshores”, do aproveitamento das diferengas fiscais
existentes nos diversos paises, do uso de esquemas transfronteiricos cada vez mais
complexos e sofisticados e da manipulacdo dos precos de transferéncia, foram algumas das
preocupacOes discutidas pelo Féorum da OCDE. Em Seoul, confirmou-se a amplitude do
fendmeno do planeamento fiscal abusivo, que se apelidou de “ndo civismo fiscal
internacional” e, 0s dirigentes dos varios paises, comprometeram-se a adotar uma série de
medidas nacionais, regionais e multilaterais, desenvolvendo uma nova abordagem perante o
abuso internacional, de forma a ser possivel contrariar as crescentes praticas inaceitaveis de
minimizacao fiscal, abolindo e suprimindo as lacunas e diferencas existentes entre o imposto

legalmente devido e o imposto realmente coletado.

89 Cf. SOUSA, Carlos Cunha de, O planeamento fiscal abusivo- O Decreto-Lei 29/2008 de 25 de Fevereiro e
0s esquemas de planeamento fiscal abusivo, 2012, p.2. Disponivel em
http://tributarium.net/uploads/3/5/0/3/35036704/wp_2_carlos_cunha_de sousa.pdf.

% OCDE, Third meeting of the OCDE forum on tax administration. Final Seoul Declaration, 2006.
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No dmbito das Nac¢des Unidas, o Comite de Peritos em Cooperacdo Internacional em
Matéria Fiscal, num dos relatérios das suas reunides, fornece-nos uma definicdo de abuso
(tax avoidance), que se encontra estabelecida em contraposicdo com o conceito de tax
evasion. Para a ONU, os comportamentos abusivos envolveriam uma tentativa de reduzir os
impostos devidos pela utilizagdo de meios legais, mas artificiais. Os contribuintes
organizariam o0s seus negocios, de modo a aproveitar as lacunas e ambiguidades da lei, sem
a infringir. Embora os meios utilizados fossem legais e ndo fraudulentos, os resultados
seriam considerados improprios ou abusivos, por procederem de esquemas artificiais,
desprovidos de qualquer realidade econdémica, que contornam o direito fiscal e as suas
normas. Mais se acrescenta que, devido a subjetividade de interpretacdo deste tipo de
comportamentos e dissemelhanca das leis fiscais e penais dos diferentes paises, as suas
fronteiras sdo de mui penosa delimitacdo. Apesar da variedade terminoldgica aquando da
abordagem dos diversos tribunais na aplicacdo da lei fiscal, esta deve ser interpretada de
modo a evitar 0 seu uso abusivo através de transa¢fes que ndo tenham substrato comercial e
que sejam puramente artificiais. Tais operacdes, acarretam perdas significativas de receita
para 0s Estados e, consequentemente, os contribuintes cumpridores e honestos acabam por
ter que suportar encargos adicionais para preencher as falhas e lacunas de financiamento

causadas pelos sujeitos passivos que recorrem a esquemas abusivos®?.

Ja a OCDE define tax avoidance como: A term that is difficult to define but which
is generally used to describe the arrangement of a taxpayer's affairs that is intended to
reduce his tax liability and that although the arrangement could be strictly legal it is usually
in contradiction with the intent of the law it purports to follow. Cf. evasion 2. Assim sendo,
para a Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Economico (OCDE), tax
avoidance, € um termo de penosa conceitualizacdo, geralmente utilizado para descrever tipos
de esquemas dos contribuintes, destinados a reduzir sua responsabilidade fiscal que, embora
legais, estdo em contradi¢cdo com a intencdo da lei fiscal. Ademais, na OCDE, a luta contra
0 abuso no direito fiscal passa, principalmente, pela insercdo nos Tratados bilaterais de uma

clausula de prevencdo do fenomeno do Treaty Shopping, que mais ndo € do que a

%1 ONU, Revision of the Manual for the Negotiation of Bilateral Tax Treaties, Committee of Experts on
International Cooperation in Tax Matters, Seventh session, Geneva, 24-28 October 2011, Revision of the
Manual for the Negotiation of Bilateral Tax Treaties, pontos 73, 74 e 75. Disponivel em
https://www.un.org/esa/ffd/wp-content/uploads/2014/09/8STM_CRP11 Addl Tax-Evasion.pdf.

92 OCDE, Glossary of Tax Terms. Disponivel em http://www.oecd.org/ctp/glossaryoftaxterms.htm.
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manifestacdo mais expressiva do abuso subjetivo de convencGes, ou seja, a criacdo de
situacBes juridicas artificiais, com o propdésito de reducdo da carga fiscal no universo
convencional, pela manipulacdo dos elementos de conexao subjetivos de cada ordenamento
juridico ou convencgdes (nomeadamente a manipulacéo artificial da qualidade de residente),
contréria aos objetivos precipuos e primordiais dos mesmos®® *, Ademais, nos comentarios
aos artigos da Convencdo Modelo da OCDE, nomeadamente ao artigo 1°, faz-se uma
referéncia ao abuso no direito fiscal e a utilizacdo impropria de Tratados, salientando-se que
0 objetivo principal das convencdes de dupla tributacdo internacional é promover a sua
eliminacdo e a do aproveitamento das diferengas legislativas existentes entre os distintos
paises e prevenir o planeamento fiscal abusivo. Acrescenta-se ainda que, a extensdo das
convencdes de dupla tributacdo aumenta o risco de abuso das leis tributarias de um Estado,
através da facilidade de utilizacdo de esquemas juridicos artificiais, resultante da exploragédo

das diferencas entre a legislacdo de diversos paises.

Verificamos, desde ja, que existem tracos comuns na figura do abuso no Direito
Internacional, quer na OCDE, quer nas Nagdes Unidas®®. A adocdo de esquemas artificiais
sem substrato comercial, o aproveitamento das diferencas legislativas existentes nas
legislacdes dos diferentes e o propésito de reducdo da carga fiscal contrario aos objetivos e
espirito das normas fiscais sdo algumas das carateristicas comuns nas ace¢des do abuso
internacional na OCDE e na ONU.

Tendo como objetivo a continuidade do sucesso do convencionado na Conferéncia
de Seoul, a OCDE, num relatério de 2011%, apresentou uma série de medidas com o
propdsito de reduzir o intervalo de tempo entre a criacdo de esquemas de planeamento fiscal
abusivo e a sua identificacdo pelas autoridades, na qual se destacaram as regras de

divulgacdo obrigatoria e antecipada de esquemas e penaliza¢des para 0 ndo cumprimento de

9 Como é exemplificado, no comentario 9 ao artigo 1° da CMOCDE (OCDE, 2010): “This would be the case,
for example, if a person (whether or not a resident of a Contracting State), acts through a legal entity created
in a State essentially to obtain treaty benefits that would not be available directly”.

% V. COURINHA, Gustavo Lopes, A Residéncia no Direito Internacional Fiscal: do abuso subjetivo das
Convencgoes de Dupla Tributagdo, Tese de doutoramento, Ciéncias Juridico-Econdémicas (Direito Fiscal),
Universidade de Lisboa, Faculdade de Direito, 2012, pp. 293 e 294.

% Neste sentido, v. CALDAS, Marta, O Conceito de Planeamento Fiscal Agressivo: Novos Limites ao
Planeamento Fiscal?, Cadernos do IDEFF ,Almedina, 2016, p. 22.

% OCDE, Tackling aggressive tax planning through improved transparency and disclosure. Report on
disclosure initiative, 2011. Disponivel em http://www.oecd.org/tax/exchange-of-tax-
information/48322860.pdf.
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regras da legislacdo do planeamento fiscal abusivo. E de realgar que, a data deste relatorio,
0 nosso ordenamento juridico j& previa tais parametros preventivos do abuso fiscal, no
Decreto- Lei 29/2008 de 25 de Fevereiro.

Mais tarde, a OCDE e o G20 elaboram um pacote com 15 planos de acdo que
incorpora normas internacionais novas e reforcadas, bem como medidas concretas para
auxiliar os paises a combater o fendmeno do BEPS (Base erosion and profit shifting). Nesta
senda, iremos referenciar algumas das acdes mais importantes do plano BEPS, no que

concerne ao planeamento fiscal abusivo.

Na primeira acdo deste plano (Addressing the Tax Challenges of the Digital
Economy), relacionada com a economia digital, pretende-se prevenir o deslocamento
artificial de rendimentos e a fuga ao pagamento de impostos por meio de abuso relativo a

este novo conceito.

Ja na segunda acdo (Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements®’) a
OCDE sugere, igualmente, a ado¢do de novas normas anti-abuso especificas. Propde-se a
criacdo de medidas defensivas, destinadas a minimizar os efeitos provocados por
instrumentos hibridos e reconhecer a melhor forma de neutralizar o impacto fiscal, que surge

com o recurso a mecanismos de desvio artificial de lucros.

Na terceira acdo, apresenta-se um reforco das medidas sobre transparéncia fiscal
internacional. Uma dessas medidas passa pela adocdo de legislacdo para as “SEC —
Sociedades Estrangeiras Controladas” (em inglés, CFC - Controlled Foreign Corporations),
que se caracterizam por ser normas anti-abuso, que apenas se aplicariam quando a entidade
controlada fosse um expediente puramente artificial. E proposta a extensdo do regime a
subsidiarias domésticas, com o intuito de eliminar qualquer discriminag&o entre subsidiarias
residentes e ndo residentes. Procura-se evitar que as empresas criem entidades subsidiarias
ndo residentes em territérios de baixa tributacdo, com o proposito de deslocarem o0s seus
rendimentos para esses territorios, implementando-se medidas que combatam o desvio
artificial de lucros. A Agdo 4 também se prende pela criacdo de normas anti-abuso que

previnam a eroséo da base tributaria através do uso juros.

% OCDE, Neutralizing the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, OECD/G20 Base Erosion and Profit
Shifting Project Action 2, 2015. Disponivel em http://www.oecd.org/ctp/neutralising-the-effectsof-hybrid-
mismatch-arrangements-action-2-2015-final-report-9789264241138-en.htm.
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Quanto a acdo 5 deste plano, existe uma tentativa de combater de modo mais eficaz
as préticas tributarias abusivas, tendo em consideracdo a transparéncia e a substancia, que
originem uma aplicacdo de taxas de tributacdo que s@o concorrenciais a certos tipos de

rendimentos, em diversas jurisdi¢coes.

A acdo 6 € uma das mais importantes no que concerne ao combate ao abuso nos
Tratados Internacionais. A OCDE indigita a introducdo de uma norma anti-abuso nos
tratados, acordos e convencdes multilaterais com o propdésito de evitar a concessdo de
beneficios de forma desajustada®. Esta Acdo, pretende incluir o “teste da finalidade
principal” (Principal Purpose Test, “PPT”) nos tratados fiscais internacionais. A regra
“PPT” dispde de dois elementos principais na averiguacdo do abuso, que também estdo
presentes na nossa CGAA e no principio geral de abuso desenvolvido pelo TIUE: “se a
vantagem fiscal foi atribuida segundo o objeto e finalidade das disposicGes relevantes, e se
a obtencdo da vantagem fiscal ndo foi uma das finalidades principais de um esquema ou
transacdo, ha uma presuncdo na regra PPT de que a vantagem fiscal ndo € contraria ao objeto
e fim das disposi¢des da conveccdo de dupla tributagdo”®®. Apresenta-se, ainda, uma
preocupacao acrescida com o fendmeno do “treaty shopping”, propondo-se uma clausula

anti-abuso de limitacdo de beneficios.

Em consonéncia com a acdo 7% deve existir um alargamento do conceito de
estabelecimento estavel. Para isto, este ponto dispde de algumas mudancas ao artigo 5° da
CMOCDE, alargando-se 0 conceito a contratos de comisséo, alterando-se a concegdo de
agentes (in) dependentes e de atividades preparatorias ou auxiliares. A respetiva acdo,
salienta o facto de as empresas poderem dividir artificialmente as suas operacfes entre
diversas entidades do mesmo grupo, de maneira a constituirem excecdes ao conceito de
estabelecimento estavel, alegando que apenas praticam atividades preparatorias ou

auxiliares.

% OCDE, Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances, Action 6 Final Report,
2015.

% Cf. DOURADO, Ana Paula, Direito Fiscal- Lices, Manuais Universitarios, Almedina, 2017, p. 287.

10 OCDE, Preventing the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status, Action 7-Final Report,
2015. Disponivel em https://www.keepeek.com//Digital-Asset-Management/oecd/taxation/preventing-the-
artificial-avoidance-of-permanent-establishment-status-action-7-2015-final-report_9789264241220-

en#pagel.
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No ambito da Acdo 12, prop0s-se um expediente similar ao nosso dever de
comunicagédo plasmado no Decreto-Lei n.° 29/2008, de 25 de Fevereiro. O trabalho efetuado
nesta acdo passou pela analise de alguns dos mecanismos ja em vigor, identificando as suas
potencialidades e pontos fracos. A OCDE acredita que a conce¢éo de um procedimento deste
tipo, ao fornecer informacao do contribuinte ou dos consultores e promotores fiscais, pode,
potencialmente, influenciar o comportamento dos mesmos na prossecuc¢ao de um esquema
de planeamento fiscal abusivo. Ainda que ndo possua um efeito dissuasor total, espera-se
que a aquisicdo de informacdo sobre o esquema em tempo util, permita as autoridades
reagirem rapida e tempestivamente, fechando espagos e colmatando lacunas que consentem

as condutas de tax avoidance.

O relatorio final da agdo 14 visa um conjunto de medidas que pretendem minimizar
0s riscos de incerteza e dupla tributacdo indesejada, garantindo a aplicagdo coerente e
adequada de acordos tributarios, bem como a resolucao atempada e efetiva de controvérsias
quanto a interpretacdo ou aplicacdo dos mecanismos de resolucéo de conflitos, isto €, ha uma
intencdo clara de combate ao abuso transfronteirico e a erradicacdo da dupla tributacdo

internacional, através da criacdo de mecanismos de resolugdo de conflitos mais eficazes.

Com tais explicitacOes, reforca-se a ideia de artificialidade como parte do conceito
de tax avoidance e do critério para a averiguacao da existéncia (ou ndo) de comportamentos
abusivos. No ambito do Direito Internacional, ha uma efetiva preocupacédo e intencdo de
criagdo de normas reativas e repressivas, que possibilitem o combate a este tipo de condutas.
O conceito de planeamento fiscal abusivo, no contexto internacional, encontra-se definido
em contraposicdo a tax evasion, correspondendo a um respeito formal da letra da norma
fiscal, através da utilizacdo de meios legais, mas artificiais, obtendo-se um beneficio fiscal

gue ndo se encontra no escopo que a norma de incidéncia confere.

101 OCDE, Making Dispute Resolution Mechanisms More Effective, Action 14 -Final Report, 2015. Disponivel
em https://www.keepeek.com//Digital-Asset-Management/oecd/taxation/making-dispute-resolution-
mechanisms-more-effective-action-14-2015-final-report 9789264241633-en#pagel.
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4.3 O planeamento fiscal abusivo e a CGAA

Segundo o predmbulo do Decreto-Lei n.° 29/2008, sdo objetivos do regime
portugués, para além da transparéncia e justica no sistema fiscal, o0 combate a instrumentos
e produtos financeiros complexos e sofisticados e a regulacdo do planeamento fiscal

abusivol%?

que visa “a exploragdo sem limites nem peias das fragilidades da lei fiscal, mesmo
que em desconformidade com o plano e o espirito legislativo”%. Neste diploma, o
planeamento fiscal é definido, conquanto ja referenciado, como” qualquer esquema ou
atuacdo que determine, ou se espere que determine, de modo exclusivo ou predominante, a
obtengdo de uma vantagem fiscal por sujeito passivo de imposto”!?, consagrando
obrigacbes de comunicagdo, informacédo e esclarecimento a Administragdo Tributaria dos
esquemas deste tipo, de forma a ser possivel combaté-los e enfrenté-los, a priori, de forma
criteriosa e tempestiva.

Nos nossos codigos fiscais, existem varias clausulas especificas anti-abuso, que
identificam situacdes concretas e atuam automaticamente, enquanto presuncoes de abuso*®®,
como, por exemplo, as regras sobre precos de transferéncia (artigo 63.° do CIRC); a dedugéo
de prejuizos fiscais (artigo 52.° do CIRC), a determinacdo de condicGes e restricdes a
aplicacdo do regime especial de tributacdo dos grupos de sociedades (artigo 69.° do CIRC);
a simulacdo de negocios juridicos (artigo 39.° n.° 1 da LGT). No &mbito do CIRS, também
observamos algumas clausulas especificas, entre as quais, uma a realcar: o regime das mais-
valias (artigo 43.°,n°5 do Codigo do IRS), que consagra que para 0 apuramento do seu saldo
ndo relevam as perdas apuradas, quando a operagdo esta relacionada com residentes ou
operacOes efetuadas em paises, territorios ou regiGes, com regime fiscal claramente mais

favoravel, nas condicdes descritas. Estas clausulas tém uma predominante funcéo reativa,

102 Um claro exemplo de planeamento fiscal Abusivo, no nosso pais, foi o caso das lavagens de cupdes, onde
eram vendidas obrigacfes de cupdo zero a entidades isentas para que, quando vencesse o juro e fosse exigivel
0 pagamento do imposto, 0 cupdo se encontrasse na esfera juridica daquela entidade, isenta do pagamento do
tributo. Quando o juro estivesse vencido, a obrigacao era revendida a entidade que a vendeu em primeiro lugar,
voltando para a sua esfera juridica sem ter sido sujeita a tributacdo. Aqui, ndo existia nenhuma infracéo direta
a lei. A norma que concedia a isengdo ndo foi violada, mas foi utilizada de uma forma distinta daquela que o
legislador tinha em mente quando criou o normativo.

103 Cf. Preambulo do Decreto-lei n.° 29/2008.

104 Cf. Artigo n.° 3 do Decreto-Lei n°29/2008.

105 Cabe ao contribuinte o 6nus de provar gue 0 seu comportamento néo foi abusivo.
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funcionando a posteriori do abuso identificado, convertendo a situagdo em causa naquela
que se pretendeu elidir.

Contudo, a reacdo primordial do sistema fiscal portugués ao planeamento fiscal
abusivo passa pela CGAA, previstano n.° 2 do artigo 38° da LGT. De acordo com GUSTAVO
LoPes COURINHA “estudar a Clausula Geral anti-abuso — CGAA, equivale a estudar a Unica
resposta dindmica existente no Sistema Fiscal Portugués, de combate a elisdo fiscal2%,

A CGAA surge com a tensao dialética entre principios constitucionais, existindo uma
complexidade e densidade juridico-dogmaticas que circulam em torno da mesma. Por um
lado, o principio da liberdade de gestédo fiscal que pugna pela livre disposi¢do do patriménio
dos contribuintes, no exercicio das suas atividades e na obtencdo de lucro. Por outro, 0s
principios da legalidade e seguranca juridica. O problema esta na forma e em que condic6es
é que a Administracdo fiscal pode por em causa uma opcdo do sujeito passivo, adotada no
ambito da sua liberdade de gestéo fiscal, aplicando a tais comportamentos um tratamento
tributério que, em principio, ndo seria aguardado pelo mesmo.

Como nos ensina SALDANHA SANCHES!®’, numa fase priméria, o tratamento deste
problema foi efetivado através da introducdo inicial do principio da prevaléncia da
substancia sobre a forma e, s6 mais tardiamente é que foi prevista uma norma geral anti-
abuso com efeitos, a época, estritamente reduzidos.

Ate a entrada em vigor da Lei n.° 32/2019, de 03/05, que veio transpor a Diretiva
(UE) 2016/1164 do Conselho, de 12 de julho de 2016, que estabelece regras contra as
praticas de elisdo fiscal que tenham incidéncia direta no funcionamento do mercado interno,
aredagdo da CGAA era a seguinte: “sdo 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, eliminagéo ou diferimento temporal de impostos que
seriam devidos em resultado de factos, atos ou negdcios juridicos de idéntico fim econémico,
ou a obtencdo de vantagens fiscais que ndo seriam alcancadas, total ou parcialmente, sem
utilizacdo desses meios, efetuando-se entdo a tributacdo de acordo com as normas aplicaveis
na sua auséncia e nao se produzindo as vantagens fiscais referidas”. O abuso em Portugal

traduzir-se-ia, assim, na adog¢do de comportamentos, negécios, operacdes artificiais com

106 Cf. COURINHA, Gustavo Lopes, A Clausula Geral Anti-Abuso no Direito Tributario, Contributos para a
sua Compreensdo, Coimbra, Almedina, 2004, p. 15.

107 v/, SANCHES, J. L. Saldanha, Os limites do planeamento fiscal-Substancia e Forma no Direito Fiscal
Portugués, Comunitario e Internacional, Coimbra Editora, 2006, p.165.

46



vista a obtencdo de uma vantagem fiscal que seria contraria com 0s objetivos e com a
teleologia da norma fiscal que o conferiria®®®,

Para ser possivel a aplicacdo daquela CGAA, que entretanto foi alterada, era
necessaria a verificacdo de determinados pressupostos: primeiro, a motivacdo unica ou
principal de diminuir ou eliminar a carga tributaria; segundo, que se utilizassem meios
artificiosos ou fraudulentos; terceiro, que existisse um abuso das formas juridicas'® 11°,

Ademais, o0 preceito continha uma série de elementos que o caracterizavam e, diga-
se, que ainda o caracterizam, contudo, de uma forma um pouco modificada. Um primeiro
elemento, o elemento meio, estaria relacionado com a “utilizagdo de meios ou esquemas
artificiosos ou fraudulentos cuja verificacio concretiza objetivamente a intengao”!!, isto ¢,
a préatica de determinados atos ou negocios pelo sujeito passivo, previamente planificados,
com o intento, essencial ou principal, de diferir, mitigar ou eliminar o imposto a pagar, que
a AT deveria provar.

Um segundo elemento, o elemento resultado, seria constituido pela vantagem fiscal
alcancada, ou seja, pela carga tributaria mais favoravel que o contribuinte auferiria, em
relacdo aquela que se obteria pela pratica de atos normais e de efeito econémico equivalente.

Quanto ao terceiro elemento, pressupunha-se que 0s meios utilizados pelo
contribuinte fossem dirigidos a producdo de um determinado resultado (obtencdo de uma
vantagem fiscal), e que este fosse preponderante na motivacdo do mesmo (elemento
intelectual). J& quanto ao elemento normativo, exigia-se a obtencdo de uma vantagem fiscal
contréaria a finalidade da lei, a ratio legis, ou ndo legitimadora do resultado obtido. O
elemento sancionatdrio “corresponderia a estatuicdo da norma e visava impedir a producdo

do resultado fraudulento, afastando os efeitos fiscais produzidos, sem afetar os efeitos

108 Neste sentido, v. CALDAS, Marta, O Conceito de Planeamento Fiscal Agressivo: Novos Limites ao
Planeamento Fiscal?, Cadernos do IDEFF ,Almedina, 2016, p. 66.

109 Neste sentido, v. também SANCHES, J. L. Saldanha, Os limites do planeamento fiscal-Substancia e Forma
no Direito Fiscal Portugués, Comunitério e Internacional, Coimbra Editora, 2006, p.170.

110 Para que se confirme o abuso de formas juridicas é exigido: “1. Que tenham sido escolhidas formas ou
negdcios insolitos, inadequados para os fins a que se destinam os factos ou negdcios, visando iludir o sistema
tributario; 2. Que as partes alcancem substancialmente do ponto de vista econdémico, 0 mesmo resultado que
teriam obtido caso houvessem adotado a forma juridica correspondente as normais relagdes economicas; 3.
Que as desvantagens juridicas da forma adotada ndo tenham qualquer importancia, ou tenham apenas uma
importancia diminuta” (Cf. CAMPOS, Diogo Leite/ RODRIGUES, Benjamim/ SOUSA, Lei Geral Tributéria,
Anotada e Comentada, 42 edicdo, Encontro da Escrita, 2012, p. 310).

11 cf. DOURADO, Ana Paula, Direito Fiscal- Ligdes, Manuais Universitarios, Almedina, 2017, p. 272.
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civis*2 13 A CGAA conferia assim, o poder, & Administracdo Tributaria, de
desconsideracdo dos esquemas abusivos ou artificiais do sujeito passivo, através da
supressdo dos seus efeitos tributarios.

A CGAA previa que 0s negdcios juridicos essencial ou principalmente dirigidos por
meios artificiosos ou fraudulentos e com abuso das formas juridicas, que tivessem como
objetivo a reducéo, eliminacdo ou diferimento temporal de impostos, seriam ineficazes no
ambito tributario. Isto €, os esquemas que se enquadrassem no antigo n° 2 do artigo 38° da
LGT, apesar de se manterem inteiramente validos no ambito do direito privado, produzindo
normalmente os seus efeitos, seriam desconsiderados no ambito do direito fiscal. E, “no caso
de se provar que aqueles atos ou negacios juridicos fossem celebrados com a finalidade Unica
ou predominante de exclusdo ou reducdo do encargo tributario, poderia haver uma
“desconsideragdo da personalidade juridica”, um “levantamento do véu”, “efetuando-se
entdo a tributacdo de acordo com as normas aplicaveis na sua (deles, dos atos ou negocios
artificiosos) auséncia e ndo se produzindo as vantagens fiscais referidas”!'4. Apraz-nos dizer
que estas circunstancias relativas ao elemento sancionatorio, foram igualmente tidas em
consideracdo na nova redagdo do n° 2 do artigo 38° da LGT.

N&o bastava, para efeitos de aplicagdo da CGAA anterior, que o contribuinte
praticasse atos juridicos que reduzissem, eliminassem ou diferissem, temporalmente o
pagamento dos impostos, mas sim que obtivesse uma vantagem fiscal através da utilizacdo
de esquemas artificiosos ou fraudulentos. Assim, o cerne da aplicacdo daquele n° 2 do artigo
38° da LGT estaria no conceito de “negocio artificioso ou fraudulento”, sendo que a
atividade ou esquema do sujeito passivo, teriam que ser considerados, em si mesmo, pelos
meios empregues aquando da sua utilizagdo, como sendo artificiosos ou fraudulentos. “O
termo fraudulento deveria ser interpretado no sentido de esquemas artificiosos ou de
esquemas que revelassem a auséncia de finalidade econémica ou comercial”!'®, Destarte,

uma das questdes primordiais para a aplicacao da anterior CGAA, passava pela diferenciacado

112 Cf. COURINHA, Gustavo Lopes, A Clausula Geral Anti-Abuso no Direito Tributério, Contributos para a
sua Compreensao, Coimbra, Almedina, 2004,p. 210.

113 por essa razdo, a reagdo ao planeamento fiscal abusivo, ndo se baseia apenas em razdes estritamente legais,
mas também em razes de justica fiscal, uma vez que, ao se desconsiderar fiscalmente tais comportamentos,
ha lugar ao pagamento do imposto devido.

114 cf, CALVAO DA SILVA, Jodo Nuno, Elisdo Fiscal e Clausula Geral Anti-abuso, Revista da Ordem dos
Advogados, Ano 66, Vol.ll, Setembro 2006. Disponivel em
https://portal.oa.pt/comunicacao/publicacoes/revista/ano-2006/ano-66-vol-ii-set-2006/doutrina/joao-nuno-
calvao-da-silva-elisao-fiscal-e-clausula-geral-anti-abuso/.

115 Cf. DOURADO, Ana Paula, Direito Fiscal- Ligdes, Manuais Universitarios, Almedina, 2017, p. 273.
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entre negdcios elaborados com finalidade econémica e negocios elaborados por razdes
meramente artificiais.

Todavia, a Lei n.° 32/2019, de 03/05, ao impor uma nova redacdo a CGAA vem
alterar alguns dos pressupostos da sua aplicacdo. A ratio subjacente a esta alteracao foi a de
aumentar o nivel de combate e protecéo relativa a esquemas de planeamento fiscal abusivo,
facilitando a aplicacdo da CGAA que, na nossa perspetiva, ndo foi totalmente conseguido.
O novo preceito determina o seguinte: “as construgdes ou séries de construgdes que, tendo
sido realizadas com a finalidade principal ou uma das finalidades principais de obter uma
vantagem fiscal que frustre o objeto ou a finalidade do direito fiscal aplicavel, sejam
realizadas com abuso das formas juridicas ou ndo sejam consideradas genuinas, tendo em
conta todos os factos e circunstancias relevantes, sdo desconsideradas para efeitos
tributarios, efetuando-se a tributacdo de acordo com as normas aplicaveis aos negocios ou
atos que correspondam a substancia ou realidade econdmica e ndo se produzindo as
vantagens fiscais pretendidas”. Clarifica-se ainda, no n® 3 do mesmo precito que, “uma
construcdo ou série de construgdes ndo € genuina na medida em que ndo seja realizada por
razfes econdmicas validas que reflitam a substancia econémica”.

Como podemos observar, o conceito de artificialidade foi retirado e substituido por
“finalidades que ndo sejam consideradas genuinas”, subsistindo, no entanto, na sua indole,
a exigéncia de artificialidade do esquema para a aplicacdo da CGAA. O conceito de
“construcdes ou séries de construgdes que nao sejam consideradas genuinas”, apesar de ter
sido colmatado com o de “razdes economicas validas”, um termo de longa tradi¢éo, e sujeito
a varios estudos de Direito Internacional, parece, na nossa opinido, ainda mais indeterminado
do que o de “artificialidade”. A sensacdo que nos confere, até, a nova redacdo do n°2 do
artigo 38° da LGT ¢é que, o legislador, ao retirar o conceito de artificialidade, e colocar o de
“construcdes ndo genuinas”, tentou suavizar o preceito. O termo artificialidade ¢ mais
incisivo, mais direto e preciso e, por isso, mais adequado a seriedade do problema do
planeamento fiscal abusivo!!®. Por essa razdo, achamos que a substituicio do conceito de
“artificialidade” que, apesar de indeterminado, foi progressivamente trabalhado e balizado,

quer pela jurisprudéncia do TJUE, quer por institui¢des internacionais, por uma expressao

116 Até mesmo pela consulta do significado das expressdes, no dicionario da lingua portuguesa, conseguimo-
lo observar: artificial ¢ aquilo que é dissimulado e fingido e genuino algo que ndo é legitimo, proprio,
verdadeiro, natural. “Artificial” e “genuino", in Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa [em linha], 2008 -
201. Disponivel em https://dicionario.priberam.org/genu%C3%ADno.
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equivalente, ndo constituiu a melhor solucdo. Apoiamos assim, no estudo do planeamento
fiscal abusivo, a continuagdo do uso das expressfes como “artificialidade” e “esquemas

artificiais”.

Ademais, ha um alargamento da CGAA, uma vez que deixa de ser necessario que a
finalidade principal seja a obtengdo de uma vantagem fiscal, para se poder identificar apenas
que uma das finalidades principais em causa seja a obtencdo desse beneficio fiscal. Esta
alteracdo implicou, evidentemente, um aumento dos poderes de apreciacdo da
Administracdo Tributaria aquando da analise do caso concreto. No entanto, na nossa opiniao,
podem existir construcbes que, embora se destinem a obtencdo de uma poupanca ou
vantagem fiscal, tenham, de igual forma, outros objetivos de igual ou superior relevancia
para 0 empreendimento. Ndo obstante o subjetivismo da CGAA, neste caso, ter sido
mitigado com a nova redacdo do preceito, uma vez vem exigir que a finalidade principal
frustre o escopo da norma que pretendeu contornar, podemos ainda cair no erro de aplicar a
CGAA a qualquer esquema que, apesar ter como finalidade principal aparente a obtencéo de
uma vantagem fiscal, goze de alguma razao preponderante que seja economicamente valida
no seu ambito.

Relativamente aos elementos que caracterizam esta nova redacdo da CGAA e em
comparagao com a anterior, temos que: quanto ao elemento meio, “ a “utilizagdo de meios
ou esquemas artificiosos ou fraudulentos”, foi substituido pela “utilizagdo de construgdes ou
séries de construgdes abusivas ou ndo genuinas”; quanto ao elemento resultado, constituido
pela obtencdo de uma vantagem fiscal, resultado almejado com a prética de qualquer
esquema de planeamento fiscal abusivo, ndo existiram alterages significativast!’; o
elemento normativo, o facto de se obter uma vantagem fiscal contréaria a ratio legis, esta
presente aquando da referéncia a obtengao de “uma vantagem fiscal que frustre o objeto ou
a finalidade do direito fiscal aplicavel”; relativamente ao elemento intelectual, continua a
exigir-se que os meios utilizados pelo contribuinte sejam dirigidos a produgdo de um
determinado resultado, e que este seja preponderante na motiva¢do do mesmo; o elemento

sancionatorio encontra-se na referéncia a “desconsideragdo das construcdes para efeitos

117 A Recomendacdo da Comissdo Europeia, de 6 de dezembro de 2012, confere-nos alguns exemplos de
vantagens fiscais que podem ser obtidas com a pratica destes esquemas: “a) Um montante ndo ¢ incluido na
matéria coletavel; b) O contribuinte beneficia de uma dedugéo; c) E registada uma perda fiscal; d) No ¢ devida
qualquer retengdo na fonte; e) O imposto estrangeiro é compensado (Cf. COMISSAO EUROPEIA,
Recomendacdo da Comissdo de 6.12.2012, relativa ao planeamento fiscal agressivo, 2012. Disponivel em
https://www.conjur.com.br/dl/recomendacao-uniao-europeia.pdf).
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tributérios, efetuando-se a tributacdo de acordo com as normas aplicaveis aos negécios ou
atos que correspondam a substancia ou realidade econdémica e ndo se produzindo as
vantagens fiscais pretendidas”, mantendo-se, assim, aquilo j& foi anteriormente referido,
relativamente ao elemento sancionatdrio da redacéo anterior da CGAA.

Neste sentido, a aplicacdo da CGAA estad dependente de prova, pela Autoridade
Tributéaria, da conclusdo pela existéncia cumulativa e integral destes elementos, ndo se
podendo verificar, apenas, o elemento meio e o elemento resultado. Isto €, s6 podemos falar
de “atuagdo elisiva” e consequente aplicacdo da CGAA, quando estiverem verificados,
integralmente, todos aqueles elementos.

H& ainda que salientar que existe uma clara intencdo de introduzir no preceito o
conceito “razdes econdémicas validas”, densificado, como ja vimos, ao longo dos anos, pela
jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia, e uma alusdo ao principio da
substancia sobre a forma, de modo mais acentuado do que a que existia na redagao anterior.

A “substance over form doctrine”, constitui um corolario do principio da justica e,
numa perspetiva contabilistica, o principio impde que as operacdes economicas sejam
contabilizadas considerando a substancia e realidade financeira que Ihes estdo subjacentes e
ndo apenas a sua forma legal. Isto porque o “uso de formas juridicas com a tinica finalidade
de fugir ao imposto ofende o sistema criado sobre as bases constitucionais da capacidade
contributiva e da isonomia tributaria (...) uma relacdo juridica sem qualquer objetivo
econdmico ndo pode ser considerada como comportamento licito. Seria fechar os olhos a
realidade e desconsiderar a presenca do facto econémico na racionalidade da norma
tributaria”!18,

Consideramos, assim, de alguma relevancia, na compreensdo da CGAA e do préprio
conceito de planeamento fiscal abusivo, uma breve referéncia ao principio da substancia
sobre a forma. Para a “substance over form doutrine” nio releva a forma ou o nome que 0
sujeito passivo atribui ao negocio realizado, mas sim a sua qualificagéo. Isto €, assegura-se
a observancia ndo so da forma juridica normatizada, mas tambem do espirito, do real objetivo
da norma e intencdo legislativa, frustrando qualquer possibilidade de disfarce da verdadeira

natureza dos esquemas, negocios ou operagdes de planeamento fiscal, através de meros

118 Cf. MARQUES, Daniel Bras/ CARNEIRO, Elsa Sa, O planeamento fiscal, os seus limites e o direito
legitimo ao planeamento, Fiscalidade, Ordem dos Revisores Oficiais de Contas, 2015, p. 53, apud Huck, H.
M., Evasdao e elisdo: notas nacionais e internacionais. Saraiva. S8o Paulo, 1997. Disponivel em
www.oroc.pt/fotos/editor2/Revista/71/Fiscalidade.pdf
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formalismos legais. H4, assim, uma procura pela verdadeira substancia dos esquemas do
sujeito passivo e do seu propdsito negocial e comercial, ndo considerando apenas a
observancia da forma, evitando a utilizacdo de esquemas que criam um aspeto de legalidade
mas que contrariam 0 Seu intento e que tem como Unico proposito a reducdo do imposto a
pagar'®. Por essa razdo, é a substancia do negdcio, e ndo a sua forma, que determina as
consequéncias tributérias para o sujeito passivo e, por isso, no caso de se apurar que a
substancia do negocio difere, de forma clara, da forma atribuida ao mesmo, tendo como
unico propdsito a mitigacdo ou reducdo da carga fiscal, deve a operacao ser considerada
simulada e artificial e requalificada pela sua verdadeira substancial?®. A substincia
econdmica dos negdcios juridicos praticados sobrepdem-se, assim, a sua forma juridica.
Um dos casos do Direito Internacional onde existiu uma rececdo plena do principio
da substancia sobre a forma foi a sentenga Gregory vs. Helvering (1935)'%! onde o que estava
em causa era uma operacdo de “restruturacdo empresarial” com o Unico proposito de
mitigacdo do imposto a pagar. Evelyn Gregory era proprietaria de todas as a¢des da “United
Mortgage Corporation”. Por sua vez, esta ultima, detinha um nimero acentuado de agdes
da “Monitor Securities Corporation” que foram transferidas para a “Averill Corp”, empresa
que pertencia a Gregory, e que foi dissolvida ap6s a operacdo. Houve, assim uma
transferéncia dos direitos sobre as agdes da “Monitor Securities Corporation” para Gregory
que os vendeu, imediatamente, por uma quantia avultada. O esquema foi projetado por
Gregory para estar em conformidade com o § 112 da Revenue Act de 1928, constituindo uma
"reorganizacdo empresarial”, permitida pela forma desta lei, mas com o Unico propésito de
transferir as acfes em questao para a mesma, com um montante de imposto substancialmente
menor do que aquele que teria resultado de uma transferéncia direta. O U.S. Supreme Court
concluiu que o estava em causa era uma operagao sem fins comerciais ou empresariais, um
mero esquema que assumia a forma de uma “reorganizacdo empresarial”, permitida pela
letra da lei, mas que se assumia como um disfarce para ocultar o seu carater real. O objetivo

do esquema era a consumacdo de um plano preconcebido, ndo para a reorganizagao

119 Nestes esquemas existe uma verdadeira divergéncia entre a vontade real e a vontade declarada.

120 Também a OCDE, no seu glossario de termos, faz referéncia a doutrina da substancia sobre a forma :
“Doutrina que permite as autoridades fiscais ignorarem a forma juridica de um negocio e analisarem a sua
substancia real, a fim de evitar a utilizac@o de estruturas artificiais para fins elisivos”, (OCDE, Glossary of Tax
Terms, tradugdo propria. Disponivel em http://www.oecd.org/ctp/glossaryoftaxterms.htm).

21 U.S. SUPREME COUT, Gregory v. Helvering, 293 U.S. 465, 1935. Disponivel em
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/293/465/.
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empresarial, mas para transferir um determinado numero de ac¢fes para Gregory. A empresa
“Averill Corp”, apesar de valida formalmente, nada mais era que, unicamente, um artificio
criado para fugir ao pagamento de impostos.

Posto isto, o teste da finalidade econdmica devera ser efetuado pela Administracao
Tributéria, que tem a obrigacdo de comprovar que as atividades ou negdcios juridicos foram
efetuados com a finalidade principal ou com uma das finalidades principais de reduzir a
carga fiscal, e ndo por outras razles, isto é, deve fazer-se prova da falta de razdes
extratributarias dos esquemas do sujeito passivo e da incongruéncia entre 0s seus motivos,
operacdes e finalidades. A doutrina da substancia e o PPT foram aplicados de forma ainda
mais perseverante na nova redacdo da CGAA, conferida pela Lei n.° 32/2019, de 03/05,
através do n°3 do seu artigo 38°. Todavia, a substance over form*??, apesar de resultar no
alicerce primordial da aplicacdo da CGAA, ndo constitui o seu unico fundamento. Os
condicionalismos que gravitam em torno da aplicacdo da CGAA sdo muito mais exigentes,
permitindo um balizamento muito mais previdente e judicioso dos poderes que atribui a
Administragio®?®.

Para SALDANHA SANCHES, “a criacdo da cldusula geral anti-abuso na Lei Geral
Tributaria (LGT) introduziu no ordenamento juridico tributario a possibilidade do juizo
administrativo sobre a natureza do negécio juridico escolhido pelo sujeito passivo e sobre a
inten¢do que presidiu a escolha do mesmo”.

Como ja referimos anteriormente, 0 pagamento de impostos constitui um veiculo de
redistribuicdo de riqueza e promocdo da igualdade entre os cidaddos, constituindo a
contrapartida do direito de viver em sociedade. Por essa razdo, aquando da pratica de
esquemas de planeamento fiscal abusivo, 0s sujeitos passivos vdo obter um beneficio fiscal
gue ndo estava previsto nos objetivos da regra de incidéncia e que, por isso, vai ter
consequéncias nefastas na obtengdo de receitas e prossecucdo das metas constitucionais do
Estado Fiscal, violando principios fundamentais da igualdade, legalidade, justa reparti¢éo
do rendimento e da riqueza, criando uma concorréncia desleal e uma rutura na solidariedade
fiscal. E por estas e outras razdes que o legislador criou um preceito anti-abuso destinado a

combater a utilizagdo ndo genuina ou artificial de normas juridicas que visam a postergacéo,

122 Nao devemos ignorar as criticas e avaliagGes negativas que tém sido feitas a doutrina da substancia sobre a
forma e ao principal purpose test. Todavia, de acordo com a experiéncia internacional, é neste sentido (da
aplicacdo da substance over form doutrine e do principal purpose test) que o direito tem evoluido.

123 Neste sentido, v. SANCHES, J. L. Saldanha, Os limites do planeamento fiscal-Substancia e Forma no
Direito Fiscal Portugués, Comunitario e Internacional, Coimbra Editora, 2006, p.170.
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reducdo ou eliminacdo do imposto a pagar. Para a aplicacdo da CGAA, pressupdem-se que
se sigam os tramites do procedimento previsto no art.’ 63.° do CPPT, o que se torna
importante para a defesa da certeza e seguranca juridica, visto que o sujeito passivo observa
um iter procedimental, isto €, uma metodologia concreta, a ser-lhe aplicada pelo fisco (e ndo
uma mera reinterpretacdo da lei), acautelando, assim, os bens juridicos em jogo.

O artigo 63° do CPPT, que também foi alterado pela recente Lei n.° 32/2019, de
03/05, pressupde que haja sempre uma fundamentacéo da decisdo de aplicacdo da CGAA
pela Administracdo Fiscal, pugnando por uma aplicacdo criteriosa e ponderada da mesma.
E neste sentido que vai FREITAS PEREIRA, quando nos diz que “a possibilidade de aceitagio
ou ndo de uma opcao contratual do sujeito passivo atribuindo & Administragdo Fiscal poderes
para a desconsideracdo dos negécios juridicos, tem necessariamente que ser acompanhada
por um conjunto de cautelas e restricdes ou no préprio texto legal ou por um conjunto de
procedimentos administrativos que condicionam a aplicagdo da norma”!?,

A CGAA deve ainda ser compreendida a luz dos principios constitucionais que a
limitam e densificam. Um desses canones é o principio da liberdade de gestdo fiscal,
decorrente dos artigos 61°, 80°, alinea c) e 86° da CRP. Ja foi referido que é o préprio
legislador que incentiva a atividade planeadora, no entanto, existe uma grande incerteza
quanto ao efetivo alcance dos resultados fiscais pretendidos com as op¢Oes empresariais
tomadas pelos sujeitos passivos. O contribuinte € livre para gerir a sua atividade empresarial
de forma a ser o menos onerosa possivel, ndo podendo, contudo, recorrer a meios artificiosos
ou fraudulentos que contrariam o espirito da lei, sob pena de Ihe ver aplicada a CGAA. E
evidente, como foi supra referido, que o recurso a esquemas ou meios abusivos, extravasa o
limite daquela protec¢do jurisfundamental relativa a liberdade de gestdo fiscal.

Um segundo principio a ser estudado aquando da aplicacdo da CGAA é o principio
da tipicidade, um corolario do principio da legalidade tributaria?®. Tende a ser encarado de

forma aberta, “contestando-se a aplicacdo de um principio de tipicidade fechada, por ser

124 Cf. PEREIRA, Manuel Henrique de Freitas, Fiscalidade, Manuais Universitarios, Almedina, Coimbra,
2009, p. 447.

125 Estabelecido no n.° 2 do artigo 103° da CRP: “os impostos sio criados por lei, que determina a incidéncia,
a taxa, os beneficios fiscais e as garantias dos contribuintes”.
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mais proprio do Direito Penal que do Fiscal”'?® 127, Deste modo, percebemos que é a
interpretacdo do principio da tipicidade, na sua via mais ampla, que permite a inclusdo na
nossa jurisdicdo de uma CCGA, sem comprometer outros principios constitucionais, em
particular, o principio da seguranca juridica.

O principio da igualdade fiscal merece, de igual forma, referéncia. Esta previsto no
artigo 13° da CRP e reflete-se, sobretudo, no principio da capacidade contributiva,
consagrado no n.° 1 do artigo 4°, da LGT'%.A conjugacéo destes prolegdmenos, justifica a
aplicacdo de uma CGAA no sistema juridico portugués, numa tentativa de aprimorar as
desigualdades que poderiam advir de uma aplicacdo estrita do principio da legalidade e de
um formalismo cego, visto que a desoneracéo fiscal, pretendida por certas medidas abusivas,
consubstancia-se numa violacdo daqueles que, de outra forma, subsistiria. Como nos é
referido no Acorddo do TCA SUL de 15/02/2011 (Proc. 04255/10) , “as normas anti-abuso
encontram a sua “raison d'étre” [..] na necessidade de estabelecer meios de reagdo
adequados por forma a garantir o cumprimento do principio da igualdade na reparti¢éo da
carga tributaria e na prossecucao da satisfacdo das necessidades financeiras do Estado e de
outras entidades publicas (cfr.art°.103, n°.1, da C.R. Portuguesa)”'%,

A CGAA surge, também, para dar cumprimento a um dever efetivo de pagamento de
impostos, sendo que sujeitos passivos com a mesma capacidade devem contribuir na mesma
medida e, contribuintes com diferentes capacidades contributivas contribuem nas proporcoes
das mesmas, em observancia aos principios essenciais do ordenamento fiscal.

Concluimos, assim, pela existéncia de diversas medidas de combate ao abuso na
legislagdo portuguesa. Contudo, a CGAA consubstancia-se como a resposta mais dindmica
aos comportamentos abusivos.

Este preceito identifica o abuso, a ndo genuinidade (que, na nossa opini&o,

corresponderd, perduravelmente, a artificialidade) e a contrariedade com a finalidade e

126 Cf. SANTOS, Antonio Carlos dos, Planeamento Fiscal, Evasdo Fiscal, Elisdo Fiscal: O Fiscalista no seu
Labirinto, Fiscalidade, Lisboa, n°® 38, Abril-Junho 2009, p. 80. Disponivel em
https://antoniocarlosdossantos.files.wordpress.com/2016/10/fiscalidade.pdf.

127 A doutrina diverge. Existem autores que defendem uma tipicidade fechada, de acordo com a qual ao
legislador cabe definir pormenorizadamente o imposto e todos os seus elementos, e outros uma tipicidade
aberta, que admite uma certa margem de discricionariedade e o recurso a conceitos indeterminados e clausulas
gerais.

128 O artigo 4.°, n°1 da LGT estabelece que ” os impostos assentam essencialmente na capacidade contributiva,
revelada, nos termos da lei, através do rendimento ou da sua utilizagdo ¢ do patrimonio”.

129 Cf. Acorddo de 15/02/2011 (Processo n.° 04255/10) do Tribunal Central Administrativo Sul. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtca.nsf/-/717922BE4ECB14E1802578490059DDF7.
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espirito da norma fiscal, como dois dos limites ao planeamento fiscal, que, uma vez
ultrapassados, dao lugar a uma sancdo pelo comportamento abusivo, considerando o ato ou
negocio como ineficaz no ambito do plano tributario, como se a motivacao fiscal nao tivesse
lugar. Na sua aplicacdo, devemos olhar para o caso concreto, avaliando a incongruéncia dos
motivos e as finalidades dos esquemas e operagdes do sujeito passivo. Com tais
explicitacdes, podemos concluir que, efetivamente, o planeamento fiscal abusivo distingue-
se do planeamento fiscal (scritu sensu), uma vez que 0 primeiro consiste na ado¢do de
esquemas ndo genuinos (artificiais) ou abusivos, inconformes com o espirito legal e com o
propdsito que o legislador tinha em mente quando criou o normativo, destinado a reducéo
do quatum debeatur ou ao deslocamento temporal ou espacial da ocorréncia do facto
juridico. Distingue-se, também, da Fraude Fiscal, porque apesar de serem utilizados meios
ndo genuinos (artificiosos) para atingir determinado beneficio fiscal, ndo existe uma
contrariedade direta com a lei, nem é sancionado como um crime ou contraordenacao fiscal.

Reconhecemos, assim, que o planeamento fiscal abusivo edifica uma categoria
prépria, com meios proprios estabelecidos para o seu combate. Todavia, nada ainda sabemos
sobre o planeamento fiscal agressivo. Constitui, também, uma categoria autbnoma ou é um

sindnimo de planeamento fiscal abusivo que também pode ser combatido pela CGAA?
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5- Planeamento fiscal agressivo

5.1 Desenvolvimento dos elementos do planeamento fiscal

agressivo pela OCDE

A expressao “planeamento fiscal agressivo” nasce nos Estados Unidos da América
para fazer referéncia aquelas condutas do sujeito passivo que se consideravam contrarias ao
proposito ou espirito das normas fiscais**® 1, A OCDE foi uma das primeiras organizagoes
a tomar consciéncia deste fendmeno, desenvolvendo relatdrios e iniciativas que se focaram
na diversidade de solucGes normativas existentes, emergentes das diferentes ordens juridicas
e tributarias.

Esta referéncia a concordancia dos comportamentos do contribuinte com o espirito e
normas legais, desenvolvida pelos EUA, foi perscrutada pela OCDE, num dos seus relatérios
em 2011, referindo que “In particular, enterprises should comply with both the letter and
spirit of the tax laws and regulations of the countries in which they operate. Complying with
the spirit of the law means discerning and following the intention of the legislature. It does
not require an enterprise to make payment in excess of the amount legally required pursuant
to such an interpretation”. O relatorio acrescenta ainda que, “an enterprise complies with
the spirit of the tax laws and regulations if it takes reasonable steps to determine the intention
of the legislature and interprets those tax rules consistent with that intention in light of the
statutory language and relevant, contemporaneous legislative history. Transactions should
not be structured in a way that will have tax results that are inconsistent with the underlying
economic consequences of the transaction unless there exists specific legislation designed
to give that result. In this case, the enterprise should reasonably believe that the transaction
Is structured in a way that gives a tax result for the enterprise which is not contrary to the

intentions of the legislature”®,

130 Muito préximo, portanto, do conceito de planeamento fiscal abusivo, ja descrito anteriormente.

131 Neste sentido, v. MULLIGAN, Emer, Tax risk management: evidence from the United States. British Tax
Review, n. 6. Londres: Sweet & Maxwell, 2009, p. 681.

132 OECD, Guidelines for Multinational Enterprises, Recommendations for Responsible Business Conduct in
a Global Context, 2011, p.58.
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Por sua vez, a referéncia ao “espirito da lei” no combate as estruturas de planeamento
fiscal agressivo é, tambem, descrito e analisado, no relatério da OCDE de 2013 “Co-
operative Compliance: A Framework From Enhanced Relationship to Co-operative
Compliance”'*®, aquando do estudo do modelo cooperativo de conformidade fiscal. Neste
relatorio, o conceito de “planeamento fiscal agressivo” ¢ restringido, sendo que a OCDE lhe
confere uma certa instrumentalidade. Isto é, identificam-se as situagdes de planeamento
fiscal agressivo como aquelas em que sdo adotadas determinadas condutas que seguem a
letra, mas n&o o espirito da lei®4. Contudo, acreditamos que olhar para o planeamento fiscal
agressivo apenas como um termo atinente a condutas contrarias ao espirito da lei é uma via
escassa ha compreensdo e acecao de tal fendbmeno. Isto porque tal concec¢do €, na maior parte
das vezes, associada ao planeamento fiscal abusivo e, mesmo este fendOmeno, mais
clarificado que o PFA, abarca infindaveis problemas concetuais, de legalidade e seguranca
juridica, uma vez que 0 “espirito da lei”, apresenta-se como uma expressdo de indole
subjetiva, nem sempre fécil de discernir e limitar ex ante.

Como ja foi referenciado no capitulo anterior, é na adocdo de comportamento de
planeamento fiscal abusivo que integramos a contrariedade com o “espirito legal”, isto é,
com a mens legis da norma. Apesar de ndo se descartar a possivel contrariedade com a
esséncia legislativa no PFA, acreditamos que, se adotdssemos a posi¢do que emergiu nos
EUA, na descricao desse fenémeno, estariamos a homogeneizar, em muitos dos seus aspetos,
o planeamento fiscal abusivo e o planeamento fiscal agressivo, comprometendo, assim, 0
escopo e os objetivos deste trabalho. E por isso que devemos ir mais longe.

Jé foi referido, quanto ao planeamento fiscal abusivo, a Conferéncia de Seoul. Neste
encontro, constatou-se que a aplicacdo das leis tributéarias por parte dos Estados se tinha
tornado uma tarefa titanica e, muitas vezes, dificil e impraticavel, devido ao impacto da
globalizagdo que abriu portas para que os modelos operacionais proprios de cada pais dessem
lugar a modelos globais, baseados em organizagdes com estrutura e cadeias de suprimento
integradas que centralizam varias funcdes em escala mundial e que, podem conduzir a
esquemas transfronteiricos cada vez mais sofisticados, audaciosos e complexos, de

minimizacao fiscal inaceitaveis.

133 OCDE, Co-operative Compliance: A Framework From Enhanced Relationship to Co-operative
Compliance, 2013.

134 Neste sentido, v. CARRERO, José Manuel Calderén/ SEARA, Alberto Quintas, The Concept of ‘Aggressive
Tax Planning’ Launched by the OECD and the EU Commission in the BEPS Era: Redefining the Border
between Legitimate and Illegitimate Tax Planning, n°® 44 , Intertax, Issue 3, 2016, pp. 206-226.
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Ademais, nesta conferéncia, revelaram-se preocupacdes e inquietacfes incessantes
sobre o papel dos consultores fiscais, assessores fiscais e instituigdes financeiras, que
desempenham um papel essencial nos sistemas tributéarios, através do auxilio aos
contribuintes no processo complexo de cumprimento das suas obrigacOes tributarias.
Contudo, estes “estudiosos da fiscalidade” sdo, também, os principais promotores de
esquemas de PFA, um fendmeno com consequéncias negativas impactantes para os Estados,
que nasce do aproveitamento das lacunas e disparidades existentes entre os diversos sistemas
fiscais.

Numa tentativa de resposta as medidas propostas da Declaracdo de Seoul e as
inquietagBes propicias de tudo aquilo que é inovador, a OCDE, num relatdrio de 2008,
menciona o planeamento fiscal agressivo, ndo o conceptualizando, mas demarcando-o em
algumas linhas orientadoras: como planeamento que envolve uma posi¢éo tributaria que €
licita, mas que tem consequéncias ao nivel das receitas fiscais imprevisiveis e inesperadas
(tais preocupacdes dizem respeito ao risco de que a legislacdo de dois ou mais paises possa
ser mal utilizada para alcancar resultados que ndo foram previstos pelos legisladores); e,
como a adocdo de uma posicao fiscal favoravel ao contribuinte sem divulgar abertamente
que hd uma indeterminacdo em questdes de retorno fiscal, em conformidade com a lei (ha
uma incerteza ou risco assumido em relagdo as “areas cinzentas” do direito fiscal). Ademais,
este relatério, concluiu que ndo seria viavel ou apropriado tentar alcancar uma definicdo de
"préticas inaceitaveis de minimizac&o fiscal ", conforme utilizado na Declaracéo de Seoul*®,
sendo, no entanto, reconhecida a importancia de se fornecer a maxima clareza possivel na
identificacdo das areas de preocupacao, diga-se, situacdes de planeamento fiscal agressivo,
em causa. Destarte, em 2008, a OCDE estabelece um compromisso de aprofundamento do
fendbmeno do planeamento fiscal agressivo, nomeadamente, através da adocdo de
mecanismos e procedimentos de informacgéo e transparéncia, de forma a que a AT possa
reagir aquele atempada e tempestivamente.

O planeamento fiscal agressivo é reconhecido pela OCDE como um fenémeno a
escala global, que se caracteriza pelo “aproveitamento das disparidades das normas fiscais e

das lacunas geradas pela interconexdo dos diferentes sistemas fiscais”'%. Para desenhar

1% OCDE, Study into the Role of Tax Intermediaries, 2008, p.10. Disponivel em
http://www.oecd.org/tax/administration/39882938. pdf.

1% Cf. CALDAS, Marta, O Conceito de Planeamento Fiscal Agressivo: Novos Limites ao Planeamento
Fiscal?, Cadernos do IDEFF ,Almedina, 2016, p. 69.
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esquemas de planeamento fiscal agressivo é necessario um elevado conhecimento das
legislacGes fiscais nacionais e internacionais, 0 que, ndo estando dominado pelas
Administracdes Tributarias, compromete o exercicio da funcdo fiscalizadora. Tem que
existir, assim, um esforco global para que exista um acesso a uma troca de informacdes atual,
relevante e confidvel, de forma a promover a boa governacao fiscal.

Em 2011, a OCDE volta a abordar o planeamento fiscal agressivo através do relatério
“Tackling Agressive Tax Planning through improved transparency and disclosure”*®’, nio
0 desenvolvendo conceptualmente, mas apontando-o como um fenémeno que leva ao
desequilibrio da balanca da justica e igualdade fiscais . Este relatorio estabelece um conjunto
de procedimentos de informacdo e transparéncia que as entidades devem adotar para dissipar
estes fendmenos, através da disponibilizacdo de informacdes oportunas, especificas e
abrangentes num estagio inicial, permitindo a Administracdo Tributaria fazer um uso
tempestivo e eficiente dos recursos quem tém a sua disposicao e melhorar a avaliacdo dos
riscos desses comportamentos.

De acordo com este relatorio, para a OCDE, o combate ao planeamento fiscal
agressivo, através destes regimes de informacdo, permite a reducdo significativa do tempo
gasto pela Administracdo Fiscal na detecdo de um determinado esquema e uma resposta
melhorada através de uma adequada correcdo ou alteracdo legislativa. Na perspetiva dos
contribuintes, as regras obrigatorias de divulgacdo antecipada, criam um espaco de
pagamento de impostos nivelado, estimulando o pagamento do imposto certo no momento
certo.

Destarte, de acordo com a OCDE, seria agressiva nao sé a planificacdo que exigisse
conhecimentos especiais dos sistemas fiscais, mas também aquela que comprometesse a
balanga da justica e igualdade fiscais.

Perante tais relatérios, o combate ao planeamento fiscal agressivo passaria pela
reducdo do intervalo de tempo entre a criagdo e promocdo destes esquemas e a sua
identificacdo pelas autoridades, proporcionando um acréscimo da seguranga e igualdade
juridica, levando os contribuintes a pagar o justo imposto, no tempo certo (“tax fair share”).

No @mbito de outro Relatério de 2011, a OCDE enfatiza a justa quota-parte (“fair

share”). O relatdrio descreve uma série de esquemas agressivos de planeamento fiscal sobre

187 OCDE, Tackling aggressive tax planning through improved transparency and disclosure. Report on
disclosure initiative, 2011. Disponivel em http://www.oecd.org/tax/exchange-of-tax-
information/48322860.pdf.
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perdas. Para além disso, a OCDE identifica as principais areas de risco em rela¢do a essas
perdas, onde se incluem o uso de instrumentos financeiros, reorganizagfes societarias e
transacgdes intra-grupos que, até podem ser realizadas por motivos economicamente solidos
e validos, mas que, no entanto, sdo usados irregularmente para permitir o uso nao intencional
de perdas para fins fiscais. Salienta-se, assim, a frequéncia da celebracdo de negdcios reais,
com razGes econOmicas validas, nas relagcdes intra-grupos, usados, no entanto,
inadequadamente, permitindo uma utilizacdo ndo intencional de perdas para efeitos fiscais.

A OCDE afirma que o ambito do relatério abrange tanto as perdas reais e artificiais,
bem como a questdo de dedugdes multiplas da mesma perda: “for the purposes of this report,
schemes on real losses are those where the taxpayer seeks to use losses which have been
economically incurred somewhere, by the same taxpayer or by a different one, in ways not
intended or contrary to the principles underlying the relevant rules. On the other hand,
artificial losses are those arising from schemes that seek to generate losses for tax purposes
with no economic loss arising anywhere, whether at the level of the taxpayer claiming loss
relief or somewhere else”%8,

Deduz-se, assim, que paraa OCDE, no combate a praticas que pde em causa a justica
fiscal, abrangem-se ndo s6 situacdes artificiais, mas também circunstancias reais que se
caracterizam pelo objetivo de obten¢do de uma vantagem ndo prevista, pelo aproveitamento
das disparidades dos sistemas fiscais, € que conduzem a uma reducdo da receita fiscal
indesejada pelo legislador, colocando em causa 0 pagamento da justa quota-parte pelo
contribuinte. Por isso, e em conformidade com a OCDE, porque existem situacdes reais com
finalidades econdémicas validas, que sendo apenas complexas, afetam o principio da
igualdade e a distribuicdo igualitaria da carga tributéaria, que ndo podem ser condutas de
planeamento fiscal abusivo por ndo deterem o predicado da artificialidade, acreditamos que
se enquadram noutro tipo de comportamentos (no PFA, como vermos mais a frente).

Ja em 2013, a OCDE confere um especial relevo ao after-tax hedging™®. Este
fendmeno consiste no risco do aproveitamento do tratamento fiscal desigual, de forma a que,
depois da deducgédo do imposto, o risco seja neutralizado pelos resultados dessa desigualdade,

acarretando uma perda significativa da receita fiscal.

138Cf. OCDE ,Corporate Loss Utilisation through Aggressive Tax Planning, 2011, p. 13.
1% OCDE, Aggressive Tax Planning based on After-Tax Hedging, 2013. Disponivel em
https://www.oecd.org/tax/aggressive/after tax_hedging_report.pdf.
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Pela existéncia de tais perdas fiscais e pelo comprometimento da distribuicdo justa
da carga tributaria e da propria justica fiscal, a OCDE enquadra esta pratica nos tramites do
planeamento fiscal agressivo, apesar da utilizacdo do after-tax hedging, em si mesmo, ndo
ser considerada agressiva, mas apenas uma técnica simples de gerenciamento de riscos. O
relatério procura responder a dificuldade de tracar uma linha entre after-tax hedging
aceitavel e ndo aceitavel, atraves de uma escala movel de aceitavel a censuréavel, dependendo
do grau de comercialidade ou artificialidade dos esquemas em causa e da medida em que 0
risco &, efetivamente, suportado pelo contribuinte. A decisao de considerar certos esquemas
como inaceitaveis, dependeria de uma série de elementos, incluindo os factos e
circunstancias de cada caso, 0s motivos comerciais subjacentes as transaces e a intencdo da
legislacdo aplicavel.

A imprevisibilidade de esquemas por parte dos sujeitos passivos, que exploram a
linha ténue que existe entre o aceitavel e o inaceitavel, compromete a justica e igualdade
fiscal, se se verificar que através dos mesmos, 0s sujeitos passivos ndo contribuem com a
justa quota-parte devida. Tais situacfes, sdo causadoras de uma série de disturbios fiscais
para os Estados. Sem o pagamento da justa quota-parte por parte dos contribuintes, os paises
deixam de arrecadar impostos que sdo essenciais no fornecimento de servigos publicos, o
que acarreta numerosas disfuncdes econdémicas e sociais. Outro problema esté relacionado
com as distorcbes competitivas, visto que empresas que mantenham a sua estrutura
organizacional em varios locais terdo mais vantagens competitivas do que as pequenas €
médias empresas estabelecidas num sé local, uma vez que ao contatarem com varias
jurisdicGes, tem possibilidade de praticar comportamentos ao abrigo daquele conceito de
PFA. Para além disso, também vdo existir deturpacfes de decisbes de investimentos,
afetacdo da concorréncia e do bem-estar social, no geral.

O planeamento fiscal agressivo tem sido ainda desenvolvido pela OCDE no quadro
dos trabalhos do projeto BEPS. No ambito deste plano, foram criados 15 pontos de acéo,
com o propdsito de fomentar a justa reparticdo de receita, fortalecendo, assim, os sistemas
fiscais. O BEPS surge numa nova era que “implica que os Estados encontrem uma resposta
adequada ao comportamento do contribuinte que, embora seja legal, pde em perigo a

sobrevivéncia do Estado Fiscal e da nogdo global de justiga”4°.

140Cf. DOURADO, Ana Paula, Aggressive tax planning in EU Law and in the light of BEPS: the EC
recommendation on aggressive tax planning and BEPS actions 2 and 6, n°1,Intertax vol. 43. Alphen aan Den
Rijn: Kluwer Law International, 2015, p. 43, tradugéo prdpria.
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No contexto destas acdes, apesar de também n&o existir uma conceptualizagédo clara
e inequivoca de planeamento fiscal agressivo, procura-se densificar e delimitar a definigéo,
através da implementacdo de medidas que propiciem o seu combate e erradiquem situagdes
de dupla tributacdo e dupla ndo tributacdo, pelo uso de esquema que, atualmente sdo
considerados legais e enquadrados no escopo do planeamento fiscal intra legem, descrito
anteriormente. Isto €, como outrora as condutas de PFA ndo se encontravam associadas a
qualquer tipo de reagdo, uma vez que as preocupagdes com as mesmas sO se acentuaram
hodiernamente, eram consideradas como planeamento fiscal, no seu sentido proprio e, por
isso, legais, legitimas e ndo suscetiveis de agdes reativas. Neste contexto, o plano BEPS
acarreta um conjunto de estratégias que visam combater “a exploracdo das lacunas e
incompatibilidades das leis fiscais para fazer com que os lucros "desaparecam™ para fins
fiscais ou sejam transferidos para locais onde ha pouca ou nenhuma atividade real, mas onde
os impostos sdo baixos, resultando no pagamento de pouco ou nenhum imposto global”4!,

Um dos expoentes maximos da luta contra o planeamento fiscal agressivo esta
patente na acdo 12 do plano BEPS- Disclosure of Aggressive Tax Planning, Mandatory
Disclosure Rules, onde a OCDE inclui uma visdo geral dos regimes obrigatérios de
divulgacédo de esquemas de PFA e apresenta recomendacgdes de implementacdo ou alteragao
de regras obrigatorias de divulgacdo e de troca de informacfes e medidas de cooperacdo
entre as administracGes fiscais dos diversos paises. Ja em 2013, nos primérdios do Plano de
acao para o combate a erosdo da base tributaria e a transferéncia de lucros (Plano BEPS),
aquando da identificacdo destas acGes necessarias para enfrentar a erosdo da base tributaria
e a transferéncia de lucros, a OCDE referia-se a acdo 12 como um relatorio que iria
desenvolver “recomendagdes sobre a implementagdo de regras obrigatérias de divulgacao
de transacdes, acordos ou estruturas agressivas ou abusivas”!#?, isto €, como nos ensina ANA
PAULA DOURADO, no inicio do plano BEPS ja o planeamento fiscal agressivo e o
planeamento fiscal abusivo ndo eram tratados como sindnimos, “mas como tipos diferentes
de transicdes, esquemas ou estruturas: os contribuintes podem ser legalmente obrigados a
informar a administragdo fiscal de esquemas de planeamento fiscal (que conduz a um

resultado fiscal mais favoravel) e tal pode ou ndo constituir elisdo ou abuso fiscal, mas em

141 OCDE, BEPS Frequently Asked Questions. Disponivel em http://www.oecd.org/ctp/BEPS-

FAQsEnglish.pdf.
42Cf. OCDE, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, 2013, p. 22. Disponivel em

https://www.oecd.org/ctp/BEPSActionPlan.pdf, tradugdo propria.
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qualquer caso auxilia a OCDE a tomar medidas. Esta acdo inclui ainda o combate contra as
lacunas ou incompatibilidades legais e, no caso de elisdo fiscal, as informacgdes obtidas
ajudardo os Estados a tomar as devidas providéncias”4,

No plano BEPS incluem-se estruturacfes societarias e transacdes intra-grupos que se
aproveitam da existéncia de lacunas e diferencas legislativas ou exploram as incongruéncias
das normas tributarias (“mismatches”) de diversos sistemas tributarios. O conceito de
“agressividade” do Plano de A¢do do BEPS €, portanto, mais amplo que 0s casos de “tax
avoidance” e refere-se a situagbes distintas, mas complementares, que resultam
principalmente na erosdo das bases tributarias!#4. Isto €, as preocupagfes destas acdes do
plano BEPS vao para além das situagdes de “tax avoidance”, incluindo situagdes em que se
exploram lacunas legais (“legal gaps”), incompatibilidades e diferencas do tratamento
tributario (“mismatches”), sem recurso a artificialidade.

Um bom exemplo do aproveitamento das disparidades dos ordenamentos fiscais é a
acdo 2% deste plano, que pretende neutralizar, defensivamente, os efeitos dos instrumentos
hibridos (“hybrid mismatches”), que acarretam disparidades de tratamento fiscal. Tais
vicissitudes, de natureza hibrida, concorrem para uma diferenciacdo no que respeita a
pagamentos transfronteiricos, podendo conduzir a situagdes de dupla deducdo, situagcdes em
que existe uma deducdo acompanhada de uma isencdo ou até situacfes de dupla ndo
tributacdo que, até agora, eram consideradas planeamento fiscal intra legem, passando, pds-
BEPS, a serem classificadas como planeamento fiscal agressivo.

No plano BEPS, a acecdo que ¢ conferida ao planeamento fiscal agressivo ndo detém
aquele predicado de instrumentalidade supracitado, aquando da referéncia do relatério da
OCDE de 2013 relativo ao estudo do modelo cooperativo de conformidade fiscal. E sim,
efetivado através de uma base conceitual que justifica a modificacdo dos padrGes materiais
de tributagéo internacional. Por essa razdo, no BEPS, o facto do aproveitamento das lacunas
fiscais, que leva a obtencdo de uma vantagem ndo prevista, ser visto como um

comportamento que pode causar distor¢fes a concorréncia e corroer as bases tributaveis

143 Cf. DOURADO, Ana Paula, Aggressive tax planning in EU Law and in the light of BEPS: the EC
recommendation on aggressive tax planning and BEPS actions 2 and 6, n°1, Intertax vol. 43, Alphen aan Den
Rijn: Kluwer Law International, 2015, p. 50, traducéo propria.

144 Neste sentido, v. ibidem.

145 OCDE, Neutralizing the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, OECD/G20 Base Erosion and Profit
Shifting Project Action 2, 2015. Disponivel em http://www.oecd.org/ctp/neutralising-the-effectsof-hybrid-
mismatch-arrangements-action-2-2015-final-report-9789264241138-en.htm.
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quando praticado com “agressividade”, ndo deve ser considerado, de um ponto de vista
interpretativo, como uma espécie de “CGAA-BEPS”, constituindo, apenas, uma base para
aqueles novos padrdes*®.

O que nos parece é que, com o plano BEPS, ha uma tentativa, por parte da OCDE,
de restringir e limitar o escopo do planeamento fiscal scritu sensu, caraterizado e
especificado anteriormente, através da introducdo de uma nova base concetual no sistema
tributario internacional, isto €, de uma nova categoria de condutas do sujeito passivo
intoleraveis e inaceitaveis.

Todavia, verificamos que, quer no plano BEPS, quer nos restantes relatérios da
OCDE que o mencionam, nédo existe uma definicdo clara e objetiva de planeamento fiscal
agressivo, apesar de se manter evidente que, para este 6rgdo internacional, o PFA é um
comportamento autonomo do planeamento fiscal abusivo. O escopo do conceito ndo é claro,
nem os termos utilizados para o clarificar, permanecendo bastante genérico, vago e
subjetivo, deixando ainda um espaco aberto para interpretacdo. Como tal, a utilizagéo de
conceitos abertos e ambiguos, como por exemplo “consequéncias ndo pretendidas e
inesperadas ““, pode colocar em causa a seguranca juridica, sendo incompativel com o préprio
projeto da OCDE.

5.2 Contributo da Comissdo Europeia e do Parlamento Europeu

A livre circulagdo no mercado Unico é potencializadora de uma maior mobilidade das
bases tributarias e do lucro. Destarte, os contribuintes, ao terem acesso a um mercado cada
vez mais aberto, globalizado e concorrencial, tendem em extrapolar os limites das normas
legais ou aproveitar as lacunas existentes na legislacdo dos diversos sistemas fiscais, atraves
de praticas e comportamentos cada vez mais agressivos, como se de um quesito de
sobrevivéncia no mercado se tratasse. Por essa razdo, a UE, numa tentativa de combate a

este tipo de praticas que afetam os véarios ordenamentos sob a sua al¢ada, tem vindo a

146 Neste sentido, v. CARRERO, José Manuel Calderon/ SEARA, Alberto Quintas, The Concept of ‘Aggressive
Tax Planning’ Launched by the OECD and the EU Commission in the BEPS Era: Redefining the Border
between Legitimate and Illegitimate Tax Planning, n°® 44 , Intertax, Issue 3, 2016, pp. 206—226.
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contemplar e a abordar o fendémeno do planeamento fiscal agressivo em inimeros dos seus
estudos.

Destacamos, aqui, 0 “Plano de Acdo para reforcar a luta contra a fraude e a evaséao
fiscais” de 2012. Melhorar a cooperacdo administrativa entre as administracdes fiscais dos
Estados-Membros é um dos objetivos da estratégia da Comissdo Europeia neste dominio.
Foi neste sentido que a Comissdo reconheceu, neste relatério, que ao tirar partido das
disparidades existentes entre as legislagdes dos diversos sistemas fiscais, “alguns
contribuintes podem recorrer a montagens complexas, por vezes artificiais, cujo efeito €
transferir a sua matéria coletavel para outras jurisdicdes dentro ou fora da Unido. Ao fazé-
lo, os contribuintes tiram partido das disparidades entre as legislagdes nacionais para garantir
que determinados tipos de rendimentos ndo sdo tributados ou para explorar as diferencas em
termos de taxas de tributacio”4’.

Contudo, tal relatorio afirma que tais esquemas sdo, por vezes, artificiais. “Se as
montagens podem ser «por vezes artificiais», significa que nem sempre o serdo, sendo entdo,
estas outras montagens reais e apenas complexas”*®, Estamos perante dois tipos de
comportamentos do sujeito passivo que se podem revelar como inaceitaveis: 0s complexos
e artificiais que se traduzem no abuso das normas fiscais, e 0s complexos e néo artificiais
que acarretam outro tipo de preocupacgdes (na defesa da autonomia do PFA como conceito
autébnomo, seria nele que enquadravamos este Gltimo tipo de comportamentos).

Identificando a existéncia de situacdes de planeamento fiscal agressivo, o relatdrio
mostra-nos, ainda, a necessidade da ado¢do de medidas concretas para combater este
problema, uma vez que este fendmeno pode ser considerado contrario ao principio da
responsabilidade social das empresas, de forma a assegurar a coeréncia e a eficacia num
dominio em que as praticas dos Estados-Membros variam consideravelmente, com o
propdsito de garantir que exista um pagamento de impostos adequado e justo.

Também neste sentido, a Comissdo admite que o ato de pagar impostos possa ter um
efeito moral positivo importante no resto da sociedade e, por isso, & necessario assegurar que
a carga fiscal seja partilhada equitativamente de acordo com as op¢Ges de cada governo, 0

que é comprometido pela adocéo de esquemas de PFA.

147 COMISSAO EUROPEIA, Comunicacdo da Comissdo ao Parlamento Europeu e ao Conselho- Plano de
Acdo para reforgar a luta contra a fraude e a evasdo fiscais Bruxelas, 2012. Disponivel em
https://ec.europa.eu/taxation_customs/sites/taxation/files/com_2012 722 pt.pdf.

148 Cf. CALDAS, Marta, O Conceito de Planeamento Fiscal Agressivo: Novos Limites ao Planeamento
Fiscal?, Cadernos do IDEFF ,Almedina, 2016, p. 78.
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Nesse ano, através de uma nova Recomendacdo, a Comissdo confere uma definigdo
de planeamento fiscal agressivo, sendo que este consistiria “em tirar partido dos aspetos
técnicos de um sistema fiscal ou das assimetrias existentes entre dois ou Vvarios sistemas
fiscais, a fim de reduzir as obrigacGes fiscais. Poderia assumir diversas formas. Entre as
consequéncias desta pratica, refiram-se as duplas deducbes (por exemplo, a mesma perda é
deduzida tanto no Estado da fonte como no Estado de residéncia) e a dupla néo tributacdo
(por exemplo, rendimentos ndo tributados no Estado da fonte sdo isentos de imposto no
Estado de residéncia) »*°. Os esquemas de PFA sdo, para a Comissdo Europeia,
considerados como estruturas com uma elevada sofisticacdo, que se manifestam através do
recurso a um planeamento fiscal que proporciona que os rendimentos dos sujeitos passivos
ndo sejam tributados por nenhuma das jurisdicdes envolvidas (dupla ndo tributacdo). Esta
recomendacdo, incentiva, ainda, os Estados-Membros a adotarem uma abordagem geral
comum relativamente ao planeamento fiscal agressivo, uma vez que, as medidas especificas
anti-abuso existentes ndo sdo suficientes e revelam-se inadequadas para o combate a estas
novas estruturas (que, diga-se, ndo pressupdem aquela “artificialidade” do planeamento
fiscal abusivo) e os legisladores nacionais ndo dispdem de tempo suficiente para reagir a tais
esquemas. As disparidades existentes atualmente acerca do conceito, prejudicam o bom
funcionamento do mercado interno e reduzem as matérias coletaveis dos Estados-Membros.

Como podemos verificar, para a Comissao Europeia, o conceito de ‘“Planeamento
fiscal Agressivo” esta associado a operagdes e esquemas do sujeito passivo que, apesar de
legais, aproveitam as diferencas entre os diversos sistemas tributarios, resultando em
vantagens fiscais com substancia econémica que €, no entanto, limitada (apesar de nédo
artificiais). Estes comportamentos do contribuinte podem conduzir a situa¢es de duplas
deducdes, dupla néo tributagdo ou tributagcdes anormalmente baixas.

Na Resolucgéo de 25 de novembro de 2015, sobre decisOes fiscais antecipadas e outras
medidas de natureza ou efeitos similares, o Parlamento Europeu aborda o fendmeno do PFA
como um aproveitamento das diferengas e lacunas entre sistemas tributarios, resultante da
existéncia de regras demasiado complexas nos sistemas fiscais nacionais, que ocasiona uma
verdadeira erosdo das bases tributaveis. Realca-se o facto de, 0 combate a estas estruturas,

apenas ser possivel através da boa legislagdo e de uma coordenagdo internacional

149 COMISSAO EUROPEIA, Recomendacdo da Comissdo de 6.12.2012, relativa ao planeamento fiscal
agressivo, 2012. Disponivel em https://www.conjur.com.br/dl/recomendacao-uniao-europeia.pdf .
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aprimorada. Por sua vez, salienta-se a necessidade de distribuicdo equitativa da carga
tributéria (“tax fair share”), uma vez que os sujeitos que praticam esquemas de PFA,
contribuem muito menos do que aqueles que se abstém de tais praticas, causando uma
concorréncia fiscal desleal desmedida que fomenta a desconfianca na democracia e no efeito
positivo do cumprimento das obrigacdes fiscais em geral. Todavia, considera-se a
necessidade de realizacdo de novos estudos, uma vez que ndo existe uma defini¢do
unimanamente aceite de PFA, necessaria para que os EM possam ter em conta os diversos
impactos negativos que 0 mesmo acarreta para a sua vida econémica e social e, para que
possam introduzir normas eficazes nos seus sistemas fiscais, que prevejam sancOes
suficientes para os sujeitos passivos que o pratiquem?*°,

Ainda em 2015, a Comissdo Europeia, vem reconhecer a necessidade da
implementacdo de novas medidas a nivel da UE, tendo em conta a amplitude das lacunas
persistentes em termos de transparéncia e cooperacdo, da complexidade dos sistemas fiscais
e da sofisticacdo das préaticas fiscais dos sujeitos passivos (principalmente, das empresas
multinacionais): “utilizando técnicas de planeamento fiscal agressivo, algumas empresas
exploram as lacunas juridicas dos sistemas fiscais e os desajustamentos entre as regras
nacionais para evitar o pagamento da sua justa parte de impostos. Além disso, 0s regimes
fiscais em muitos paises permitem que as empresas desviem artificialmente os seus lucros
para as suas jurisdigdes, o que incentiva este planeamento fiscal agressivo”!. Parece que a
Comisséo Europeia considera que o planeamento fiscal agressivo ¢ “uma espécie de "super-
categoria” que abrange uma ampla e heterogénea gama de "anomalias fiscais", resultante da
falta de coordenacéo fiscal, da auséncia de cooperacdo fiscal internacional genuina e da
concorréncia fiscal entre os Estados-Membros da Unido Europeia”!®2,

No mesmo ano, numa das comunicages da Comissao Europeia ao Parlamento e ao
Conselho, sobre um sistema de tributagéo de sociedades justo e eficaz na Unido Europeia, a

Comissdao salienta que o principal problema do PFA passa pela concorréncia intensa em

0PARLAMENTO EUROPEU, Resolucdo do Parlamento Europeu sobre decisdes fiscais antecipadas e
outras medidas de natureza ou efeitos similares, 25 de novembro de 2015. Disponivel em
http://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-8-2015-0317 PT.html .

151 COMISSAO EUROPEIA, Comunicacéo da Comissdo ao Parlamento e ao Conselho sobre a transparéncia
fiscal para combater a evasdo e a elisdo  fiscais, 2015.  Disponivel em
http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2015/PT/1-2015-136-PT-F1-1.PDF.

152Cf. CARRERO, José Manuel Calderén/ SEARA, Alberto Quintas, The Concept of ‘Aggressive Tax
Planning’ Launched by the OECD and the EU Commission in the BEPS Era: Redefining the Border between
Legitimate and Illegitimate Tax Planning, n°® 44, Intertax, Issue 3, 2016, p. 220, tradu¢do propria.
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matéria de bases tributaveis e pela falta de coordenagdo entre EM no que concerne a
tributacdo, que permitem aos contribuintes extrapolar certos principios essenciais de justica
tributaria, explorando as lacunas existentes, a nivel de tributacdo, nessas jurisdi¢cdes. O
aproveitamento das diferencas legislativas compromete a distribuicdo da carga tributéria,
sendo que, normalmente, os contribuintes cumpridores, que ndo tém possibilidade de
explorar as diferencas legislativas, uma vez que possuem menos possibilidades de
mobilidade, veem a sua carga fiscal a aumentar, sofrendo graves desvantagens competitivas
em relacdo aos que praticam um PFA. A Comissdo considera que a reacdo a este tipo de
comportamentos, de forma a melhorar a eficiéncia do sistema fiscal e 0 cumprimento das
obrigacdes fiscais, deve estar na simplificacdo, na transparéncia e na maior cooperacao entre
os Estados. Todavia, atenta, no mesmo relatério, para o facto da legislacdo da UE sobre a
cooperacdo administrativa entre as autoridades fiscais dos Estados-Membros ser,
atualmente, insuficiente, sendo que os Estados-Membros podem tirar vantagem da sua
melhor exploracao.

Para além disso, propde uma série de medidas destinadas a reagir contra estas
condutas dos sujeitos passivos: tornar a base comum sobre a matéria coletavel consolidada
do imposto sobre as sociedades (MCCCIS) obrigatéria, com o objetivo de eliminar
discrepancias entre os regimes nacionais, de que tiram proveito aqueles que praticam um
PFA, conduzindo a uma total transparéncia no que se refere a taxa de imposto efetiva de
cada jurisdicdo; assegurar a tributacéo efetiva no local onde sdo gerados os lucros, uma vez
que, a exploracdo das divergéncias das disposicdes fiscais passa, na maior parte das vezes,
pela transferéncia de lucros do local de onde foram gerados para EM com baixa tributacéo
(através, por exemplo, da revisdo das regras dos precos de transferéncia ou das do
estabelecimento estavel).

Nestes termos, em 2016, a Comissdo volta a abordar o PFA numa perspetiva
equivalente a da ultima comunicacdo ao Parlamento e ao Conselho supra referida,
reafirmando a necessidade dos Estados-Membros respeitarem a legislacdo em matéria de
transparéncia e de intercdmbio de informaces, as normas relativas aos auxilios estatais e 0s
principios do Cédigo de Conduta no dominio da Fiscalidade das Empresas, realcando o facto
de se deverem adotar instrumentos mais eficazes para reagir a recusa de alguns paises
terceiros em respeitarem as normas em matéria de boa governacao fiscal da Unido Europeia.

Neste ambito, a aplicacdo de uma abordagem comum poderia constituir um efeito dissuasor
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do aproveitamento das disparidades existentes entre os diferentes sistemas nacionais, isto €,
do planeamento fiscal agressivo, assim como, transmitiria a paises terceiros, com uma maior
eficacia, as expectativas da UE neste dominio®®3,

Ademais, em 2016, surge ainda uma Resolu¢do do Parlamento Europeu, sobre as
decisOes fiscais antecipadas e outras medidas de natureza ou efeitos similares (TAXE2), que
menciona, igualmente, o planeamento fiscal agressivo. Neste texto, a defini¢cdo que é dada a
este tipo de planeamento fiscal € a mesma conferida pela Comisséo, naquela Recomendacéo
de 2012, relativa ao planeamento fiscal agressivo: “tirar partido dos aspetos técnicos de um
sistema fiscal, ou das assimetrias existentes entre dois ou mais sistemas fiscais, a fim de
reduzir as obrigagdes fiscais”. Por sua vez, nesta Resolugcdo do PE, considera-se que, 0S
principais fatores que impulsionam o PFA sdo o vazio legal e as assimetrias legislativas, a
falta de coordenacdo e de cooperacdo na troca de informacdes e de transparéncia entre paises
que originam, na maior parte das vezes, deslocacdes fiscais, estratégias agressivas de precos
de transferéncia e desfasamentos hibridos. O diploma sugere, ainda, que o recurso a
atividade de consultadoria fiscal constitui uma das principais vias para a pratica de esquemas
agressivos. Num ambito de casos alargado, sdo, muitas vezes, estes consultores fiscais, que
fazem um aproveitamento das lacunas e disparidades existentes entre os sistemas tributarios
para conseguirem uma determinada vantagem fiscal para as entidades que representam, que
também auxiliam os governos nacionais na conce¢do dos seus cddigos e legislacdo em
matéria fiscal, criando, inevitavelmente, um conflito de interesses significativo!®,

Na ficha tematica do semestre europeu de 2017, com o titulo “Reduzir o planeamento
fiscal agressivo”, a Comissdo Europeia vem fornecer uma nogdo, ainda que vaga e ambigua
de PFA, semelhante aquela que foi adotada nas Recomendacdes ja referidas: “o planeamento
fiscal agressivo consiste na reducdo das obrigacOes fiscais dos contribuintes através de

mecanismos que, apesar de legais, contrariam o espirito da lei. O planeamento fiscal

153 COMISSAO EUROPEIA, Comunicacéo da Comissdo ao Parlamento Europeu e ao Conselho sobre uma
estratégia externa para uma tributacdo efetiva, 28 de Janeiro de 2016. Disponivel em
https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2016/PT/1-2016-24-PT-F1-1.PDF.

1pARLAMENTO EUROPEU, Resolucdo do Parlamento Europeu sobre as decisdes fiscais antecipadas e
outras medidas de natureza ou efeitos similares, 6 de julho de 2016. Disponivel em
http://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-8-2016-0223 PT.html.
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agressivo tira partido das lacunas de um sistema fiscal e das assimetrias existentes entre
sistemas fiscais. Pode igualmente levar a dupla ndo tributagdo ou as duplas dedugdes”*®.

Mais recentemente, em Marco de 2019, surgiu uma Resolucdo do Parlamento
Europeu que aprova o relatério da Comissédo Especial sobre os Crimes Financeiros e a Elisdo
e a Evasdo Fiscais (TAXE3), onde se evidenciam preocupaces relativas as normas fiscais
atuais e ao facto destas ndo conseguirem acompanhar a evolugdo da economia, existindo,
por isso, uma necessidade urgente de reforma fiscal, quer a nivel internacional e da UE, quer
a nivel nacional, para que a legislacdo fiscal se mostre adequada aos novos desafios da
tributacdo. Aqui, o PFA é descrito como a adogao de um determinado esquema que se destina
a reducdo da carga fiscal do contribuinte, através da exploragao dos aspetos técnicos de um
sistema fiscal ou da arbitragem entre dois ou mais sistemas fiscais, contrario ao espirito
normativo, que pde em causa o principio da igualdade e o da capacidade contributiva, uma
vez que ha uma transferéncia da carga fiscal para os contribuintes honestos e leais que ndo
recorrem a este tipo de construces.

Neste texto, € salientada a prioridade que deve ser conferida a adoc¢éo de regimes de
informacdo que fornecam dados sobra a situacdo completa em que se encontra o
contribuinte, incluindo os elementos externos, ndo abrangidos pela jurisdi¢do fiscal em
causa, de normas de eliminac¢do da dupla nédo tributacdo, assim como de rapidas iniciativas
que procedam a reforma tributaria corporativa que, podem constituir solucGes reativas para
combater o PFA. Destarte, € recordada a necessidade de adotar uma politica fiscal comum
melhorada no seio da Unido Europeia, através da cooperacdo entre as autoridades fiscais e
da definicdo de politicas fiscais inteligentes.

Tal como a OCDE no “fair share”, a UE defende a concecdo de diviséo igual da
guota-parte, sendo que existe uma necessidade de assegurar o cumprimento dos principios
da justica e equidade, devendo os agentes econdmicos contribuir de igual forma para o
reforgo do sistema fiscal, evitando distor¢des nos ordenamentos tributarios dos Estados.

Neste sentido, reconheceu-se, no seio da UE, o planeamento fiscal agressivo como
“uma questdo global que consiste em tirar proveito dos aspetos técnicos do sistema tributario
ou das disparidades entre dois ou mais sistemas tributarios com o objetivo de reduzir a carga

fiscal. Os EM tém dificuldade em proteger as suas bases fiscais nacionais da erosdo. Com o

155 Cf. COMISSAO EUROPEIA, Reduzir o Planeamento Fiscal Agressivo, Ficha Tematica do Semestre
Europeu, 2017. Disponivel em https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/file_import/european-
semester thematic-factsheet curbing-agressive-tax-planning_pt.pdf.
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objetivo de melhorar o funcionamento do mercado interno e proteger as receitas fiscais, €
necessario encorajar os Estados membros a adotarem todas as medidas necessarias para
enfrentar o Planeamento Tributario Agressivo, 0 que ajudaria a diminuir as distor¢des
existentes”*°.

A erosdo das bases tributaveis provocada por planeamentos fiscais especialmente
agressivos acarreta consequéncias gravosas para os EM, que veem as suas receitas fiscais
afetadas, bem como o funcionamento do mercado interno adulterado. Compete-lhes atuarem
de forma a evitar os atuais esquemas complexos e sofisticados, adotando as medidas
necessarias para lutar contra o planeamento fiscal agressivo, procedendo, assim, em

coordenacao com a UE.

5.3 A importéncia do Decreto-Lei n.° 29/2008, de 25 de fevereiro

O ordenamento juridico portugués foi dos primeiros a introduzir o termo
“planeamento fiscal agressivo” na sua legislagdo. O Decreto-lei 29/2008%7 158 de inspiragéo
anglo-saxonica, faz-lhe referéncia: assistimos a “um desenvolvimento crescente € muito
rapido de esquemas de planeamento fiscal agressivo e a ligacdo entre tais préaticas
inaceitaveis de minimizacdo fiscal e a intervencdo dos intermediarios fiscais, como sejam

consultores fiscais e entidades financeiras”.

Este diploma é respeitante aos deveres de comunicagdo, informacéo e esclarecimento
a Administracdo Tributaria para prevencdo daquele planeamento fiscal que gera efeitos

desfavoraveis bastante significativos e aumenta injustificadamente os custos administrativos

15 COMISSAO EUROPEIA, Plataform for tax good governance- Discussion Paper on the Recommendation
on aggressive tax planning, Janeiro de 2014, Disponivel em
https://ec.europa.eu/taxation_customs/sites/taxation/files/resources/documents/taxation/gen_info/good_gover
nance_matters/platform/meeting_20140206/aggressive_tax_planning.pdf.

157 Embora a descricdo sumaria do presente Decreto-Lei seja que o mesmo “estabelece deveres de
comunicagdo, informacéo e esclarecimento a administracao tributaria para prevenir e combater o planeamento
fiscal abusivo”, estamos em crer que, o legislador, ao fazer referéncia, mais tarde ao “fendmeno do planeamento
fiscal agressivo ou abusivo”, queria referir-se & prevencdo e combate do planeamento fiscal abusivo mas
também do planeamento fiscal agressivo, que pudesse vir a culminar em abusivo.

1% O Decreto-Lei 29/2018 foi objeto de esclarecimento, através das orientacGes interpretativas do Despacho
n. 14592/2008, de 15 de Maio de 2008, pelo Secretario de Estado dos Assuntos Fiscais, Carlos Manuel
Baptista Lobo.
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de fiscalizagdo da maquina fiscal. Todavia, na introducdo de tal diploma, verifica-se a
adocdo de dois conceitos, que se confundem, dentro do fenémeno do planeamento fiscal: o

planeamento fiscal agressivo, que ja referimos, e o planeamento fiscal abusivo.

No &mbito do artigo 3° deste normativo, o planeamento fiscal é definido como
“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”. Ora, desta definigdo, que ja salientamos anteriormente que se encontra em
completo desalinho com as propostas internacionais, e da referéncia no predmbulo de tal
diploma, deduz-se que para efeitos de aplicacdo do seu regime, planeamento fiscal agressivo
ou abusivo sdo uma mesma realidade. Contudo, como ensina SALDANHA SANCHES, neste
diploma, “o legislador confunde conceitos basicos quando fala do fendmeno do planeamento
fiscal agressivo ou abusivo como se isto fosse uma e a mesma coisa. N& o é. O
aproveitamento de beneficios fiscais pouco ponderados pode conduzir ao planeamento fiscal

agressivo e ndo abusivo”!®,

A nossa lei usa uma concecdo amplissima e, por vezes, inadequada, de planeamento
fiscal, ndo existindo qualquer referéncia a artificialidade ou falta de raz6es econdémicas
validas dos negocios do sujeito passivo, ndo sendo por isso claro se o DL se refere ou ndo
ao abuso fiscal®®. Isto €, ha uma tamanha falta de rigor naquele Decreto-lei, de tal forma,
gue ndo conseguimos percecionar, da forma clara que Ihe devia ser implicita, o tipo e 0s
limites dos comportamentos que trata. Numa tentativa de demarcagdo da abrangéncia deste
Decreto-Lei, 0 Despacho n.° 11873/2009, do Gabinete do Secretario de Estado dos Assuntos
Fiscais, veio limita-lo as “operacdes que ndo tenham justificacdo de carater econdémico, bem
como as que, tendo justificacdo economica, impliqguem uma vantagem fiscal que contribuira
decisivamente para a sua adogdo”®. Ou seja, para efeitos de aplicacio deste normativo, ira

relevar quer a adocdo de esquemas sem justificagdo econdmica, isto é, “artificiais” (que

19 Cf. SANCHES, J. L. Saldanha, As duas Constituicdes- nos dez anos da clausula geral antiabuso,
Planeamento e evasdo fiscal, jornadas de Contabilidade e Fiscalidade, Instituto Superior de Contabilidade e
Administracao do Porto, (coord. José Campos Amorim), Vida Econdémica, 2008, p. 43.

160 DOURADO, Ana Paula, Direito Fiscal- Ligdes, Manuais Universitarios, Almedina, 2017, p. 289.

161 Cf. Despacho n° 11873/2009 do Gabinete do Secretario de Estado dos Assuntos fiscais. Disponivel em
http://www.saudinha.com/lex.asp?file=/saude/dr/20090518/2009030826&paraml=embed&search=11873/20
09&title=Despach0%20n.%BA%2011873/2009.
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corresponderiam ao planeamento fiscal abusivo), quer de esquemas com motivagdo

econdmica, complexos, que envolvam a obtencdo de uma vantagem fiscal.

Aliés, como nos € referido no preAmbulo do preceito legislativo em causa, a sua
consagracao tem a considerdvel funcdo de prevenir a atuacdo das entidades promotoras
destes esquemas complexos, através da percecdo social de que as falhas e incongruéncias
legislativas serdo preenchidas e colmatadas em conformidade com o programa do legislador
e com o principio da igualdade, e que as posicdes fiscais dubias e abusivas dos contribuintes
e demais sujeitos passivos serdo devidamente expostas, prevenidas e combatidas. Todavia,
mais uma vez, ndo explica a que se quer referir quando alude a essas posicdes fiscais dubias
(corresponderdo a adocdo de esquemas de planeamento fiscal agressivo?), colocando a
mercé do intérprete um conjunto de conceitos indeterminados, que lhe permitem avaliar

amplamente o escopo do normativo em causa.

Como denota SALDANHA SANCHES, continuamos, assim, com uma definicdo muito
ampla e com conceitos demasiado indeterminados. Para o autor, “a menos que consideremos
ser 0 uso da expresséo «esquema» como uma palavra de conotagdo negativa e que, por isso,
faria a separacdo entre planeamento fiscal abusivo e n&do abusivo, verificamos que
planeamento fiscal é, segundo esta norma, qualquer analise de um problema fiscal que seja

feita na perspetiva da reduco do imposto a pagar”1®2,

Um dos grandes problemas que esta abrangéncia pode trazer é o da compatibilizacdo
com a ja estudada liberdade fundamental de gestao, consagrada no artigo 86° da CRP. Dentro
desta liberdade, e segundo esta norma, nada impedira o contribuinte de adotar esquemas
fiscais ndo artificiais, que assentam no aproveitamento das disparidades das normas
tributarias de diferentes sistemas fiscais e que tém sido denominados pela doutrina e
instituicOes internacionais como planeamento fiscal agressivo. Isto porque estes tipos de
comportamentos, ao longo destes anos, tém sido enquadrados no planeamento fiscal scritu
sensu, um planeamento legal e legitimo, oportunizado pelo legislador fiscal, que se opde, na
sua forma e limites, ao planeamento fiscal abusivo. E um risco assumido pelo legislador

fiscal, que tem plena consciéncia da volatilidade da lei, ndo conseguindo prever todas as

162 Cf. SANCHES, J. L. Saldanha, As duas Constituicdes- nos dez anos da clausula geral antiabuso,
Planeamento e evasdo fiscal, jornadas de Contabilidade e Fiscalidade, Instituto Superior de Contabilidade e
Administracdo do Porto, (coord. José Campos Amorim), Vida Econdémica, 2008, p. 44.
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operacOes onde surgem areas de ndo tributagdo. N&o obstante, esta mutabilidade da lei, torna
o0 quadro legal bastante permeével a criatividade dos agentes, colocando em causa a equidade

e justica dos sistemas fiscais.

Ademais, este diploma ndo procura qualquer articulagdo direta com a CGAA e, como
tal, ndo faz referéncia ao conceito de negocio “nio genuino” ou ao de “razdes econémicas
validas” como limite para o planeamento fiscal. Por outro lado, também ndo especifica quais
0S negocios que, ndo sendo artificiais ou ndo genuinos e tendo justificacdo economica,
devem ser objeto de comunicacdo a Administracdo Fiscal. Como evidencia SALDANHA
SANCHES, “uma concegdo mais realista sobre planeamento fiscal agressivo implicaria um
pensamento administrativo mais estruturado e uma definicdo mais rigorosa das zonas de

risco para permitir a introducao entre nés deste novo modo de controlo administrativo63,

Para os defensores da autonomizagdo do conceito de PFA e da sua separagdo do
planeamento fiscal abusivo, a referéncia do predmbulo do Decreto-Lei n.° 29/2008 ao
“fendmeno do planeamento fiscal agressivo ou abusivo” constitui uma confusdo conceptual
do legislador. Apesar de ndo de ndo se aclarar tal distingdo, podemos considerar existirem
aqui duas realidades com reacGes diversas. Quanto estivéssemos perante um esquema
artificial ou ndo genuino, que violasse os objetivos das normas fiscais, desprovido de razdes
economicamente validas, remeteriamos para a CGAA e para as clausulas especificas anti-
abuso (uma vez que estas pressupdem a existéncia dessa ndo genuinidade ou artificialidade
e a falta de razbes economicas validas), através do artigo 15°'%4 deste Decreto-Lei,
consubstanciando-se, tal disposicdo, numa sanc¢do repressiva ao planeamento fiscal abusivo.
Mas, quando o esquema fosse genuino e ndo artificial e, mesmo assim, provocasse graves
prejuizos e desequilibrios na balanca da justica e equidade fiscais, ndo se poderia aplicar tal

sistema. Aqui, estariamos perante outro tipo de esquemas de planeamento fiscal, agressivos,

163 Cf. Ibidem.

184 O artigo 15° do Decreto-Lei 29/2008 dispde que “o diretor-geral dos Impostos, para efeitos de prevencéo
da fraude e evasdo fiscais, procede a divulgagdo publica, através da pagina eletrénica desta instituigdo na
Internet, do entendimento da Direccdo-Geral dos Impostos de que certo esquema ou atuagdo de planeamento
fiscal, descrito em termos gerais e abstratos, é reputado abusivo e pode ser requalificado, objeto de correcGes
ou determinar a instauracdo de procedimento legalmente previsto de aplicacdo de disposi¢des anti-abuso”.
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complexos e reais, mas ndo abusivos, nem artificiais, que seriam combatidos, de forma

preventiva, através do artigo 13°%° do mesmo normativo?©®,

5.4 Existe moralidade fiscal?

A discussdo da existéncia de moralidade no direito fiscal constitui um dos principais
alicerces deste trabalho. Nas palavras de JOAO RICARDO CATARINO, “um enquadramento
completo do planeamento fiscal e os seus limites ndo pode deixar de tomar em consideragdo
as questdes de ordem moral, de equidade e de justica [...]” havendo, por isso, “[...] a par da
dimensao estritamente individual dos nossos atos, uma dimensdo ontogénica e teleoldgica,
radicadas em valores morais, em ideias de justica, em principios fundamentais e em efeitos
que tanto podem ser aceitdveis como intoleraveis”®’. A maioria dos doutrinadores parte da
moralidade fiscal para diferenciar o planeamento fiscal agressivo do planeamento fiscal
abusivo, uma vez que, para eles, podem existir comportamentos que ndo preenchem 0s
requisitos do abuso fiscal (nomeadamente, a artificialidade e a falta de genuinidade das
construcdes), mas que, por serem tdo imorais, continuam a merecer censura e repudio da
parte do ordenamento juridico tributario, transitando, assim, do ambito juridico, para ambito

dos comportamentos éticos e morais dos cidaddos e das empresas*®®.

A cidadania, quer em temos gerais, quer em termos fiscais, implica que os cidadaos

sejam “titulares e destinatirios de um determinado numero de direitos e deveres”®,

185 O artigo 13° do Decreto-Lei 29/2008 estabelece que “1- Compete ao diretor-geral dos Impostos receber e
tratar todas as comunicacdes relativas a esquemas ou atuagdes de planeamento fiscal efetuadas ao abrigo do
presente decreto-lei; 2 - O diretor-geral dos Impostos determina o estudo, concecdo e proposta de medidas
legislativas e regulamentares sempre que o julgue necessario em face do tipo, natureza, relevo e utilizacdo do
esquema de planeamento fiscal; 3 - O diretor-geral determina a inclusdo na proposta de plano nacional de
atividades da inspecdo tributaria de acdes de inspe¢do dirigidas aos esquemas de planeamento fiscal que
apresentem maior utilizacdo ou relevancia, podendo ainda decidir, em atencdo as caracteristicas desses
esquemas, a realizagdo de agdes especificas de inspecao tributaria”.

166 Mais sobre este assunto, ver ponto 5.6 do presente trabalho.

167 Cf. CATARINO, Jodo/ GUIMARAES, Vasco Branco (coord.), Licdes de Fiscalidade, Gestdo e
Planeamento Fiscal Internacional, Volume 11- Gestdo e Planeamento Fiscal Internacional, Almedina, 2015,
p.42.

168 Esta censura moral também esta presente no fenémeno do planeamento fiscal abusivo, todavia é mitigada
pela carateristica essencial, que deve estar verificada em qualquer esquema abusivo, da artificialidade.

169 Cf. NABAIS, José Casalta, Por um Estado Fiscal Suportavel-Estudos de Direito Fiscal, Coimbra,
Almedina, 2005, p 34.
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Concretiza-se, também, no dever fundamental de pagar impostos, que mais ndo é do que o
preco que os contribuintes suportam pelo direito de viver numa sociedade organizada e pela
possibilidade de desfrutar dos beneficios que lhe sdo fornecidos. Implica, ainda, que o
cidadao se prive da préatica de atos que diminuam, evitem ou difiram no tempo o montante

de imposto que Ihe compete suportar.

“Pagar impostos representa o custo que cada um de nos tem que assumir para
vivermos numa sociedade civilizada”*’°.0 pagamento de impostos deve ser visto, pelos
cidaddos, para além de uma obrigacdo, como um dever moral e fundamental de cidadania,
de contribuir de forma razoavel para o Estado, que todos devem tentar efetivar, de igual
modo. A cidadania fiscal é a forma como o contribuinte, nas suas atuacdes, atitudes e
posicionamento no contexto fiscal, demonstra os niveis de moralidade fiscal que possui. Por
sua vez, a moralidade fiscal estd intimamente relacionada com uma espécie de
“responsabilidade fiscal”, através da qual os contribuintes se absttm de adotar
comportamentos que comprometem a justica fiscal e a justa distribui¢do da carga tributéria.

A investigacdo sobre a moral tributaria tem origem na década de 60, na Cologne
School of Tax Psychology. No entanto, ja em 1890, GEORG VON SCHANZ exaltava a
importancia de considerar os contribuintes como “parceiros” de um contrato fiscal com o
Estado. Sessenta anos depois, a mesma escola alema, efetuou um trabalho de investigacao
onde se propunha a avaliar os niveis moral tributaria dos sujeitos passivos. Os pioneiros do
estudo da moralidade fiscal, STRUMPEL e SCHMOLDERS, estabeleciam o conceito como uma
vontade intrinseca para pagar impostos, sendo mais tarde, ampliado por MARTA ORVISKA e
JOHN HUDSON, a um dever civico!’.

No entendimento de alguns autores'’?, o ato de pagar impostos e o cumprimento das
obrigacdes fiscais possuem uma certa dimens&o moral. E um tema bastante desafiador, uma
vez que nos encontramos no campo subjetivo e incerto do comportamento humano,
determinado por conceitos subjetivos e indeterminados e concegdes que ndo estdo regradas.
Todavia, no parecer daqueles autores, podem vir a propor novos limites ao quadro do

planeamento fiscal.

170 Cf. PEREIRA, Liliana Ivone da Silva, A educacdo fiscal, os jovens e as novas tecnologias: algumas
reflexBes, Revista Contabilista, n°® 200, Novembro de 2016, p. 40.

"1 SANTOS, Anténio Carlos/ LOPES, Cidalia Maria da Mota (coord.), A Moralidade Fiscal e as Obrigacdes
Tributarias, Fiscalidade —outros olhares, Vida Econémica, 2013, p.250 e ss.

172 Entre eles, SANTOS, Antdnio Carlos/ LOPES, Cidalia Maria da Mota (coord.), A Moralidade Fiscal e as
Obrigaces Tributérias, Fiscalidade —outros olhares, Vida Econémica, 2013, p.250 e ss.
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De acordo com MARTA CALDAS, no ambito do direito fiscal, podemos identificar
uma evolucao no sentido de as questdes de natureza ilegal, se acrescentarem preocupacoes
com a elisdo fiscal (tax avoidance) a que, atualmente, se juntam inquietacdes relativas a
moralidade fiscal (tax morality)"2.

Neste sentido, no estudo a que nos prepusemos, pode revelar-se indispensavel uma
abordagem a relacdo entre a legislacdo fiscal e a moralidade. Como ja foi referido
anteriormente, alguma doutrina considera que ha moralidade no ato do contribuinte cumprir
com os seus deveres fiscais, dado que existe uma certa crenca de um contributo para a
sociedade com o pagamentos dos mesmos. Ora, de facto, ndo se pode ignorar que 0s
contribuintes tém motivacdes intrinsecas que os levam a cumprir as suas obrigagdes
tributarias. A aceitacdo deste impeto moral, permite afirmar que a moral tributaria € uma
forma particular de motivacéo intrinseca para o cumprimento dos deveres fiscais de cada
um. Podemos aferir que um individuo “moral” é aquele que entende o pagamento dos
impostos como uma norma ética.

Efetivamente, existe uma conviccao, por parte dos sujeitos passivos, quanto a um
dever, perante o Estado, de pagar os impostos exigidos por lei. Considera-se, ainda, que o
contribuinte tem um dever para com 0s outros membros da comunidade e, por essa razéo,
deve proceder ao cumprimento efetivo das suas obrigacGes tributarias. A moral fiscal é
também entendida numa perspetiva redistributiva (as pessoas sao motivadas por um sentido
de responsabilidade e de lealdade para com a sociedade), sendo o apropriado pagamento de
impostos a atitude mais correta na ajuda dos mais fracos. Existem, assim, trés significativos
fatores na compreensdo do conceito de moral tributaria: as regras morais e 0s sentimentos, a
equidade e o relacionamento entre os contribuintes e o Estado.

A verdade é que 0s sujeitos passivos apresentam comportamentos diversos perante
as suas obrigagdes fiscais. Certos contribuintes, em determinados contextos, manifestam a
intencdo de ndo cumprir com as suas obrigacdes tributarias, mas outros ha que ndo cogitam
desse comportamento em qualquer circunstancia. Como salientam CRISTINA SA e ANTONIO
MARTINS, “a idade, o género, o nivel de educacdo, a fonte de rendimento, a percecdo da
equidade do sistema fiscal, a sua complexidade, os contratos estabelecidos com a

administracdo fiscal, as normas sociais e a moral tributaria séo variaveis que desempenham

173 CALDAS, Marta, O Conceito de Planeamento Fiscal Agressivo: Novos Limites ao Planeamento Fiscal?,
Cadernos do IDEFF ,Almedina, 2016, p. 27.
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um papel relevante na explicacdo do comportamento dos contribuintes para além dos fatores
de dissuasdo. A este propésito é bem possivel que a moral tributaria seja o fator decisivo
para a compreensio do nivel de honestidade observado pelos contribuintes™!’4,

O contribuinte que véa contra a moral tributaria pode incorrer em custos psicolégicos.
Incluem-se, aqui, 0 sentimento de culpa e o arrependimento pelo ndo pagamento da carga
tributéria que lhe corresponde. Por outro lado, o sujeito passivo que cumpre intrinsecamente
as suas obrigacdes fiscais podera sentir-se realizado por contribuir para a justica e equidade
fiscais, ndo violando principios fundamentais como sdo os da igualdade e seu corolario da
capacidade contributiva.

A nossa lei constitucional, atraves da consagracdo do n.° 2 do artigo 13° e do artigo
103°, estabelece que “todos, sem descriminacao, devem contribuir para o financiamento das
despesas publicas, na medida da sua capacidade, sendo esse o critério utilizado para a
reparti¢do justa da carga fiscal””. Compreendemos, também, que ao sistema fiscal sdo
atribuidas funcdes de redistribuicdo de riqueza e arrecadacdo de receitas que se traduzem
nos principios de justica e igualdade no primeiro caso, e de legalidade e equidade no
segundo.

Por sua vez, através da utilizacdo de esquemas complexos e sofisticados, como os de
planeamento fiscal agressivo, o sujeito passivo, apesar de atuar licitamente, coloca em causa
a balanca da justica e equidade fiscais e a propria concorréncia leal que deve existir,
comprometendo a distribuicdo da carga fiscal e arrecadacgéo de receita, ndo contribuindo com
a sua devida quota-parte (tax fair share). Esta conduta implica, ndo s6 a perda de receita para
o Estado e a criacdo desigualdades, mas também o enfraquecimento da confianga do publico
na eficacia dos sistemas fiscais e na prépria democracia, e a agravacdo da carga fiscal sobre
os contribuintes cumpridores. “Do ponto de vista da solidariedade social, da cidadania fiscal
e até de patriotismo este comportamento é censuravel”’8. E neste sentido que JOA0 RICARDO

CATARINO questiona: “[...] a conduta planeadora do agente econémica pode muito bem ser

174Cf. SA, Cristina/ MARTINS, Antonio, A Moralidade Fiscal e as Obrigacdes Tributarias, Fiscalidade —
outros olhares, Vida Economica, 2013, p. 253.

175 Cf. Ibidem.

176 Cf. CALDAS, Marta, O Conceito de Planeamento Fiscal Agressivo: Novos Limites ao Planeamento
Fiscal?, Cadernos do IDEFF ,Almedina, 2016, p. 150.
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licita, mas sera justa, serd moralmente isenta de um juizo de censura no plano mais geral da
equidade e do equilibrio na reparticio dos encargos coletivos?”t"’.

Podemos deduzir entdo que, de facto, existe uma dimensdo moral no direito fiscal,
onde subsistem comportamentos dos contribuintes, que apesar de legais e admissiveis a nivel
fiscal, sdo tdo ilegitimos, agressivos e imorais, que comprometem os principios da justica e
equidade fiscais e a prépria confianca publica. Tais condutas, causam repudio moral,
revelado na crescente consternacéo publica. E por isto que as instituicdes da Uni&o Europeia
e OCDE introduzem, cada vez em maior escala, expressdes como “justica fiscal” ou
“confianga na equidade do sistema fiscal” nos seus trabalhos. Pode existir uma necessidade
de se admitirem novos limites a um planeamento fiscal que se considera legal e admissivel
por um lado, mas injusto e imoral por outro'’®,

Casos sonantes que envolvem a Starbucks®’®, a Amazon'® e a Google!®!, empresas
que utilizam paises de baixa ou nenhuma tributacdo, por exemplo, para fugir aos impostos,
assumiram uma elevada importancia no estudo da chamada “tax morality”. No que concerne
a Google, a presidente do Parliaments’s Public accounts Comittee proferiu uma célere frase
em que assume a existéncia de moralidade no sistema fiscal: “We are not accusing you of
being illegal. We are accusing you of being immoral”!®2, Se a Google, a Amazon e a
Starbucks pagam taxas de imposto mais baixas ou nulas, as outras empresas e 0S outros
contribuintes desse espaco fiscal tendem a pagar taxas proporcionalmente mais altas de
imposto. O cerne do problema esta aqui: em macroeconomia, para uns pagarem taxas de

imposto mais reduzidas, 0s restantes tém que acarretar com mais imposto.

177 Cf. CATARINO, Jodo/ GUIMARAES, Vasco Branco (coord.), Licdes de Fiscalidade, Gestdo e
Planeamento Fiscal Internacional, Volume 11- Gestdo e Planeamento Fiscal Internacional, Almedina, 2015,
p.42.

178\/, CALDAS, Marta, O Conceito de Planeamento Fiscal Agressivo: Novos Limites ao Planeamento Fiscal?,
Cadernos do IDEFF ,Almedina, 2016, p. 151.

179 A maior cadeia de café do mundo pagou apenas 8,6 milhGes de libras de impostos ao Reino Unido durante
cerca de 13 anos, nos quais registou vendas de 3,1 bilides de libras (V. THE GUARDIAN, Amazon, Google
and Starbucks accused of diverting UK profits, 13 de Novembro de 2012. Disponivel em
https://www.theguardian.com/business/2012/nov/12/amazon-google-starbucks-diverting-uk-profits).

180 A’ Amazon evitou o0 pagamento de impostos no Reino Unido, através de uma unidade da empresa constituida
no Luxemburgo, que lIhe permitiu o pagamento de uma taxa de menos de 12% sobre o0s seus lucros estrangeiros
no ano de 2011, isto é, menos da metade da taxa média de imposto sobre as empresas dos seus principais
mercados (V. Ibidem).

181 Um trabalhador executivo da Google admitiu que a empresa apenas operava na Irlanda pela baixa taxa de
imposto sobre as empresas (12,5%) que se verificava nesse pais (V. Ibidem).

182 TELEGRAPH, Starbucks, Amazon and Google accused of being ‘'immoral, 2012. Disponivel em
https://www.telegraph.co.uk/finance/personalfinance/tax/9673358/Starbucks-Amazon-and-Google-accused-
of-being-immoral.html.
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Todavia, ndo sdo casos unicos. As maiores multinacionais do mundo pagam, hoje,
taxas efetivas de imposto que sdo muito inferiores as que pagavam antes da crise mundial
financeira que desbotou em 2008, através do uso de redes de offshores e da exploracdo de
todas as possibilidades que a lei fiscal Ihes confere para deslocarem as suas bases tributarias
para regimes mais favoraveis, como a Irlanda, por exemplo.

No entanto, parece-nos, que a atribuicdo dos estudos nacionais e internacionais do
estigma de “imoral” a um planeamento fiscal agressivo e a sua consideracdo como um dos
motivos que permite autonomiza-lo e distingui-lo do planeamento fiscal abusivo, desponta,
como uma tentativa, muitas das vezes erronea, de se superarem as dificuldades que emergem
da inaptiddo do legislador em acompanhar as mutacdes aceleradas dos comportamentos dos
contribuintes e a ascensdo frenética de novas tecnologias e, da sua incapacidade de impedir,
tempestivamente, a adogao deste tipo de esquemas pelos sujeitos passivos do imposto*®?,

Na verdade, a moral e o direito fiscal “entrelacam-se”, sendo a censura moral cada
vez mais recorrente na vida dos contribuintes. Contudo, a autonomizacgdo do conceito de
PFA néo pode ser totalmente atrelada a “pautas morais”, visto que nem Se pode dizer que
exista uma moral absoluta, mas sim varias “morais” que coexistem®®*. Além disso, no nosso
entendimento, a moralidade ndo pode revelar qualquer contetdo juridico ou servir para criar
limites ao planeamento fiscal, sendo que a tributacdo justa ou injusta, licita ou ilicita, ndo
pode ser resultado de um julgamento moral, uma vez que, se tal acontecesse, existiria uma
grande incerteza para 0 sujeito passivo pois “ ¢ do seu foro intimo, subjetivo, porventura
inapreciavel, inatingivel ou inqualificavel”!%. Se o Gnico motivo para considerarmos um
esquema ou operacao inaceitaveis fosse a moralidade fiscal, ndo havia, sequer, fundamentos
para a aplicacdo de qualquer CGAA ou de outra forma de combate ao planeamento fiscal
agressivo. O Direito tutela valores éticos, ndo os protegendo apenas por se refletirem na
moral publica. O que se quer salientar € que a moral estd ao lado do Direito, mas nunca

acima dele. Por essa raz&o, a consideracdo do PFA como um comportamento autonomo, que

183 “Como as estruturas de planeamento fiscal sdo cada vez mais sofisticadas e frequentemente os legisladores
nacionais ndo dispGem de tempo suficiente para reagir, muitas vezes as medidas especificas antiabuso revelam-
se inadequadas para responder adequadamente as novas estruturas de planeamento fiscal agressivo”(Cf.
COMISSAO EUROPEIA, Recomendacdo da Comissdo de 6.12.2012, relativa ao planeamento fiscal
agressivo, 2012. Disponivel em https://www.conjur.com.br/dl/recomendacao-uniao-europeia.pdf).

184 KELSEN, Hans, Teoria Pura do Direito, Colegdo STVDIVM, Almedina, 2008.

185 Cf. CATARINO, Jodo/ GUIMARAES, Vasco Branco (coord.), LicBes de Fiscalidade, Gestdo e
Planeamento Fiscal Internacional, Volume |1- Gestdo e Planeamento Fiscal Internacional, Almedina, 2015,
p.45.
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cria novos limites ao planeamento fiscal, ndo pode passar apenas pela moralidade fiscal,
assumindo-se, no entanto, a importancia do facto dos sujeitos passivos ndo cumprirem com
a sua justa guota-parte na autonomizacdo do conceito e na sua segregacdo do planeamento
fiscal abusivo. Para além disso, a moral fiscal, pode também constituir um importante
auxilio, ndo como caracteristica absoluta de autonomizacdo do PFA, mas como um facto
relacionado com a censura e consternagdo publica que, podem levar os governos a tomarem

medidas mais defensivas relativamente ao planeamento fiscal.

5.5 Autonomizacéo do conceito de planeamento fiscal agressivo

Num primeiro momento e fazendo uma extracao simples da palavra, de acordo com
a definicdo prevista no dicionario da lingua portuguesa, compreendemos que agressivo €
aquilo que manifesta violéncia ou vontade de agredir, que é hostil ou ofensivo, que tem
propensdo para acometer, atacar ou criar confuséo.

Apesar do conceito de “planecamento fiscal agressivo” ja existir ha algum tempo nos
textos e estudos relativos a planificacdo fiscal, s6 apds a grande crise financeira mundial é
que os Estados comecgaram a encara-lo como uma preocupante perturbacao dos seus sistemas
fiscais, e ndo como um mero resultado da concorréncia fiscal internacional. Nos textos e
diplomas que o mencionam, € comumente feita uma referéncia ao combate ao mesmo. Por
essa razdo, e como ponto de partida, temos que o planeamento fiscal agressivo constitui uma
conduta inadmissivel do ponto de vista fiscal, ndo fazendo, pois, qualquer sentido, utilizar a
expressao “‘combate”, que pressupde que se tomem medidas contra algo que ¢é inaceitavel
(se fosse um Planeamento intra legem, ndo havia razéo para ser combatido, uma vez que é
o proprio legislador que o oportuniza), conjugada com o termo “planeamento fiscal” e com
um adjetivo de significado subjetivo (agressivo), que pressupbe vontade de ofender,
acometer ou criar confusdo se, tal conduta ndo fosse considerada inadmissivel, ou, num
primeiro momento, pelo menos suspeita.

Constatando-se que a UE e a OCDE tém dispensado atencdo especial na proposicao
de medidas que possam combater “planeamentos fiscais agressivos”, ¢ fundamental que haja

uma definicdo clara e objetiva daquilo que estd a ser objeto de discussdo. Parece-nos
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necessario delimitar o que confere o predicado da “agressividade” a um tipo de planeamento
fiscal, diferenciando-o das demais categorias juridicas, uma vez que estamos perante um
tema que ainda néo foi alvo de um profundo estudo doutrinal e jurisprudencial.

“Artificialidade, “Agressividade” ¢ “Moralidade” sdo expressdes que tém sido
usadas, frequentemente, nas diversas discusses sobre o planeamento fiscal, que embora
licito, é condenavel sobre o prisma fiscal. N&o existe, contudo, uma delimitacdo precisa do
conteddo semantico de cada uma dessas expressées, nem dos seus contornos. Cremos que,
0 advento destes termos esta intimamente e principalmente vinculado ao relacionamento dos
grandes grupos internacionais com diversos sistemas fiscais e a mobilidade e facilidade de
afetacdo de certas bases tributarias a qualquer jurisdicdo onde se encontre um regime em
que, fundamentalmente, ndo existe tributacdo ou onde esta € muito reduzida. Por isso
mesmo, o planeamento fiscal agressivo € um instrumento mais utilizado a nivel internacional
do que a nivel nacional. Como os sistemas fiscais dos diversos Estados ndo sdo perfeitos,
nem se quer se poderia pedir que fossem, existem disparidades entre paises que resultam,
por vezes, na criacdo de zonas de nao tributacdo involuntaria.

Para além disso, h& um recurso cada vez maior ao mercado do aconselhamento fiscal,
competitivo e sobrelotado, e que, por isso, d&d azo a que os consultores fiscais estejam
disponiveis para assumir maiores riscos, através do aproveitamento das fraquezas dos
sistemas fiscais, assumindo uma tal destreza e habilidades fiscais, que conseguem que as
entidades que representam, aproveitem as lacunas e disparidades entre os sistemas tributarios
para conseguirem uma determinada vantagem fiscal ndo prevista.

Assim, se é verdadeiro que esta nova era implica que os Estados encontrem uma
resposta adequada aos comportamentos dos contribuintes que, embora licitos, pdem em
perigo a sobrevivéncia do Estado Fiscal e a nocdo global de justica, tal solucdo deve ser
obtida a partir de um debate cooperativo e inclusivo que permita uma reforma coerente e
consistente no sistema tributario internacional. Além disso, entendemos que para o
contribuinte poder gerir os seus negocios, do ponto de vista econdémico e fiscal, necessita
que a interpretacdo e aplicacdo das leis fiscais oferecam seguranca juridica e estabilidade,
de forma a conseguir, a priori, prever os encargos fiscais que vai ter. Por essa razdo, a
definicdo de planeamento fiscal agressivo e o seu afastamento de outras figuras juridicas é,
do ponto de vista do contribuinte, de uma significancia consideravel. A verdade é que 0s

sujeitos passivos necessitam de atuar com niveis elevados de seguranca juridica sendo,
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entdo, indesejavel e incompativel com o referenciado a utilizacdo de conceitos e defini¢oes
abertas, fluidas ou ambiguas. No entanto, se, por um lado, existe um equilibrio de arduo
alcance, uma vez gue as necessidades de seguranca e de certeza carecem de uma descri¢ao
suficientemente precisa de comportamentos e resultados, por outro, também temos
consciéncia de que € inverosimil pedir que o legislador antecipe todos os tipos de
comportamentos possiveis'e®,

A expressao “planeamento fiscal agressivo” surge associada ao “planeamento fiscal
abusivo”. Ja percebemos que as duas condutas ndo sdo expressamente proibidas por lei,
encontrando-nos no &mbito do planeamento fiscal licito. O que estd aqui em causa s&o 0s
limites ao comportamento do contribuinte que irdo, ou ndo, contrariar principios
fundamentais do ordenamento tributario. ANA PAULA DOURADO, salienta, no contexto do
BEPS, que este plano de acdo abrange o abuso fiscal e o planeamento fiscal agressivo, sendo
tratados como distintos, mas com objetivos complementares. A autora afirma que s&o
necessarias mudancas fundamentais para impedir eficazmente a dupla néo tributagio!8’ 188,
As preocupac0es subjacentes ao plano BEPS ultrapassariam a elisao fiscal, cobrindo lacunas
legais e tecnicidades, correspondentes ao que as recomendacfes da Comissdo Europeia se
referem como “planeamento fiscal agressivo”.

Como ja referimos, no planeamento fiscal abusivo subsiste uma obtengdo de um
beneficio fiscal indevido, através da frustracdo da intencdo legislativa das normas fiscais,
pela utilizacdo de esquemas desprovidos de razdes economicamente validas, carecidos de
razdes extratributarias. Ja o planeamento fiscal agressivo, apesar de ser um conceito imbuido
de uma certa vaguidade, tem sido associado aos novos desenvolvimentos politico-globais e
ao apelo a uma acgéo internacional coordenada dos diversos sistemas fiscais, constituindo o
resultado das atividades ou agdes do sujeito passivo que exploram as diferencas entre duas
ou mais jurisdi¢bes fiscais no sistema tributario internacional, as suas lacunas e as

incongruéncias das suas normas, atraves de instrumentos hibridos (“hybrid mismatches ) ou

186 Neste sentido, v. XAVIER, Carolina da Cruz, Planeamento Fiscal Agressivo: delimitagdo conceptual de
uma nova realidade, Dissertacdo de Mestrado apresentada a faculdade de Direito da Universidade Nova de
Lisboa, Setembro 2016, p. 27.

187 vV, DOURADO, Ana Paula, Aggressive tax planning in EU Law and in the light of BEPS: the EC
recommendation on aggressive tax planning and BEPS actions 2 and 6, n°1, Intertax vol. 43, Alphen aan Den
Rijn: Kluwer Law International, 2015, p.49.

188 A dupla ndo tributacdo é referente ao fenomeno pelo qual, nas relages entre dois ou mais Estados, cujas
leis tributarias sdo potencialmente aplicaveis a uma certa situacéo factica, esta ndo é efetivamente abrangida
em nenhuma dessas jurisdi¢cdes. (V. XAVIER, Alberto, Direito Tributario Internacional,Almedina, 2014,
p.45).
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figuras que sdo tratadas de forma dispar em dois paises, com vista & obtengdo de uma dupla
n&o tributacdo ou de uma tributacdo negativa.

A questdo que se impde efetuar é a seguinte: O planeamento fiscal agressivo pode
constituir um conceito autonomo, distinguindo-se, na sua plenitude, do planeamento fiscal
abusivo?

Como referido anteriormente, o planeamento fiscal abusivo é aferido segundo dois
elementos: um elemento objetivo e um elemento subjetivo. Este ultimo, associado a um
conceito de artificialidade, que se carateriza na finalidade essencial das transagdes em causa
ser a obtencdo de uma vantagem fiscal contraria ao escopo da norma de incidéncia. Por essa
razdo, identificimos o planeamento fiscal abusivo como “a adogdo de determinados
comportamentos sem motivacdo econdmica, «artificiais», que aproveitando uma imprecisao
da norma fiscal conduzem a uma vantagem fiscal ndo desejada pelo legislador fiscal,
traduzindo-se numa violagdo dos objetivos/escopo da norma”8, Estes comportamentos vao
estar claramente sujeitos a uma reacao repressiva do sistema fiscal, consagrada em clausulas
especificas anti-abuso ou na CGAA.

Todavia, como ja vimos, existem comportamentos em que o contribuinte extravasa
0 espirito da lei, ou aproveita a ndo existéncia da mesma, e compromete 0s principios da
justica e equidade fiscais, mas ndo recorre a expedientes puramente artificiais, fazendo uma
“utilizagdo excessiva da sua autonomia privada de forma a reduzir os encargos tributérios
conduzindo a um enfraquecimento geral do sistema tributario”*®, E neste sentido, que
SALDANHA SANCHES enfatiza o facto de o legislador confundir “conceitos basicos quando
fala do «fenémeno do planeamento fiscal agressivo ou abusivo» como se isto fosse a mesma
coisa”®L, Se ¢ verdade que o conceito de “abuso” pode abranger o de “agressividade”, havera
também situacGes em que sdo realizados planeamentos fiscais que, ndo sendo ilegais ou
abusivos, podem ser considerados agressivos.

Por isso, é importante perceber onde se enquadram este tipo de comportamentos que

Se encontram nesta “area cinzenta”.

189 Cf. CALDAS, Marta, O Conceito de Planeamento Fiscal Agressivo: Novos Limites ao Planeamento
Fiscal?, Cadernos do IDEFF ,Almedina, 2016, p. 116.

19 Cf. XAVIER, Carolina da Cruz, Planeamento Fiscal Agressivo: delimitacdo conceptual de uma nova
realidade, Dissertacdo de Mestrado apresentada a faculdade de Direito da Universidade Nova de Lishoa,
Setembro 2016, p.35.

191 Cf. SANCHES, J. L. Saldanha, As duas Constituicdes- nos dez anos da clausula geral antiabuso,
Planeamento e evasdo fiscal, jornadas de Contabilidade e Fiscalidade, Instituto Superior de Contabilidade e
Administracdo do Porto, (coord. José Campos Amorim), Vida Econémica, 2008, p.43.
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Numa primeira acecdo, e em consonancia com a Resolucéo do Parlamento Europeu
sobre a luta contra a fraude fiscal, a evasao fiscal e os paraisos fiscais, de 21 de Maio de
2013, ¢ feita uma clara e importante diferenciacdo entre estes dois tipos de condutas: “a
elisdo fiscal corresponde a utilizacdo legal, mas incorreta, do regime fiscal para reduzir ou
evitar as obrigacdes fiscais e o planeamento fiscal agressivo consiste em tirar partido dos
aspetos técnicos de um sistema fiscal ou de faltas de correspondéncia entre dois ou mais
sistemas fiscais com o objetivo de reduzir as obrigacdes fiscais”®?.

O Australian Taxation Office (ATO) toma como ponto de partida para esta definicdo
a distingdo entre planeamento fiscal legitimo e os chamados comportamentos inaceitaveis,
que podem constituir elisdo ou fraude fiscal. N&o sendo a fronteira entre estes dois tipos de
condutas clara e inequivoca, a ATO emprega a expressdo “planeamento fiscal agressivo”
para se referir a operacdes das quais advém vantagens fiscais significativas e que estdo
incluidas na chamada “area cinzenta”, ou esquemas dos quais resultam consequéncias que
ndo correspondem as pretendidas pela lei fiscal, 0 que nos parece uma definigdo, grosso
modo, equivalente aquela que é atribuida ao planeamento fiscal abusivo e que, por essa
razdo, ndo nos confere um conceito autbnomo para o planeamento fiscal agressivo. E, por
1SS0, que devemos ir mais longe.

Para MARTA CALDAS!®, o planeamento fiscal agressivo consubstancia-se na adog&o
de determinadas condutas imorais, que aproveitando disparidades e tecnicidades das normas,
geram uma vantagem fiscal ndo prevista, excedendo a justificacdo econdmica subjacente ao
comportamento (por isso nao artificial), conduzindo a uma reducdo significativa da quota-
parte de contribuicdo do contribuinte, em termos de comprometer os principios da equidade
e da justica fiscal (“fair share”, descrito anteriormente). De acordo com esta autonomizagéo
do conceito feita pela autora, o planeamento fiscal agressivo ndo poderia ter enquadramento
no planeamento fiscal aceitavel (intra legem), pois, & semelhanga do planeamento fiscal
abusivo, dirigir-se-ia a producdo de desequilibrios na distribuicdo da carga fiscal, mas
também ndo consubstanciaria um conceito equivalente ao planeamento fiscal abusivo.

Teriamos, assim, num dos extremos, a ilegalidade e a fraude fiscal, seguida do planeamento

192 Cf. PARLAMENTO EUROPEU, Resolucéo do Parlamento Europeu sobre a luta contra a fraude fiscal, a
evasdo fiscal e os paraisos fiscais, 21 de Maio de 2013. Disponivel em
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+REPORT+A7-2013-
0162+0+DOC+XML+VO//PT .

198y, CALDAS, Marta, O Conceito de Planeamento Fiscal Agressivo: Novos Limites ao Planeamento Fiscal?,
Cadernos do IDEFF ,Almedina, 2016, p. 160.
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fiscal abusivo (negocios ou esquemas complexos e artificiais, sem substancia econémica),
autonomizado do planeamento fiscal agressivo (esquemas nao artificiais, mas imorais), mais
préximo da legalidade, e, no outro, o planeamento fiscal strictu sensu (poupanca fiscal que
é incentivada pelo legislador)®.

Ja para ANA PAULA DOURADO %, 0 planeamento fiscal agressivo esta a ser usado na
documentacdo da OCDE e UE como um conceito vago e relacionado com um apelo a uma
coordenacao fiscal internacional. Por existir essa vaguidade do conceito, a autora define-o
como um “conceito-chapéu” (umbrella concept), dotado de uma excessiva abrangéncia, que
tanto pode referir-se a situacdes de elisdo fiscal como a um mero planeamento fiscal scritu
sensu, consoante o contexto. Assim, apresenta a nocdo levantando algumas questdes: sera
um conceito juridico novo, uma densificagdo de cariz politico ou um novo principio adotado
pela OCDE?'®®. O “umbrela concept” define o planeamento fiscal agressivo como um termo
que compreende qualquer comportamento que, embora seja legal e ndo artificial, possa por
em risco a subsisténcia do Estado Fiscal e a noc¢éo global de justica, estando relacionado
com a necessidade de uma coordenacao fiscal internacional, como resultado da globalizagéo
e da interacdo das leis fiscais dos diferentes ordenamentos juridicos. Isto é, este “conceito-
chapéu” engloba condutas adotadas pelos contribuintes que visam uma reducdo da carga
fiscal, tirando proveito de oportunidades fiscais resultantes da globalizacdo, das novas
tecnologias e das discrepancias existentes entres os diferentes ordenamentos tributarios,
funcionando, hodiernamente, como um preceito norteador da acéo legislativa dos diferentes
sistemas fiscais (guiding principle), no intento do aperfeicoamento, desenvolvimento ou
evolucdo das regras anti-abuso e do conceito de elisdo fiscal ou de planeamento fiscal
abusivo ja existentes.

Por outro lado, outra parte da doutrina fiscal, considera que o conceito de
planeamento fiscal agressivo ndo podera constituir um principio estruturante e fundamental
do sistema fiscal internacional (an “overriding principle”), nem ser visto como se de um

CGAA se tratasse'®’. A finalidade que pode estar por detras desta tese pode residir na

19V, Anexo | (Cf. CALDAS, MARTA, O Conceito de Planeamento Fiscal Agressivo: Novos Limites ao
Planeamento Fiscal?, Cadernos do IDEFF ,Almedina, 2016, p. 163 e 164) .

195V, DOURADO, Ana Paula, Direito Fiscal- Li¢Ges, Manuais Universitarios, Almedina, 2017, p. 288.

1% v, DOURADO, Ana Paula, Aggressive tax planning in EU Law and in the light of BEPS: the EC
recommendation on aggressive tax planning and BEPS actions 2 and 6, n°1, Intertax vol. 43, Alphen aan Den
Rijn: Kluwer Law International, 2015, pp. 42 e ss.

197 Neste sentido, v. CARRERO, José Manuel Calderén / SEARA, Alberto Quintas, Cumplimiento tributario
cooperativo y buena gobernanza fiscal en la era BEPS, Editorial Civitas, Madrid, 2015.
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intencéo de cercar e estreitar os limites da planificagdo fiscal legitimal®®. Para estes autores,
a articulacdo de um conceito mais vago e difuso (de planeamento fiscal agressivo),
superando de algum modo os limites do planeamento fiscal legitimo, acaba por se projetar
para certos tipos de esquemas de obtencdo de vantagens fiscais, que atuam na chamada "zona
cinzenta" ou &rea de incerteza sobre sua legalidade ou ilegalidade. Poderiamos falar de
planeamento fiscal agressivo quando estivessem em causa condutas extremamente
agressivas e audaciosas, que visassem 0 aproveitamento e a exploracdo das lacunas e dos
varios regimes dos diversos paises para, pura e simplesmente, se eximirem do pagamento de
Impostos e, que ndo se pudessem coadunar com o elemento da artificialidade do planeamento
fiscal abusivo.

Estes comportamentos nunca se poderdo conciliar com as exigéncias para aplicacao
da CGAA, por ndo se verificarem todos os seus elementos. Nestas circunstancias, e voltando
aos elementos da CGAA ensinados por GUSTAVO LoPES COURINHA, no planeamento fiscal
agressivo, ndo se observa a subsisténcia do elemento meio, uma vez que nio sdo usadas
construcdes ndo genuinas (isto &, artificiais), que ndo sao realizadas por razbes econémicas
validas, na obtencdo do beneficio fiscal. O elemento normativo, o facto de se obter uma
vantagem fiscal contraria a ratio legis, também pode néo se verificar, uma vez que, na maior
parte das vezes, nem existe alguma lei para ser contornada no seu espirito (muitas das vezes,
0 PFA nasce da falta de lei, nos dois paises em que o sujeito passivo opera, para determinada
situacdo factica). Relativamente ao elemento intelectual, a exigéncia de que 0s meios
utilizados pelo contribuinte sejam dirigidos a producdo de um determinado resultado, e que
este seja preponderante na motivacdo do mesmo, ndo estd presente no planeamento fiscal
agressivo. Podem existir certos casos, na adogdo de esquemas de PFA, em que a finalidade
principal ndo seja a obtengdo de uma vantagem fiscal (pense-se, por exemplo, no caso de
uma empresa do Estado A que faz um investimento noutra empresa do Estado B, que é
tratada como uma holding de a¢fes no Estado A e como um empréstimo no Estado B; 0s
juros pagos pela empresa do Estado B séo considerados como dedutiveis e, por isso, sujeitos
a imposto no Estado B, mas apenas como um dividendo isento no Estado A. Desta forma,
0s juros nao séo tributados em nenhum dos Estados, resultando uma dupla néo tributacéo,

que néo foi preponderante na motivacdo da empresa na realizacao deste negécio, €, mesmo

198 \/. CARRERO, José Manuel Calderén/ SEARA, Alberto Quintas, The Concept of ‘Aggressive Tax
Planning’ Launched by the OECD and the EU Commission in the BEPS Era: Redefining the Border between
Legitimate and Illegitimate Tax Planning, n°® 44 , Intertax, Issue 3, 2016, p. 206-226.

88



assim, veio a nascer na esfera juridica do sujeito passivo). No que concerne ao elemento
resultado ndo hé& diferenca significativa entre os efeitos do planeamento fiscal agressivo e do
planeamento fiscal abusivo. Ambos geram a obtencao de uma vantagem fiscal imprevista.

Por essa razdo, ao considerarmos que a categoria do planeamento fiscal agressivo
ndo se equipara a do planeamento fiscal abusivo, assumimos, também, que as formas de
combate de um tipo de comportamento e de outro ndo serdo necessariamente as mesmas.

O planeamento fiscal agressivo surge, assim, como um comportamento legal e
admissivel do contribuinte que se destina a obtencdo de certas vantagens fiscais, baseado,
por vezes, numa ndo previsdo do legislador fiscal ou em incongruéncias do sistema,
inaceitaveis e ndo isentas de juizos valorativos. No entanto, se as vantagens e os beneficios
fiscais, muitas das vezes, nem sequer foram previstos, como poderemos aferir que estamos
perante um comportamento inaceitavel? O PFA pde em causa principios fundamentais de
direito tributario e a prépria justica contributiva, conferindo uma vantagem injusta
relativamente aos concorrentes das empresas que praticam este tipo de esquemas e dando
origem a uma distribuicdo errénea e desigual da carga tributaria, pondo em causa objetivos
fundamentais do Estado Fiscal'®® e ferindo o principio da igualdade, uma vez que cidad3os
com capacidade contributiva similar ndo sdo tributados de forma similar, acarretando,
também, consequéncias devastadoras nas receitas fiscais dos sistemas tributarios e,
aumentando, impreterivelmente, os custos administrativos das Administracfes Tributarias.

O principal problema do planeamento fiscal agressivo €, assim, o facto do poder
tributario ser nacional e ndo mundial, o que ocasiona, indubitavelmente, a falta de coeréncia
entre as normas dos diferentes Estados. Tais comportamentos acentuam a fragilidade dos
contribuintes, a ineficacia dos sistemas fiscais e a diminuicdo das receitas fiscais por parte
dos Estados, despontando uma nova problematica no cerne dos sistemas fiscais: “a ndo
tributacao involuntaria, da qual pode resultar [...] uma dupla ndo tributagdo, uma dupla
deducéo ou uma isencéo ao abrigo de um ordenamento e a deducgéo ao abrigo do segundo
ordenamento fiscal”?%,

Sendo assim, o planeamento fiscal agressivo consubstanciar-se-ia no

aproveitamento das disparidades e tecnicidades das leis fiscais, que proporcionam uma

199 A prépria CRP alude ao cumprimento eximio da distribuigdo da carga fiscal, no n°1 do seu artigo 103°: “O
sistema fiscal visa a satisfagdo das necessidades financeiras do Estado e outras entidades publicas e uma
reparticéo justa dos rendimentos e da riqueza”.

20 cf. CALDAS, Marta, O Conceito de Planeamento Fiscal Agressivo: Novos Limites ao Planeamento
Fiscal?, Cadernos do IDEFF ,Almedina, 2016, p. 121.
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reducdo da carga fiscal ndo intencionada pelo legislador que, apesar de conterem
verdadeiras intengBes econdmicas, sem recurso a construgdes ndo genuinas ou a
artificialidade, tratar-se-iam de esquemas especialmente complexos, audaciosos e
agressivos que geram uma dupla ndo tributacdo ou uma tributacdo anormalmente
baixa. O que nos leva a crer que a falta artificialidade e genuinidade efetiva destas condutas
assumem um papel nuclear na autonomizacdo do planeamento fiscal agressivo e na sua
distingdo com o planeamento fiscal abusivo.

Estando em causa o aproveitamento destas disparidades normativas, o contribuinte
ndo necessitara de recorrer a operacdes ou negocios artificiais ou ndo genuinos, sem
substancia econdmica, para conseguir obter uma vantagem fiscal. “Eis, fundamentalmente,
0 debate: um planeamento tributario internacional pode ser desconsiderado pelas autoridades
administrativas apenas porque resultou em dupla ndo tributacdo ou reducdo da carga
tributéria global, ainda que tenha substdncia econémica e esteja de acordo com a
legislagio?”?!, Como se constatou no Acérddo Cadbury-Schwepps, discutido
anteriormente, os negdcios com razGes econdmicas validas, ndo artificiais, ndo podem ser
considerados abusivos, sendo-lhes concedidas as vantagens fiscais que deles advém. Por isso
mesmo, No que respeita a estes comportamentos, ndo ha um abuso das normas fiscais, uma
vez que ndo ha verificagdo dos elementos subjetivo e objetivo. Isto é, ndo ha artificialidade
na obtencdo da vantagem fiscal (visto que o negdcio é economicamente valido) e o elemento
objetivo, o facto da obtencdo do beneficio fiscal ser contréaria ao objetivo prosseguido por
essa legislacdo, sobremodo também ndo se verifica, visto que a situacdo, na maior parte das
vezes, nem sequer foi prevista pelo legislador. Ou seja, o conceito de planeamento fiscal
agressivo aplicar-se-ia quando existisse um aproveitamento, pelo contribuinte fiscal, das
falhas, lacunas, inadequacdes ou disfungdes do sistema de tributacdo internacional, através
de esquemas especialmente complexos (mas nao artificiais) ou de negdcios com finalidade
tributaria onde se faca um uso improprio das legislagdes domésticas ou regulamentos
bilaterais de tributacdo internacional. Assim, os contribuintes, aquando da préatica de
comportamentos agressivos, ndo sobejam os limites fixados pelas normas fiscais, atuando,

apenas, entre lacunas dessas mesmas normas (“inter leges”).

201 Cf. TAKANO, Caio Augusto, O conceito de Planejamento Tributario Agressivo e os novos standards
Tributarios Internacionais do Projeto BEPS, IBDT, Instituto Brasileiro de Direito Tributario, Revista Direito
Tributario Internacional Atual 02, 2017, p. 37.

90



Por essa razédo, consideramos que o PFA ndo se pode consubstanciar com o
planeamento fiscal aceitavel (intra legem), pois, como acontece com o planeamento fiscal
abusivo, gera desequilibrios significativos na distribuicdo da carga fiscal e fere os principios
da igualdade e justica fiscal, mas também ndo se pode considerar como um fendémeno
equivalente ao planeamento fiscal abusivo, constituindo apenas uma evolucgdo concetual
mais adequada a globalizacdo e as novas tecnologias e formas de comunica¢do. No PFA,
efetivamente, ndo existe aquela artificialidade e falta de razdes econdmicas validas, exigiveis
na verificacdo de qualquer comportamento ou esquema abusivo. Assim, ao julgarmos o PFA
como um conceito autonomo e segregado do planeamento fiscal abusivo, num dos extremos
da linha do planeamento fiscal, teriamos a ilegalidade e a fraude fiscal, seguida do
planeamento fiscal abusivo (hegocios ou esquemas complexos, artificiais ou ndo genuinos,
sem substancia econdmica) logo antes, por sua vez, do planeamento fiscal agressivo
(esquemas nao artificiais e genuinos, mas apenas complexos), €, no outro, o planeamento
fiscal strictu sensu (poupanca fiscal legal e legitima, acarinhada pelo préprio legislador).

Sendo assim, compreendemos que, o conceito de planeamento fiscal agressivo é mais

amplo do que o conceito de planeamento fiscal abusivo?%?

, uma vez que, alcancar uma
vantagem resultante da exploracdo das disparidades das normas e das incompatibilidades
entre dois ou mais sistemas fiscais ndo implica artificialidade, nem existéncia de
contrariedade com o espirito da norma (porque, na maior parte das vezes, ndo ha qualquer
lei a ser contornada). Por sua vez, € a propria OCDE, na acdo 12 do plano BEPS, que
confirma a amplitude do conceito de agressividade em relacéo ao abuso fiscal, sendo que 0s
contribuintes sdo obrigados a divulgar esquemas ou transagdes que, embora ndo constituam
abuso, detenham o predicado de agressividade ou alto risco do ponto de vista tributario®,
Esta vantagem resultante da exploragéo das disparidades das normas, apesar de néo
artificial e genuina, extravasa, indubitavelmente, a liberdade de gestdo das empresas descrita
anteriormente, comprometendo os principios da justica e equidade fiscais e até a propria

ideia de Estado de direito democratico, consubstanciando-se numa concorréncia fiscal

202 E por isso, que a doutrina denomina o PFA de “conceito-chapéu”, que pode “abrigar” diversos tipos de
2 2

comportamentos.

203 “Accordingly the definition of a “reportable scheme” for disclosure purposes will generally be broader than
the definition of tax avoidance schemes covered by a GAAR and should also cover transactions that are
perceived to be aggressive or high-risk from a tax planning perspective” (Cf. OCDE, Mandatory Disclosure
Rules, Action 12, Final Report, 2015. Disponivel em
https://www.oecdilibrary.org/docserver/9789264241442en.pdf?expires=1557713391&id=id&accname=guest
&checksum=AB6280B5110236C9B71456C3F69736E8).
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extraordinariamente agressiva e, mais, numa concorréncia desleal. E, € por isso, que aqueles
que acreditam na existéncia de uma tax morality no sistema fiscal, defendem que, embora
fiscalmente admissiveis, estas condutas de planeamento fiscal agressivo, ndo poderiam ser
aceitaveis do ponto de vista da moral fiscal.

J& vimos anteriormente que, efetivamente, pode existir uma certa dimensdo moral no
sistema fiscal. Quando faldmos do after-tax hedging desenvolvido pela OCDE (fendbmeno
consiste no aproveitamento do tratamento fiscal desigual que leva a uma perda da receita
fiscal), dissemos que se procurava tracar uma linha entre after-tax hedging aceitavel e
inaceitavel. Desta forma, é sustentado por alguma doutrina, que o limite entre o aceitavel e
0 inaceitavel possa assentar na moral fiscal e na justa quota-parte. Comeca-se, assim, a
evidenciar uma censura moral (tax shaming), relacionada com o ato de pagar impostos,
condenando o planeamento fiscal agressivo enquanto ato indesejavel e imoral, determinando
a sua inaceitabilidade.

Segundo a moral tributéria, os sujeitos passivos deveriam contribuir com a sua justa
guota-parte através do pagamento de impostos. A exploracdo e aproveitamento das
disparidades entre as legislacdes, com vista a obtencdo de uma vantagem fiscal, equivaleria
a agir imoralmente contra os interesses dos Estados e dos cidaddos dos mesmos, colocando
em causa a balanga da justica e equidade fiscais, comprometendo a distribuicdo da carga
tributéria e arrecadacao de receita, sendo censuravel do ponto de vista da solidariedade social
e até do patriotismo. Por esta razdo, a moral fiscal e o pagamento da justa quota-parte?** s3o
dois dos argumentos principais, adotados pela doutrina, para a defesa do PFA enguanto
comportamento inadmissivel, imoral e autonomo. O planeamento fiscal agressivo, violaria,
assim, uma espécie de “contrato social” entre a Administragdo Tributaria e os cidaddos,
reduzindo a moral fiscal e o bem-estar publico. Ja DAvID CAMERON, no jornal britanico “The
Telagraphe” de fevereiro de 2013, salientava que algumas formas de planeamento fiscal
seriam t3o agressivas que existiam questdes morais que deveriam ser respondidas®®.

Todavia, acreditamos que a autonomizacdo do PFA apenas pela moralidade fiscal,
ndo pode, como ja referimos, subsistir. Porém, é de salientar, que ndo se concorda com o

afastamento total da moral do ambito da definigdo e dos limites do planeamento fiscal. A

204 Todavia, a “justa quota-parte” que deve ser paga pelos contribuintes, ¢ um montante deveras subjetivo,

dependente de diversos fatores, pelo que é impossivel obtermos um conceito unitario e inequivoco da mesma.
205/, TELEGRAPH, David Cameron launches broadside at tax avoidance, 2013. Disponivel em
https://www.telegraph.co.uk/finance/economics/9876773/David-Cameron-launches-broadside-at-tax-
avoidance.html.
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moral tributaria pode auxiliar a densificar o conceito, através, por exemplo, do facto de no
PFA os sujeitos passivos ndo contribuirem com a sua justa quota-parte, o que ndo pode é
constituir um limite intrinseco para essa defini¢ao. O préprio mercado nao € moral. Estamos
perante um problema de economia de mercado e de concorréncia fiscal desleal e ndo de
moralidade, sendo que a prépria tributacdo ndo resulta de um julgamento moral. Por essa
razdo, a moralidade pode constituir um limite perigoso ao nivel da seguranca juridica e
transparéncia, criando incertezas.

Assim, como ndo existe uma consonédncia na doutrina fiscal e nos estudos
internacionais sobre a autonomizacdo deste tipo de comportamentos e sobre 0s seus
contornos, ndo nos parece que o planeamento fiscal agressivo possa ser introduzido no
sistema fiscal como um tipo de principio predominante ou prevalecente (“overriding
principle”), ou como se de uma CGAA se tratasse, nem como uma regra de interpretacdo
teleoldgica. Pode sim, constituir uma mudanca na forma como o novo sistema de tributacdo
internacional € entendido, auxiliando na percecdo do novo paradigma tributario
supranacional e globalizado, destinado a moldar os sistemas fiscais nacionais e
internacionais, podendo mesmo ser usado na elaboracao de principios da boa governanca
corporativa fiscal, funcionando, também, como uma antecdmera de identificacdo de
situacdes potencialmente abusivas, combatendo, numa fase primaria, os seus efeitos.

E verdade que a autonomizag&o do planeamento fiscal agressivo e a sua consagragio
como um novo limite ao planeamento fiscal, uma vez que ndo se encontra categorica e
rigorosamente definido, pode levar a problemas concetuais e acarretar elevados niveis de
inseguranca juridica. Contudo, acreditamos que, futuramente, pode ter a importante funcéao
de controlo de comportamentos que extravasam, de algum modo, a intencdo do legislador
fiscal, aquando da criacdo de um beneficio fiscal inesperado, e que ndo sendo artificiais, ndo
se enquadram na eliséo ou fraude fiscal, nem se podem combater com a CGAA, restringindo,
assim, o escopo operacional do conceito de “planeamento fiscal intra legem”, criando um
novo comportamento tributdrio ou um novo limite ao planeamento fiscal. Este tipo de
planeamento fiscal, que superaria, de algum modo, os limites do planeamento fiscal legitimo,
"deslegitimaria” todos os esquemas de maximizacgdo tributdria que se enquadrassem na
chamada "area cinzenta", que ndo se incluissem na categoria do “abuso fiscal” ou fossem
incertos quanto aos seus limites e, levaria a um modelo mais defensivo e analitico do

planeamento fiscal.
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Partilhamos, deste modo, da opinido de JOSE MANUEL CARRERO € ALBERTO SEARA
sobre a inexisténcia de um conceito uniforme ou inequivoco de “planeamento fiscal
agressivo”. Apesar de acreditarmos que, futuramente, pode vir a torna-se um conceito com
uma autonomia uniformemente concordante em todos os estudos e textos normativos, as
organizagOes e a doutrina internacional tém desenvolvido apenas uma nogao instrumental
do termo, um conceito politico e ndo juridico, para justificar o desenvolvimento de
determinadas medidas e propostas destinadas a combater um conjunto de «anomalias
fiscais», resultantes de um sistema fiscal internacional disfuncional e anacronico, onde se
incluem esquemas, operagdes ou estruturas com uma finalidade tributéria, ndo artificiais,
que conduzem a um modelo mais defensivo e analitico do planeamento fiscal, associado a
necessidade de uma aprimorada coordenacdo fiscal entre os paises. Contudo, ha que
trabalhar numa definicdo mais aprimorada, clara e objetiva. Esta incerteza conceptual que
existe, nos tempos atuais, pode comprometer o principio constitucional da seguranca
juridica, uma vez que, podemos cair no erro de considerar que qualquer esquema de
otimizacdo fiscal ou esquema que vise alcancar menor nivel de tributacdo caiba no ambito
deste planeamento fiscal agressivo 2%. Por sua vez, hodiernamente, como ndo existe uma
defini¢do generalizada, tipificar um esquema de PFA como um comportamento ilegitimo,
como sinénimo de elisdo fiscal (planeamento fiscal extra legem) ou como um
comportamento que se adequa com o planeamento fiscal intra legem dependera, sempre, de
uma andlise e avaliacdo casuisticas e da definicao e determinacédo dos limites ao planeamento
fiscal que cada pais empregue.

A Unica certeza que nos é dada quanto ao planeamento fiscal agressivo é relativa as
consequéncias devastadoras para os Estados, para os contribuintes e para 0s negocios
internacionais e nacionais. Do ponto de vista dos Estados, com o PFA, h4 uma arrecadacédo
reduzida das receitas e um aumento dos custos das Administragdes Fiscais, enfraquecendo
0S seus proprios sistemas tributarios. Para os contribuintes, quando as normas tributarias
possibilitam, as empresas, principalmente, a reducdo da sua carga tributaria através do
deslocamento dos seus lucros para fora das jurisdigbes nas quais operam, outros sujeitos
passivos dessas jurisdi¢des vao ter que assumir uma carga tributaria muito mais elevada. No

que concerne aos negocios, as empresas multinacionais que praticam um PFA arriscam a sua

206 Neste sentido, v. CARRERO, José Manuel Calderon/ SEARA, Alberto Quintas, The Concept of ‘Aggressive
Tax Planning’ Launched by the OECD and the EU Commission in the BEPS Era: Redefining the Border
between Legitimate and Illegitimate Tax Planning, n°® 44 , Intertax, Issue 3, 2016, p. 206-226.
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reputacdo se a sua aliquota tributaria efetiva for muito baixa e, as que ndo o praticam,
encontram-se numa situacdo de desvantagem competitiva, num ambiente de concorréncia
extremamente desleal. Relativamente as empresas que atuam apenas num determinado
Estado (pense-se em negdcios familiares e empresas recentes e inovadoras), tém dificuldades
acrescidas em competir com essas empresas multinacionais que utilizam esquemas de
planeamento fiscal agressivo para obter um determinado beneficio fiscal, distorcendo-se,
assim, a igualdade das condicdes de concorréncia?®’. Para além disso, o PFA tem um impacto
negativo na motivacdo dos contribuintes em geral, uma vez que 0S Sujeitos passivos

cumpridores tendem a encara-lo como uma violagdo do contrato social.

5.6 Formas de combate ao planeamento fiscal agressivo

No seguimento da tentativa de delimitacdo terminoldgica a que nos predispusemos,
concluimos que o fendmeno do planeamento fiscal agressivo se carateriza pelo
aproveitamento das falhas, lacunas, inadequacdes ou disfuncBes do sistema de tributacao
internacional, através de esquemas especialmente complexos, mas genuinos e nao artificiais
e, por isso com razdes econOmicas validas, que comprometem, no entanto, a justica
contributiva e a distribuicdo equitativa da carga tributaria. Todavia, apesar de termos
chegado a tais conclusdes, consideramos, também, que a inexisténcia, na atualidade, de uma
nocdo uniforme e inequivoca de planeamento fiscal agressivo, quer na doutrina, quer na
jurisprudéncia e diplomas legais, obriga a que este fendmeno ainda ndo possa ser visto como
um conceito juridico, podendo sim, constituir uma mudanga na forma como o0 novo sistema
de tributacdo internacional é entendido, auxiliando na percecéo do novo paradigma tributario
supranacional e globalizado, que se destina a moldar os sistemas fiscais nacionais e
internacionais, desempenhando um papel preventivo, podendo mesmo ser usado como uma
antecdmera de identificacdo de situagcbes potencialmente abusivas, atacando-as na sua

origem.

207 v/, ,neste sentido, OCDE, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, 2013, p.8. Disponivel em
https://www.oecd.org/ctp/BEPSActionPlan.pdf.
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Constatamos, igualmente, que apesar do conceito de PFA estabelecer, ainda, apenas
um conceito politico e ndo juridico e continuar a ser debatido e analisado de uma forma
ambigua e imprecisa, com uma delimitacdo vaga e tumultuosa, se distingue, através do
conceito que adotdmos, do planeamento fiscal abusivo. Posto isto, e uma vez que o PFA
comporta consequéncias devastadoras para os Estados, para os contribuintes e para 0s
negdcios internacionais e nacionais, cumpre-nos debater sobre as suas potenciais formas de
combate, tendo , no entanto, em conta, aquelas que ja foram referenciadas aquando do estudo
do contributo da OCDE e da UE na densificacdo do conceito de PFA . Se, por um lado,
existem medidas assumidas de combate ao planeamento fiscal abusivo, como sdo as
clausulas anti-abuso especificas e a CGAA, por outro, ao considerarmos que o fenémeno do
PFA ndo se equipara ao planeamento fiscal abusivo, perfilhamos também da opinido que as

suas formas de combate ndo serdo necessariamente as mesmas.

Em 2016, surgiu uma Diretiva do Conselho Europeu (“Diretiva ATAD”)?%® 209,
impulsionada pelas conclus6es dos relatorios finais das 15 acGes do projeto do G20 e da
OCDE sobre a erosdo da base tributavel e a transferéncia de lucros (BEPS), que estabelece
regras contra as praticas de planeamento fiscal que afetam diretamente o funcionamento do
mercado. Um dos objetivo dessa Diretiva era a implementacdo de medidas para combater
situacBes em que os contribuintes tiram partido das disparidades entre os sistemas fiscais
nacionais, através das chamadas assimetrias hibridas. Os resultados de tais situacfes
adulteram as decisdes das empresas no mercado interno, podendo dar origem a um ambiente
de concorréncia fiscal desleal, tornando-se imperativo restabelecer a confianga na equidade
dos sistemas fiscais para permitir que os governos exercam eficazmente a sua soberania
fiscal. A proposta de Lei n° 177/XI1l que deu origem a Lei n.° 32/2019 e que transpds a
diretiva referida anteriormente foi debatida e aprovada, na generalidade, na reunido plenaria
de 8 de Marco de 2019. Nesta reunido, foi realgado o facto do combate as praticas agressivas
ser de mui penosa execugdo, uma vez que tais atuagGes possuem, em si mesmo, uma
aparéncia de legalidade, constituindo uma fonte de desigualdades inaceitaveis, que concede

uma vantagem competitiva as empresas incumpridoras, face as cumpridoras.

28 DIRETIVA (UE) 2016/1164 DO CONSELHO, de 12 de julho de 2016. Disponivel em https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016L1164&from=PT.

209 A Diretiva (UE) 2016/1164 foi modificada pela Diretiva (UE) 2017/952 do Conselho, de 29 de maio de
2017, que a altera no que respeita a assimetrias hibridas com paises terceiros.
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Ao sabermos de antemé&o que esta Diretiva tinha sido inspirada pelo plano BEPS,
impulsionador do estudo do planeamento fiscal agressivo, as expectativas eram elevadas e
as suas promessas esperancosas. Todavia, ficou-se aquém das expectativas, uma vez que o
diploma continua a ndo estabelecer normas eficazes para o combate ao planeamento fiscal
agressivo, nem limites para 0 mesmo. A proposta de Lei e a propria Lei n.° 32/2019, apesar
de terem vindo alterar a CGAA e a regulacdo das assimetrias hibridas com paises terceiros,
ndo foram eficazes no combate ao planeamento fiscal agressivo e, nem sequer mencionam
este problema nem o da dupla ndo tributacdo a que ele conduz. Por exemplo, a CGAA
continua a exigir-nos a ndo genuinidade dos negdcios dos sujeitos passivos, que ndo existe
no PFA. Assim, apesar de na legislacdo nacional existir um preceito, que transp0s uma
Diretiva relativamente recente e que se ocupa do tratamento de esquemas deste tipo, o
legislador europeu, ao cria-lo, ndo se preocupou com o fendmeno do PFA, mas apenas com
o do planeamento fiscal abusivo, o que é criticavel, pela ascensdo, p6s-BEPS, de informacéo
e estudos internacionais sobre as consequéncias prejudiciais do PFA, que tornavam o
legislador perfeitamente consciente do problema da agressividade existente em alguns
esquemas de planeamento fiscal adotados pelos contribuintes. Por estes motivos,
percebemos que ndo é pela nova legislacdo que podemos obter formas de combate eficazes

ao fendmeno do PFA e, por isso, impdem-se o direcionamento para caminhos diferentes.

O combate ao PFA tem vindo a ser efetuado através de acGes unilaterais e bilaterais
do Estados. As primeiras, assumidas pela Administracdo Fiscal de um s6 Estado sdo, na
maior parte das vezes, acOes de inspecdo fiscal. Todavia, a realizacdo de uma inspecéo fiscal
nem sempre resulta na obtencdo dos objetivos predefinidos. E um processo demorado e
demasiado oneroso para as Administragdes Fiscais. Nao nos parece, por isso, que seja pelas
inspecdes fiscais que possa passar o combate ao PFA, uma vez que, as empresas que
normalmente o praticam, atuam em diversas jurisdi¢cdes, ndo conseguindo a Autoridade
Tributaria de um pais percorrer todo o tipo de situagdes, nem proceder a inspecdo das
atividades realizadas noutros paises, uma vez sO tem controlo sobre questdes fiscais
relacionadas com o seu territorio (como diz o provérbio popular, “ é como encontrar uma

agulha num palheiro”).

Relativamente as acOes bilaterais, a utilizacdo mais dinamica destes mecanismos,
passa pela celebracdo, entre dois Estados, de convencbes para evitar a dupla tributacao

internacional, seguindo, normalmente a Convencao Modelo da OCDE. No seu artigo 26°, a
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CMOCDE estabelece uma importante medida preventiva a ter em consideracdo na luta
contra o PFA, um sistema cooperativo de troca de informacdes entre os Estados: “as
autoridades competentes dos Estados contratantes trocardo entre si a informacéo
previsivelmente relevante para aplicar as disposi¢cdes da Convencdo ou para administrar ou
por em vigor as leis internas dos Estados contratantes, das suas subdivisfes politicas ou
autarquias locais, na medida em que a tributagdo nelas prevista ndo seja contraria a
Convengao”?!°, Porém, em muitos casos, a preocupacio exacerbada em evitar a dupla
tributacdo atraves destas convengdes, proporciona o surgimento da “dupla nao tributagao”
involuntaria. Apesar disso, consideramos que estes regimes de troca de informagfes podem
ter um efeito positivo no combate ao PFA, propondo-se, no entanto, a revisao dos acordos
de dupla tributagdo para que eles ndo sejam, na sua indole, acordos de “dupla ndo tributacdo”,

gue fomentam o recurso ao planeamento fiscal agressivo.

Assim, como j& vimos, um dos principais obstaculos para as autoridades fiscais é a
falta de informac6es Uteis que permitam uma avaliacdo tempestiva e eficaz dos riscos para
os sistemas tributarios decorrentes do PFA, que Ihes possibilitem fazer um uso eficiente dos
recursos disponiveis para 0 seu combate. Por isso mesmo, a OCDE e a UE, em muitos dos
seus relatdrios, tém vindo a propor um conjunto de procedimentos de informacéo prévia e
de transparéncia que as entidades devem adotar para dissipar os fendmenos da eliséo fiscal
e do planeamento fiscal agressivo, através da disponibilizacdo de informacg6es oportunas,
tempestivas, especificas e abrangentes, num estagio inicial. Na nossa opinido, apesar de ndo
resolver o problema, pode ser através de regimes de informacao que se podem evitar muitos

dos efeitos nocivos dos esquemas de planeamento fiscal agressivo.

Em 2018, surgiu a Diretiva 2018/822 do Concelho Europeu, inspirada na A¢do 12 do
Projeto BEPS, que veio alterar a Diretiva 2011/16/UE no que respeita a troca automatica de
informagBes obrigatéria no dominio da fiscalidade em relagdo aos mecanismos
transfronteiricos a comunicar, estabelecendo e impondo aos intermediarios a obrigagéo de
comunicarem 0s mecanismos de planeamento fiscal potencialmente agressivos. A Diretiva
ainda ndo foi transposta para a legislacdo portuguesa, no entanto, importa salientar que, o

legislador portugués, numa atitude vanguardista, desde 2008, ja tinha instituido um conjunto

210 Cf. n°1 do artigo 26° da CMOCDE.
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de deveres de informacdo e esclarecimento a administracdo tributaria de esquemas de

planeamento fiscal abusivo ou agressivo, através do Decreto-Lei n.° 29/2008.

Como supra referido, o legislador portugués foi pioneiro na adocdo destes regimes
de comunicagdo, destacando-se na elaboragdo do Decreto-Lei 29/2008 que consagra
obrigagdes de comunicacdo, informacdo e esclarecimento a Administragdo Fiscal sobre
esquemas ou atuacdes de planeamento fiscal agressivo ou abusivo, controlando, por sua vez,
a atividade de consultadoria fiscal. A utilizagdo conjunta das expressdes “planeamento fiscal
abusivo” e “planeamento fiscal agressivo”, no preAmbulo deste normativo, ndo nos parece
inocente. Por essa razdo, cremos que, o legislador portugués, através deste Decreto-Lei, ao
estabelecer procedimentos que habilitam a Administracdo Fiscal com os conhecimentos
necessarios para enfrentar com sucesso, tempestivamente e com custos reduzidos, esquemas
e atuacgdes de planeamento fiscal, tencionava capacitar a AT de um conjunto de reacGes, quer
para o planeamento fiscal abusivo, quer para o planeamento fiscal agressivo, conferindo

autonomia aos dois conceitos?!?,

Por essa razao, partilhamos da opinido de MARTA CALDAS, quando nos ensina que o
regime deste Decreto-Lei consagra dois tipos de rea¢des distintas, uma de carater repressivo
consagrada no artigo 15°, que constitui uma verdadeira san¢do reconstitutiva ao planeamento
fiscal abusivo, e outra, no artigo 13° de carater preventivo, que vem dar uma possivel
resposta ao problema do PFA?2, Isto €, o artigo 15°%'3, confere uma reagao repressiva ao
abuso fiscal, determinando a divulgacdo de esquemas abusivos, artificiais e sem qualquer
justificacdo economica, admitindo a sua requalificacdo, correcdo ou determinacdo do
competente procedimento legalmente previsto de aplicacdo de disposi¢des anti-abuso (0 n°
2 do artigo 38° da LGT ou normas especiais anti-abuso). Todavia, como ja referimos supra,
0 PFA ndo se coaduna nem com a aplicagdo de medidas especificas anti-abuso, nem com a
CGAA, uma vez que ndo se encontram verificados todos os elementos para a sua a aplicagdo

(principalmente, o caracter artificioso ou ndo genuino dos esquemas ou construcdes).

211 Este diploma vem, assim, concretizar as recomendagdes da OCDE e da Unido Europeia.

212 CALDAS, Marta, O Conceito de Planeamento Fiscal Agressivo: Novos Limites ao Planeamento Fiscal?,
Cadernos do IDEFF ,Almedina, 2016, pp. 130-139.

2130 artigo 15° dispde o seguinte: “O director-geral dos Impostos, para efeitos de prevencéo da fraude e evaséo
fiscais, procede a divulgacdo publica, através da pagina eletronica desta instituicdo na Internet, do
entendimento da Direccao-Geral dos Impostos de que certo esquema ou atuacdo de planeamento fiscal, descrito
em termos gerais e abstratos, é reputado abusivo e pode ser requalificado, objeto de corre¢Bes ou determinar a
instauracdo de procedimento legalmente previsto de aplicacdo de disposi¢des anti-abuso”.
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Desta forma, a verdadeira reacdo do Decreto-Lei ao planeamento fiscal agressivo,
uma vez que este continua a constituir um conceito vago e ambiguo, é de natureza preventiva
estando consagrada no seu artigo 13°: “compete ao diretor-geral dos Impostos receber e tratar
todas as comunicacdes relativas a esquemas ou atuacdes de planeamento fiscal efetuadas ao
abrigo do presente decreto-lei, determinando o seu estudo, concecédo e proposta de medidas
legislativas e regulamentares sempre que o julgue necessario em face do tipo, natureza,
relevo e utilizacio do esquema de planeamento fiscal”?**. Cabe ao Diretor-Geral dos
Impostos, por forca do artigo 13° do DL 29/2008, determinar o tratamento de todas as
informacdes e comunicacdes relativas a esquemas de planeamento fiscal a que o DL se
refere. Uma vez recebidas, concernird as Autoridades Fiscais o estudo das medidas
legislativas e regulamentares para, se necessario, alterar a legislacdo vigente e proceder a
divulgacdo de que certo esquema é considerado agressivo. Aqui, sustenta-se uma verdadeira
reacao de natureza preventiva, podendo dizer-se que, parece que o legislador, ao prevenir a
adocdo futura de um determinado esquema, que acarreta desigualdades fiscais e que pde em
causa a distribuicdo da carga tributaria, quis consagrar uma verdadeira medida reativa ao
fenémeno do PFA, distinguindo-o daquela que se destina ao planeamento fiscal abusivo. E
de salientar, que este procedimento tem como objetivo primordial fortalecer as relagdes entre
a AT e o0s sujeitos passivos, atraves destes regimes de informacdo que tém um efeito
dissuasivo na adocdo de comportamentos de planeamento fiscal, que provocam
desequilibrios na distribuicdo da carga tributaria e pdem em causa 0s principios da equidade

e justica fiscal.

E desta forma que consideramos de extrema importancia o artigo 13° do Decreto-Lei
29/2008 no combate ao PFA, quer pela regulagdo do setor da consultadoria fiscal que faz,
quer pelo reforgo da transparéncia e efeito dissuasor que tem na adogdo de esquemas
agressivos. Todavia, como 0s comportamentos que se integram no PFA ainda continuam por
definir, quer pelas legislagOes nacionais, quer pelos estudos internacionais e europeus, e
dependem sobretudo de pressupostos subjetivos, a concretizacdo da sua reagdo neste artigo
13°, pode conduzir & comunicagédo previa de todas as situaces dubias, ampliando de tal
forma o regime em causa que, serdo objeto de comunicacéo esquemas de planeamento fiscal

scritu sensu, sobrecarregando a AT com a analise de mais situacfes, do que aquelas que

214 Cf. n% 1 e 2 do artigo 13° do Decreto Lei 29/2008.
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poderiam estar abrangidas pelo normativo. E um risco que o legislador tem que correr, no

sentido de aperfeicoar o combate a este tipo de condutas.

Com efeito, constituindo o PFA um conceito politico e ndo juridico, a principal forma
para se enfrentar este fendmeno passa pela adocgdo de diversas formas de cooperagdo mutua
e troca de informagdes, através da melhoria da transparéncia entre as autoridades fiscais de
diversos paises ja& que, muitas das vezes, um pais ndo tem capacidade para coletar essas
informacdes de forma isolada. Por essa razdo, defendemos que o combate ao PFA passa pela
obtencéo de informacges coerentes de alto nivel, mediante um formato padronizado em todas

as jurisdicdes.

Porém, devemos encontrar novas solucfes para este problema que podem passar,
eventualmente, pelo aperto da vigilancia dos grandes grupos internacionais, por uma nova
abordagem comum da tributacéo das empresas ou pelo controlo e regularizacdo aprimorados
do papel dos consultores fiscais. A feroz concorréncia existente na area da consultadoria
fiscal e o facto de se considerar uma profissdo auto-regulada em alguns paises, sdo propicios
a criacdo de um ambiente de promocao, por parte dos daqueles, de esquemas de alto risco,
que envolvem uma complexidade tal, que conseguem combinar as disparidades e lacunas da

tributacdo entre paises, alcancando um resultado fiscal inesperadamente mais favoravel.

Apesar do Decreto-Lei 29/2008 proceder a uma regulacédo do setor da consultadoria
fiscal, ndo parece ter sido fulminante na resolucdo desta questao e, por isso, ha que adotar

novas regras para legislar e regulamentar este setor.

Numa proposta mais irreverente para uma possivel reacdo ao PFA, se considerarmos
que a CGAA é restritiva, por ndo prever situag@es de utilizacdo de esquemas agressivos, em
gue existem comportamentos genuinos que, no entanto, colocam em causa a distribuicdo
justa da carga tributaria e os principios da igualdade e justica fiscal, podemos considerar o
seu alargamento, numa medida justificada e proporcional, para que tais comportamentos nela
se prevejam, abrangendo mais situa¢fes que ndo so a artificialidade (ndo genuinidade) e o
abuso das formas juridicas. No entanto, também podemos cair no subjetivismo exacerbado,
que gera inseguranca juridica e que permite que qualquer tipo de planeamento fiscal possa
ser considerado agressivo, sendo desconsiderado nos seus efeitos fiscais, efetuando-se entéo

a tributacdo de acordo com as normas aplicaveis na sua auséncia.
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A Diretiva 2016/1164, ja referenciada neste ponto, que foi transposta para a
legislacdo nacional pela Lei n.° 32/2019 e, que veio alterar a CGAA, ndo se opunha a
disposicdes nacionais ou convencionais destinadas a garantir um nivel de protecdo mais
elevado da matéria coletavel do imposto sobre as sociedades a nivel nacional. Todavia, se a
propria CGGA, na sua redacdo atual, jA pode cair no subjetivismo aquando da sua
interpretacdo, imaginemos se se considerassem na sua aplicacdo esquemas com razoes
econdmicas validas e sem o predicado da artificialidade. Comportaria um acréscimo do grau

de inseguranca juridica em torno de uma questdo que, ja por si, é complexa e incerta.

E necessario, por isso, instituir cada vez mais regras para reforcar o nivel de protecéo
dos sistemas fiscais contra esquemas de planeamento fiscal agressivo, por exemplo atraves
de instituicdes como a Unido Europeia. Todavia, a jurisdi¢cdo da UE esta confinada a apenas
vinte e oito Estados-membros e, mesmo no seio desses vinte e oito, s6 podera legislar através
de disposicGes gerais, deixando a execugdo das regras para os proprios EM, uma vez que sdo
estes que estdo na posicao ideal para precisar os elementos especificos dessas disposicoes,
que melhor se adequem aos seus sistemas fiscais, continuando a depender 0s pressupostos
de execucdo dessas normas da decisdo politica de cada um e do seu nivel de tolerancia aos
planeamento fiscais realizados pelo sujeito passivo. Torna-se, no entanto, essencial, o
estabelecimento e criagdo de um nivel minimo comum de protecdo dos Estados-Membros

contra a pratica de esquemas de PFA.

As instituigOes internacionais, como a UE e a OCDE tém trabalhado e desenvolvido
0 conceito de planeamento fiscal agressivo em muitos dos seus estudos. Contudo, as
incongruéncias e ambiguidades sdo notdrias, existindo em tal definicdo, um conjunto
alargado de conceitos indeterminados. Contudo, acreditamos que deve subsistir uma
aplicacdo efetiva das medidas por elas adotadas, principalmente no que concerne aos
compromissos assumidos no ambito do plano BEPS, de modo coerente e coordenado entre
os Estados. A reacdo ao PFA exige um esforgo soberano e uma cooperagao internacional
absoluta, explorando-se novas vias de colaboracdo para identificar e desafiar esquemas deste
tipo, para se chegar a uma noc¢do global e harmonizada, sendo possivel ajustd-la ao
pluralismo juridico que Ihe é adjacente. Apesar das instituicOes internacionais estarem a
desenvolver um trabalho sem precedentes, parece que ainda ndo é suficiente. A cooperagdo

internacional é a Unica maneira de enfrentar o problema do planeamento fiscal agressivo,
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uma vez que a agao independente, como j& vimos, reconduz a distor¢des na interacdo de

medidas nacionais distintas, que edificam a principal alavanca para o PFA.

“A auséncia de governacao global e europeia

leva 0 barco a deriva e a auséncia de

consequéncias '

215 Cf. DOURADO, Ana Paula, Estratégia da OCDE para combater evasdo fiscal pronta no final de 2015,
Diério Econdmico, 14 de Fevereiro de 2014, Disponivel em
https://www.occ.pt/fotos/editor2/diarioeconomicol4fevobserva.pdf.
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6- Conclusoes

1- A crise financeira mundial, que se acentuou em 2008, e todos os efeitos dela
emergentes, vieram, impreterivelmente, aumentar a necessidade de arrecadacdo das receitas
dos Estados e, por conseguinte, a carga tributaria assumida pelos contribuintes, que
despertaram, ferozmente, pela procura de solugdes de minimizacdo fiscal. Por sua vez, a
globalizagdo exasperante a que temos assistido, trouxe a tona a inconsisténcia e insuficiéncia
dos quadros legislativos tributarios, que ndo conseguem acompanhar 0s impactos de um
mundo sem fronteiras. Por sua vez, a globalizacéo e a abertura dos mercados a um espetro
muito mais amplo de contribuintes conduziram, impreterivelmente, a um incremento da
interacdo dos sujeitos passivos com outos sistemas fiscais e a um acréscimo da concorréncia
fiscal das empresas, que se sentem cada mais pressionadas para encontrar solucdes que
ocasionem a minimizacdo dos seus encargos fiscais. Ademais, as novas e poderosas
tecnologias de informacdo vieram trazer incertezas propicias de tudo o que € inovador,
disseminando ddvidas relativas a aplicacdo da lei fiscal e aumentado as possibilidades de

aproveitamento das lacunas legislativas para diminuir a carga fiscal dos sujeitos passivos.

2- Dentro de um sistema financeiro globalmente liberalizado e, mesmo no interior de uma
determinada jurisdicdo, é totalmente legitima a procura pela diminuicdo das obrigacGes
fiscais dos sujeitos passivos, através de uma aprimorada e adequada gestdo fiscal, que
designamos de planeamento fiscal. As condutas adotadas ao abrigo do planeamento fiscal
dos contribuintes consubstanciam-se na adocdo de certo tipo de comportamentos, que
ocasionam a diminuicdo ou a postergacdo da carga fiscal a suportar. Assim, quando licito, é
um direito de gestdo fiscal dos contribuintes, permitido e, até, incentivado pelo proprio
legislador fiscal, que se concretiza no principio da autonomia privada e na liberdade de
atuacdo do sujeito passivo, bem como, no principio da liberdade de gestéo fiscal plasmados
nos artigos 61°,80°, alinea c), e 86° da CRP, ou seja, 0 contribuinte deve poder tomar as suas
decisdes com toda a liberdade, correndo o0s respetivos riscos, optando pela via
tributariamente menos onerosa de consumar a gestdo do seu negdécio, desde que tal seja
efetuado através de um conjunto de permissdes normativas ou omissdes propositadas por

parte do legislador fiscal.
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3- Todavia, no periodo em que vivemos, onde se assistiu a uma acentuada crise econdémica
mundial, a um consequente aumento da carga tributéria e ao incremento da concorréncia
fiscal das empresas resultante da globalizacéo, a procura de solu¢Bes para minimizacéo do
beneficio passa, muitas das vezes, pela adogdo de comportamentos agressivos, elisivos ou
fraudulentos, que resultam no pagamento de imposto muito mais reduzido do que aquele que
seria suportado através de um planeamento fiscal conforme a lei e aos fins estipulados pela

mesma.

4- Assim, a par das condutas fiscalmente licitas, de obtencdo de uma reducdo ou mitigacéo
da carga fiscal (planeamento fiscal intra legem), que sdo oportunizadas e incentivadas pelo
préprio legislador fiscal, ha que registar outros trés tipos de comportamentos que tém vindo
a ser associados ao planeamento fiscal- o planeamento fiscal contra legem (a fraude fiscal),
o0 planeamento fiscal extra legem (elisdo ou planeamento fiscal abusivo) e, ainda, o
fendmeno recente do planeamento fiscal agressivo. O ponto de partida é, necessariamente,
0 reconhecimento da existéncia de uma caracteristica comum aos varios tipos de condutas
dos contribuintes: a eliminacdo ou a reducdo da carga fiscal. Contudo, a fixacdo das
fronteiras entre o planeamento fiscal legal, licito e incentivado pelo legislador, e outras
condutas relacionadas com o mesmo, constitui uma tarefa ardua e de mui penosa execucao,

que implica uma constante analise casuistica.

5- Na fraude fiscal (planeamento fiscal contra legem), ha uma violacéo direta e intencional
das normas fiscais, realizada em desfavor do Estado e uma transgressao de um dever de
cooperacdo do sujeito passivo, que a lei tipifica como crime ou como contraordenacao fiscal.
Ja o planeamento fiscal extra legem concretiza-se numa poupanga fiscal “antijuridica”, mas
licita, apesar de contrariar principios fundamentais do ordenamento juridico. Sustenta-se no
aproveitamento da mais ampla esfera de liberdade permitida aos particulares e das
ambiguidades e lacunas existentes na lei. As agdes efetuadas ao abrigo do planeamento fiscal
extra legem ndo sdo ilegais, mas sdo utilizadas em desconformidade com o espirito, ratio e
teleologia das normas juridicas e dos valores que estruturam o sistema tributario. Estes
ultimos comportamentos situam-se numa zona fronteirica fragil e, dai, a razdo, de uma

analise mais aprofundada.

6- O planeamento fiscal acolhe 0 seu mais elementar fundamento na liberdade de gestdo

fiscal dos contribuintes, consagrada nos artigos 61°,80° alinea c) e 86° da CRP, que
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pressupBe que os agentes economicos sejam livres de tomar as suas decisdes fiscais,
promovendo 0 que, na sua opinido, consideram uma boa gestdo fiscal, correndo os riscos
que lhe sdo inerentes. Porém, esta liberdade, apesar de constitucionalmente prevista, deve
ter natureza limitada e ndo absoluta. Quando a atividade de gestdo do sujeito passivo cause
danos para a coletividade, pondo em causa o artigo 103° da CRP, através de préticas
agressivas, elisivas ou fraudulentas, o Estado tem o direito de a comprimir, uma vez que ha
uma interferéncia dos sujeitos passivos na esfera juridica dos Governos, nao estando a gerir
as suas proprias atividades, mas sim, a imiscuir-se na gestao de negocios do préprio Estado,
ou seja nos impostos, ndo tenho legitimidade para tal. Tal compresséo deve ser justificada a

luz do estritamente necessario e proporcional a prossecucdo dos seus fins.

7- A evolucdo jurisprudencial do TIJUE, levou a que se avancgasse para a ado¢do de um
principio geral de proibicdo de abuso, destacado em diversos dos seus acordaos. Ademais, a
partir do estudo e analise da jurisprudéncia do mesmo, concluiu-se pela existéncia dos dois
elementos indispensaveis e tendentes a averiguacdo da existéncia de um comportamento
abusivo: o elemento objetivo e 0 elemento subjetivo. O primeiro concretiza-se pela obtengédo
da vantagem fiscal atribuida pela legislagdo comunitaria ser contraria ao objetivo
prosseguido pela mesma; e o segundo pela finalidade essencial das transagGes em causa ser
a obtencdo de vantagens fiscais (criando artificialmente as condicdes exigidas para a sua
aquisicdo). Concluiu-se, ainda, que esquemas com razGes economicamente validas nédo
podem ser considerados abusivos. Destarte, segundo o TJUE, para estarmos perante uma
conduta abusiva, a artificialidade do esquema do sujeito passivo terd que ser total, assim

como a inexisténcia de razdes economicamente validas.

8- Quanto ao conceito de planeamento fiscal abusivo no Direito Internacional, as diversas
instituicbes, como a ONU e a OCDE, realcaram as suas preocupacdes relativas a aplicagdo
das leis tributarias dos Estados, que se tornou mais dificil devido a liberalizacdo dos
mercados de capitais, a globalizacdo e aos avancos das tecnologias de comunicacdo. Para a
ONU, os comportamentos abusivos corresponderiam a uma tentativa de reduzir os impostos
devidos por meios legais, mas artificiais, através do aproveitamento das lacunas e
ambiguidades da lei sem, no entanto, a infringir. Ja para a OCDE, seriam tipos de esquemas
dos contribuintes, destinados a reduzir a sua responsabilidade fiscal que, embora
formalmente legais, estariam em contradi¢do com o espirito e intencdo subjacentes a lei

fiscal. No contexto internacional o planeamento fiscal abusivo corresponde, assim, a um
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respeito da forma da lei, através da utilizagdo de meios legais, mas artificiais, obtendo-se um

beneficio fiscal que ndo se encontra no escopo que a norma de incidéncia confere.

9- O combate ao abuso por parte da OCDE, passa, em grande medida, pelo plano BEPS,
através da criacdo de mecanismos “anti-elisivos” distintos dos tradicionais, admitindo a
legitimidade para esse efeito, da qualificacdo dos negdcios atendendo & substancia em
detrimento da forma e a aceitacdo de novas clausulas anti-abuso, que visam contrariar a
utilizacdo de esquemas artificiais de obtencdo de vantagens fiscais ndo legitimadas pelas
normas tributérias. Todavia, continua sem existir uma definicdo generalizada de
planeamento fiscal abusivo, encontrando-se, em grande medida, delimitado em

contraposicdo a tax evasion (fraude fiscal).

10- No ordenamento juridico portugués, ha uma tentativa de controlo deste tipo de esquemas
abusivos, a priori, através das medidas de obrigacdo de comunicacdo, informacdo e
esclarecimento a Administracdo Tributaria, previstas no Decreto-Lei n°® 29/2008, e a
posteriori, pelas clausulas especificas anti-abuso e pela CGAA. No entanto, a reacao
primordial do sistema fiscal portugués, ao planeamento fiscal abusivo, passa pela CGAA,
prevista no artigo 38° n° 2 da LGT, que identifica, na sua nova redacdo, a ndo genuinidade,
a falta de razGes economicamente validas e a contrariedade ao escopo da norma como alguns
dos limites ao planeamento fiscal, que, uma vez ultrapassados, ddo lugar a uma san¢ao pelo
comportamento abusivo. A nova CGAA, introduzida pela Lei n° 32/2019 de 03/05 faz uma
alusdo mais acentuada ao principio da substancia sobre a forma, que mais ndo é do que a
exigéncia de que as operacbes econdmicas sejam consideradas atendendo a sua substancia e
ndo apenas a sua forma legal. Apesar disso, verifica-se uma utilizacdo incipiente deste
preceito, derivada das suas dificuldades de interpretacdo e da utilizacdo de conceitos
indeterminados, e do facto de operar em situacdes de fronteira, em que é dificil compreender
onde termina o planeamento fiscal legitimo e comeca o planeamento fiscal ilegitimo.

Acreditamos, por isso, que deve existir uma melhor calibracdo da mesma.

11- Ao planeamento fiscal abusivo tem sido associado o conceito vago e ambiguo de
planeamento fiscal agressivo. Um fendmeno relativamente recente e associado a intensa
globalizagcdo a que assistimos nos ultimos anos. Todavia, nada sabiamos sobre a sua
concetualizacdo e, por sua vez, também ndo compreendiamos se estariamos perante um

conceito autdbnomo ou um sinénimo de planeamento fiscal abusivo, associado a sua vertente
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internacional. Por essa razdo, predispusemo-nos a realizacdo de um estudo aprofundado do

fenémeno do PFA.

12- Na OCDE, o planeamento fiscal agressivo é considerado como um fenémeno que se
funda no aproveitamento das disparidades das normas fiscais e das lacunas geradas pela
interconexao dos diferentes sistemas fiscais, que através do ndo pagamento da justa quota-
parte dos sujeitos passivos, gera desequilibrios ao nivel da balanca da justica e igualdade
fiscais. Num dos seus relatorios, a OCDE, enfatiza a existéncia ndo so de situacdes artificiais
a serem combatidas, mas também de circunstancias reais, caracterizadas pelo proposito de
obtengdo de uma vantagem ndo prevista, que conduzem a uma reducdo da receita fiscal
indesejada pelo legislador, sendo inaceitaveis e condenaveis do ponto de vista fiscal. O que
nos leva a crer que é assumida pela OCDE, aquando do combate a préaticas que colocam em
causa a justica fiscal, a diferencga existente entre o planeamento fiscal abusivo (situagdes
artificiais) e o planeamento fiscal agressivo (situagdes reais, mas complexas). No contexto
do BEPS, procurou-se, também, densificar e delimitar o conceito de planeamento fiscal
agressivo, ndo existindo, no entanto, uma definicdo clara e objetiva do mesmo. A nocao
permanece bastante genérica, deixando diversos espacgos abertos para interpretacdo. Ha4 uma
falta de seguranca e uma ambiguidade nas definicdes conferidas pela OCDE, que ja existia,

ainda que de forma mais moderada, aquando da delimitacdo do planeamento fiscal abusivo.

13- O planeamento fiscal agressivo, para a Comissdo Europeia, consiste no aproveitamento
dos aspetos técnicos de um sistema fiscal ou das assimetrias existentes entre dois ou varios
sistemas fiscais, com vista a reducdo das obrigaces fiscais. Para a Comisséao, existem dois
tipos de condutas dos sujeitos passivos: as complexas e artificiais, que se traduzem no abuso
das normas fiscais, e as complexas e ndo artificiais que acarretam outro tipo de preocupagoes.
No combate a estes fenomenos, a UE insiste na necessidade de divis&o igual da quota-parte,
assegurando o cumprimento do principio da justica e equidade, devendo os agentes
economicos contribuir, de igual forma, para o reforco do sistema fiscal. O PFA
comprometeria a distribui¢ao equitativa da carga tributaria (“tax fair share”), uma vez que
0s sujeitos que o praticam contribuem muito menos do que aqueles que se abstém de tais
praticas, causando uma concorréncia fiscal desleal desmedida. Por sua vez, o Parlamento
Europeu adotou uma série de ResolucBes onde considera que o PFA se consubstancia na
adocdo de um determinado esquema gue se destina a reducéo da carga fiscal do contribuinte,

através da exploragédo dos aspetos técnicos de um sistema fiscal ou da arbitragem entre dois
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ou mais sistemas fiscais, que gera um beneficio fiscal inesperado e p6e em causa 0s
principios da igualdade e capacidade contributiva, considerando ainda que, os principais
fatores que o impulsionam sdo os vazios legais, as assimetrias legislativas, a falta de

coordenacao, de cooperacdo na troca de informacdes e de transparéncia entre paises.

14- No predmbulo do Decreto-Lei n° 29/2008, respeitante aos deveres de comunicacao,
informacdo e esclarecimento a Administracdo Tributaria, verifica-se a adocdo de dois
conceitos dentro do fendmeno do planeamento fiscal: o planeamento fiscal agressivo ou
abusivo. A nossa lei usa uma concec¢do muito ampla de planeamento fiscal, ndo existindo
qualquer alusdo a operagdes artificiais ou a esquemas agressivos, ndo sendo por isso claro,
a que tipo de comportamentos se refere o DL supra aludido. No entanto, para os defensores
da autonomizacdo do conceito de PFA, a referéncia a estes dois tipos de comportamento, de
forma conjunta, constituiria uma confusdo conceptual do legislador, uma vez que se
tratariam de duas realidades distintas. Desta forma, para efeitos de aplicacdo daquele
normativo, teriamos, por um lado, operacdes artificiais ou ndo genuinas, de planeamento
fiscal abusivo, sem justificacdo de carater econdémico, combatidas pelo artigo 15° do diploma
e, por outro, esquemas complexos, com justificacdo econdmica, que provocassem graves
prejuizos e desequilibrios na justica e equidade fiscais, aos quais corresponderia uma sancao

preventiva prevista no seu artigo 13°.

15- A discussao pela moralidade fiscal, prendeu-se com o facto de ser através dela que,
alguma doutrina, autonomiza o fenémeno do planeamento fiscal agressivo. A moral
tributaria consubstancia-se numa crenca, por parte dos contribuintes, quanto a um dever,
perante o Estado, de pagar os impostos exigidos por lei, e numa obrigag¢éo para com 0s outros
membros da comunidade do pagamento da sua justa quota-parte. Aquilo que mais “mina” a
confianca dos cidadaos é terem alguém ao seu lado, seu igual, que ndo paga o imposto, ndo
cumprindo com as suas obrigagdes. Se existirem pessoas que ndo cumprem com 0S Seus
deveres fiscais, 0s que cumprem vao acarretar com um esforco fiscal maior, o que coloca em
causa a balanga da justica e igualdade fiscais. Ha4 uma necessidade de assegurar que todos
paguem a sua quota-parte. Na verdade, a moral e o direito fiscal “entrelagam-se”, sendo a
censura moral cada vez mais recorrente na vida dos contribuintes. Contudo, é nossa
convicgao, que a autonomizagdo do conceito de PFA ndo pode estar totalmente atrelada a
“pautas morais”, sendo que a moral estd ao lado do Direito, mas nunca acima dele. Ademais,

acreditamos que a atribuigdo do estigma de “imoral” a um planeamento fiscal agressivo e a
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sua consideracdo como um dos motivos que permite autonomizé-lo e distingui-lo do
planeamento fiscal abusivo, desponta, como uma tentativa, muitas das vezes errénea, de se
superarem as dificuldades que emergem da inaptiddo do legislador em acompanhar as
mutacdes aceleradas dos comportamentos dos contribuintes e da sua incapacidade de,

tempestivamente, os impedir.

16- O planeamento fiscal agressivo surge associado ao planeamento fiscal abusivo,
constituindo duas condutas que ndo sdo expressamente proibidas por lei. O planeamento
fiscal abusivo &, assim, concatenado a uma utilizacdo de formas artificiais ou ndo genuinas,
incongruentes entre motivos, operacgdes e finalidades, caraterizadas por se consubstanciarem
em condutas desprovida de razdes econdmicas validas, que contornam ilegitimamente as
normas de incidéncia tributaria. Para os defensores da autonomia do planeamento fiscal
agressivo, este consistiria na adogdo de determinadas condutas imorais, que aproveitam as
disparidades e tecnicidades das leis fiscais, de forma a proporcionar uma reducdo da carga
fiscal ndo intencionada pelo legislador fiscal. Ao contrario do que acontece no planeamento
fiscal abusivo, no PFA, existem verdadeiras intencdes econdmicas, sem qualquer recurso a
artificialidade, que, no entanto, também comprometem os principios da justica e equidade
fiscais, uma vez que criam desigualdades na distribuicdo da carga tributaria.

17- Partilhamos a posicdo daqueles autores, em quase tudo o que foi exposto no ponto
anterior, particularmente, no que concerne a nao verificagdo do elemento “artificialidade”
na obtencdo da vantagem fiscal no PFA e, consequentemente, a existéncia de razdes
econdmicas validas neste tipo de esquemas. O que nos leva a crer que a artificialidade
assume um papel nuclear na distingdo entre este tipo de comportamentos, especialmente
agressivos, e o planeamento fiscal abusivo. Se € verdade que o abuso pressupde
agressividade, o contrario ja ndo pode ser aferido. Isto €, existem comportamentos que visam
0 aproveitamento das disparidades dos sistemas fiscais e que, pelas suas verdadeiras razoes

econdmicas, sdo considerados especialmente agressivos, mas ndo abusivos.

18- Ja no que concerne a autonomizacdo do conceito pela moral tributéria (tax morality) e
pela consciencializacdo da cidadania fiscal, somos um pouco mais céticos. Para 0s
defensores desta ideologia, embora as condutas agressivas sejam fiscalmente admissiveis,
ndo seriam aceitaveis do ponto de vista da moral fiscal. Apesar de impressionar, 0 argumento

ndo convence, até porque a moralidade e justica sdo nocles extrajuridicas vagas e
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indefinidas, ndo sendo consideradas suficientes para a autonomizacao deste tipo de atuacoes
e, por isso, € que fomos mais longe neste trabalho. A moral ndo constitui um principio
juridico, ndo podendo ser utilizado como um canone interpretativo da lei fiscal. Porém,
concluimos que, apesar de ndo poder constituir 0 motivo exclusivo, pode auxiliar na
autonomizacao do PFA através, por exemplo, do facto dos sujeitos passivos ndo cumprirem
com a sua justa quota-parte. Continuamos, no entanto, a preferir a utilizacdo do termo

“opgoes fiscais audaciosas”, em vez de “imorais”.

19- A inexisténcia, na atualidade, de uma nog¢do uniforme e inequivoca de PFA, obriga a que
este fendbmeno ainda ndo possa ser visto como um conceito juridico, podendo sim, constituir
uma mudanca na forma como o novo sistema de tributacdo internacional é entendido,
auxiliando na percecdo do novo paradigma tributario supranacional e globalizado, que se
destina a moldar os sistemas fiscais nacionais e internacionais, desempenhando um papel
preventivo, podendo mesmo ser usado como uma antecamera de identificagéo de situagoes
potencialmente abusivas, atacando-as na sua origem. Todavia, acreditamos que sendo no
futuro, objeto de uma correta concetualizacdo por parte da doutrina, jurisprudéncia e estudos
internacionais, possa estabelecer novos limites ao planeamento fiscal, criando um novo
comportamento tributario, restringindo, assim, o escopo do planeamento fiscal intra legem.

“Estabelecer limites ¢é fortalecer a legalidade e a seguranca juridica”?°,

20- N&o obstante a densificacdo a que deve estar sujeita num futuro préximo, deixamos aqui
uma nocgao, que na nossa opinido, é a que se mais adequa a definicdo das condutas integrantes
no fendbmeno do PFA: “aproveitamento das falhas, lacunas, tecnicidades e disfun¢des do
sistema de tributacdo internacional que proporcionam uma reducdo da carga fiscal ndo
intencionada pelo legislador, atraves de esquemas especialmente complexos e audaciosos,
mas genuinos e ndo artificiais e, por isso, com razées economicas validas, que acarretam, no
entanto, uma diminuigdo significativa de receitas para os Estados e, por sua vez,
comprometem a justica contributiva e a distribui¢do equitativa da carga tributaria e geram
uma dupla néo tributacdo ou uma tributacdo anormalmente baixa”. Estes comportamentos
distinguem-se, assim, quer do planeamento fiscal scitu sensu, uma vez que ndo constituem

um comportamento oportunizado pelo legislador e resultam na producdo de desequilibrios

216 Cf. CALDAS, Marta, O Conceito de Planeamento Fiscal Agressivo: Novos Limites ao Planeamento
Fiscal?, Cadernos do IDEFF ,Almedina, 2016, p. 152.
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na distribuicdo da carga fiscal, quer do planeamento fiscal abusivo. Deste modo, numa

abordagem mais prética, teriamos o seguinte esquema:

Legalidade
-
Planeamento Fiscal Redugdo ou mitigagio da carga fiscal oportunizada pelo
legislador
(Intra legem)

Plancamﬁ:nto FiSCﬂl E=quemas complexos 2 andaciosos, mas reaiz, que aproveitam as

. lacunas = tecnicidades das leis fiscais de diferentes paises & pdem

AgTeSS o em causz a justiga fiscal 2 a distribuigo justa da carga tributaria

Esquemas legais,
mas ilegitimos
Esquemas artificiais, ndo genuinos, com falta de razfes
Planeamento Fiscal Abusivo econdmicas validas que geram a obtengZo de wma vantagem
fiscal contraria 4 intencdo do legislador

Hegalidade Fraude Fiscal ou contra-ordenagdo fiscal

‘ Violagdo direta da lei que se consubstancia num crime

Figura 1 Limites do planeamento fiscal (com integracdo do PFA como comportamento auténomo).

21- Sendo um conceito que se diferencia do planeamento fiscal abusivo e que constitui um
problema para as administracdes fiscais, € necessario estabelecer possiveis reacfes de
combate ao planeamento fiscal agressivo. Como nestes casos ndo héa verificacao de todos os
elementos da CGAA (nomeadamente, a artificialidade ou ndo genuinidade e a violacao dos
objetivos da norma), ndo ha possibilidade de ser aplicada. Também vimos que a OCDE e a
UE tém tentado combater estas condutas, particularmente, através do emprego de
mecanismos de informagdo e comunicagdo mais eficazes, que permitam uma avaliagdo
tempestiva e eficaz dos riscos. A reacdo ao PFA néo pode, por isso, hodiernamente, deixar
de ter natureza politica e preventiva, atraves da cooperagdo mutua absoluta entre os Estados,
explorando-se novas vias de colaboracdo para identificar e desafiar esquemas deste tipo, para
se chegar a uma nocéo global e harmonizada, sendo possivel ajusta-la ao pluralismo juridico

que Ihe ¢ adjacente.
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ANEXOS
Anexo |

Figura 1: Configuraciao grifica do enquadramento do
Planeamento Fiscal Agressivo e do estabelecimento de
novos limites ao planeamento fiscal

*Iegalidade

(concessdo de isengdes. beneficios fiscais, ...)

Planeament:

Fiscal

Stricto Sensu

Justiga e equidade Fiscal

(distribuig@o da carga fiscal)

Planeamento
Fiscal

Agressivo

Admissibilidade Fiscal

(violagfio do espirito da lei)

Planeamento
Fiscal

Abusivo

*Seguranga Juridica *Liberdade de Gestdo

Legenda:

Area em que se estabelece a relacio entre o Estado
e o contribuinte, assente em principios da legalidade,

da seguranca juridica e da liberdade de gestio, fundamentais ao
planeamento fiscal (stricto sensu) do contribuinte;

Limites ao planeamento fiscal agressivo funda-
mentados na garantia da justica e equidade fiscal (distribuicio
da carga fiscal) e arrecadacio de receitas (cidadania fiscal), que
provoca uma rea¢io preventiva de natureza politica face i cen-
surabilidade moral do esquema (Zax Morality)

Limites ao planeamento fiscal abusivo
fundamentados na violagio do espirito/
objetivos da lei fiscal e ainda na artificia-
lidade do esquema adotado para obter a

vantagem fiscal, que provoca uma rea¢io repressiva consagrada
nas normas da Clausula Geral Anti — Abuso ou nas normas es-
pecificas anti-abuso (Zax Avoidance)

(*) Principios com consagracio Constitucional — Legalidade,
Seguranca Juridica e Liberdade de gestio —, que justificam a
necessidade de conceptualizacio do planeamento fiscal agressivo
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