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I11.  Resumo

Os paraisos fiscais, conhecidos por suas baixas taxas de tributacéo e sigilo bancério,
tém sido frequentemente associados a praticas financeiras ilegais. Estas jurisdicOes,
embora originalmente destinadas a atrair investimentos e promover o crescimento
econdmico, tém sido exploradas por individuos e empresas para evasdo fiscal e atividades

criminosas tais como, lavagem de dinheiro e financiamento do terrorismo.

Esta dissertacdo explora as maneiras pelas quais os paraisos fiscais sdo usados como
meios para atividades ilicitas, as implicacdes socioecondmicas e politicas destas praticas
e as medidas necessarias para combater esses abusos. O estudo destaca a necessidade de
cooperacdo internacional, transparéncia financeira e reformas regulatorias para mitigar os

efeitos negativos da utiliza¢do indevida dos paraisos fiscais.

A Zona Franca da Madeira é analisada devido aos seus beneficios fiscais atrativos e
questdes de conformidade com as normas internacionais. Este estudo examina os fatores
que a classificam como possivel paraiso fiscal e explora como instituices como a Unido
Europeia e a OCDE respondem a estas praticas. A dissertacdo contribui para a
compreensdo das implicacGes econdémicas dos paraisos fiscais, destacando as medidas
regulatorias que possam atenuar 0s seus impactos adversos e promover uma distribuicdo

equitativa de responsabilidades fiscais globalmente.



V. Abstract

Tax Havens are known for their low tax rates and banking secrecy and have often
been associated with illegal financial practices. While these jurisdictions were originally
intended to attract investments and promote economic growth, they have been exploited
by individuals and companies for tax evasion and criminal activities such as money

laundering and terrorism financing.

This dissertation explores the ways in which tax havens are used as means for illicit
activities, the socio-economic and political implications of these practices, and the
necessary measures to combat such abuses. The study highlights the need for international
cooperation, financial transparency, and regulatory reforms to mitigate the negative
effects of the misuse of tax havens.

The Madeira Free Trade Zone is examined due to its attractive tax benefits and
compliance issues with international standards. This study examines the factors that
classify it as a potential tax haven and explores how institutions like the European Union
and the OECD respond to these practices. The dissertation contributes to the
understanding of the economic implications of tax havens, emphasizing regulatory
measures that could mitigate their adverse impacts and promote an equitable distribution

of tax responsibilities globally.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho, versa sobre a questdo do paradigma da existéncia dos paraisos
fiscais.

A ambicédo é uma carateristica inerente a natureza humana e ja dizia o Padre Antonio
Vieira que “aquele a quem convém mais do que ¢ licito, sempre quer mais do que

convém”.

O debate em torno dos paraisos fiscais ndo é novidade, sendo diversas vezes alvo de

noticia, sempre relacionado com a fuga aos impostos e branqueamento de capitais.

A realidade juridica e econdmica europeia e internacional apresenta-se especialmente
favoravel as trocas comerciais e a livre circulacdo de capitais, com consequéncias

imediatas nos planos tributéario, econémico e social.

Um dos principais objetivos da Comunidade Europeia sempre foi a criacdo de uma
verdadeira Unido sem barreiras ou entraves, nomeadamente no que diz respeito a
liberdade de circulaco, incentivando os particulares dos diversos Estados Membros a

exercerem as liberdades concedidas pelo foro comunitario.

Acontece que, invocando o exercicio dessas liberdades econémicas que sao
consideradas como fundamentais, por vezes fazem um uso abusivo das mesmas com a
finalidade de contornar obstaculos legais e, assim, obter vantagens consideradas
ilegitimas e ilegais.

A proliferacdo de paraisos fiscais levanta preocupacdes profundas em relacdo a
equidade fiscal e a sustentabilidade econdmica. A evasao fiscal em tais jurisdicGes pode
resultar em perdas significativas de receita para os paises de origem das empresas e dos
individuos, minando a capacidade desses paises de financiar servigos publicos essenciais,
como educacdo, saude e infraestruturas. Além disso, a falta de transparéncia financeira
nos paraisos fiscais dificulta a monitorizacdo das atividades econdmicas e a prevencao de

praticas ilicitas, como a lavagem de dinheiro e o financiamento do terrorismo.

Se € certo que os paraisos fiscais podem apresentar vantagens, podendo ter impactos
positivos, como atrair investimentos ou estimular o crescimento econdémico em certas

areas, os aspetos negativos, como evasao fiscal e lavagem de dinheiro, levaram a uma
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analise critica e a procura por uma regulamentacdo mais rigorosas e transparéncia na

utilizacdo dessas jurisdigdes.

Nesse contexto, as instituicdes europeias e internacionais tém desempenhado um
papel fundamental na regulamentacdo e no combate aos paraisos fiscais. A Unido
Europeia (UE), por exemplo, tem adotado medidas para aumentar a transparéncia fiscal
entre seus Estados membros e para combater a evasao fiscal através da troca automatica
de informagdes fiscais. Além disso, a OCDE (Organizacdo para a Cooperacdo e
Desenvolvimento Econdmico) langou iniciativas, como o Plano de A¢do BEPS (Erosao
da Base e Transferéncia de Lucros), que visa abordar préaticas fiscais prejudiciais e

garantir que as empresas paguem impostos onde realizam as suas atividades econémicas.

Contudo, a eficacia dessas medidas regulatorias ainda é objeto de debate. Muitos
argumentam que as acOes das instituicdes internacionais tém sido insuficientes para
eliminar completamente os paraisos fiscais e suas consequéncias prejudiciais. Alguns
criticos afirmam que, enquanto as regulamentacdes se tém se concentrado principalmente
em tratar dos sintomas, a raiz do problema reside na competitividade tributaria entre
paises e nas estratégias agressivas de planeamento tributario adotadas por algumas

empresas multinacionais.

O presente estudo propbe-se tratar o papel que as instituicdes europeias e
internacionais tém tido ao longo dos anos no combate aos paraisos fiscais. Analisando

também alguns casos de paraisos fiscais existentes dentro da propria UE.

O caso da Zona Franca da Madeira, oferece um exemplo das estratégias empregadas
por algumas jurisdi¢des para atrair empresas e investidores estrangeiros, muitas vezes por
meio de incentivos fiscais significativos. A Zona Franca da Madeira, ao oferecer uma
taxas de imposto a nivel de IRC reduzida e outras vantagens fiscais, tornou-se um destino
atraente para empresas internacionais que procuram otimizar os seus fluxos de caixa e

reduzir sua carga tributaria.

A andlise deste caso destaca também a influéncia das instituicbes europeias e
internacionais na regulamentacdo e no combate a essas praticas. Nesse contexto, esta
investigacdo propde-se examinar 0 caso portugués da Zona Franca da Madeira,
elucidando o papel das institui¢cGes europeias e internacionais na abordagem aos paraisos

fiscais e seus desdobramentos econdmicos e sociais.
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2. ENQUADRAMENTO TEORICO

2.1. Conceitos: Gestao fiscal, Elisdo, Evasao e Fraude

O comportamento racional do ser humano leva-o a optar por um caminho fiscal
menos oneroso, minimizando a fatura fiscal que sobre ele recai, refletindo-se
posteriormente num aumento do rendimento apds 0s impostos. Todavia, estes

comportamentos nem sempre sdo permitidos pelo ordenamento juridico.

Para Saldanha Sanches, a gestdo fiscal que designa de planeamento fiscal
legitimo, consiste numa técnica de reducdo da carga fiscal pela qual o sujeito passivo
renuncia a um certo comportamento por este estar ligado a uma obrigacéo tributaria ou
escolhe a alternativa que por acdo intencional ou omissdo do legislador fiscal, esta
acompanhada de menores encargos fiscais. Para este autor, este planeamento ¢ uma
dimensdo essencial do planeamento economico sendo o seu limite a fraude a lei. (

(Sanches, Os limites do planeamento fiscal, 2006, p. 21 e 107).

A gestdo fiscal recorre sempre a praticas licitas, queridas ou no minimo admitidas

pelo legislador fiscal como formas legitimas de diminuicao desses impostos.

Como exemplos destas alternativas legitimas de diminuicdo de carga fiscal
podemos referir a possibilidade de escolha de regime de tributacdo ou a forma de
tributacdo e neste caso por exemplo, a op¢do entre tributacdo separada ou tributacdo
conjunta em IRS relativamente a casados ou pessoas vivendo em unido de facto, entre
englobamento e ndo englobamento de IRS, entre aplicagdo ou ndo do regime especial de
tributacdo dos grupos de sociedades em IRC, etc. (Pereira, 2018, p. 518)

Segundo o *glossario sobre fiscalidade do Parlamento Europeu, podemos definir,
de forma simples, os conceitos de eliséo e evaséo fiscal. O primeiro definindo como a
utilizacdo de instrumentos legais por forma a pagar um menor imposto, e o segundo como
a utilizacdo de meios ilegais ou ilicitos de maneira que ndo pague imposto ou pague menor

imposto.

1 Cfr (Evasio fiscal vs elisdo fiscal: explore o nosso glossario sobre fiscalidade). Obtido em:
https://www.europarl.europa.eu/news/pt/headlines/economy/20150529ST0O61068/evasao-fiscal-vs-elisao-
fiscal-explore-0-nosso-glossario-sobre-fiscalidade
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Assim, de acordo com o Parlamento Europeu e a sua defini¢do de eliséo fiscal,

podemos afirmar que a gestao fiscal caira no &mbito da mesma.

Fica desde ja claro que ndo podemos comparar 0 conceito de elisdo fiscal (tax

avoidance) com o conceito de evasdo fiscal (tax evasion).

Para ALBERTO XAVIER estamos perante evasdo fiscal quando estd em causa
um ato ilicito pelo qual, o contribuinte, viola a sua obrigacdo tributaria, prestando falsas
declaracGes ou recusando-se ao seu cumprimento. J& quando falamos em elisdo fiscal,
falamos na prética de atos, em principio licitos, praticados na esfera da liberdade de gestéo
fiscal do contribuinte — uma vez que a lei fiscal ndo pode criar obstaculo a autonomia
privada dos individuos impedindo-os da busca da persecucao dos seus fins — face a uma
pluralidade de regimes fiscais de ordenamentos distintos. Em suma, trata-se da prética de
um ou conjunto de atos, no ambito da esfera de liberdade concedida aos particulares pelo
principio da legalidade ou tipicidade da tributacdo, que tém como efeito a aplicacdo do

regime tributario menos oneroso (Xavier, 2014, p. 353).

Ora, nestes termos, fica claro que os comportamentos elisivos ndo se afiguram
como comportamentos ilegais na medida em que ndo existe violacdo de qualquer norma
juridica, ndo obstante o resultado de tais comportamentos — diminuicao de carga fiscal ou
obtencéo de beneficio ou vantagens fiscais — ndo se afigure um resultado pretendido pelo
legislador.

A elisdo fiscal fica situada no limiar entre a legalidade e a ilegalidade, tratando-se
de uma zona cinzenta, onde estdo os atos ou negdcios juridicos que assumem formas
juridicas que ndo sdo abrangidas pelas normas de incidéncia ou que evitam certas normas
de determinacdo da matéria tributavel. Por conseguinte, a substancia desses atos nao é
conforme ao espirito nem ao fim da lei. Segundo ANA PAULA DOURADOQO, a elisdo
fiscal carateriza-se entdo, pela discrepancia entre o espirito e a letra da lei, ndo existindo
nenhum ilicito (Dourado, Li¢Bes de Direito Fiscal, 2021, p. 301 e 305).

Existem autores que defendem que esta técnica possa ser também designada como
planeamento fiscal, onde 0s sujeitos passivos se apoiam nos beneficios fiscais e nas

lacunas existentes na lei.

Diz-nos ALBERTO XAVIER que “0 fendmeno da eliséo fiscal internacional

assenta, assim, num duplo pressuposto: a existéncia de dois ou mais ordenamentos
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tributarios, dos quais, um ou mais, se apresentam, face a uma dada situacao concreta,
como mais favoraveis que o outro ou outros; a faculdade de opg¢éo ou escolha voluntéria
pelo contribuinte do ordenamento tributério aplicavel, pela influéncia voluntéria na
producdo do facto ou factos geradores em termos de atrair a respetiva aplicacdo. E
precisamente esta faculdade voluntaria de opcéo ou escolha racional que se referem as

expressoes “planeamento fiscal” (tax planning)” (Xavier, 2014, p. 352).

Por ultimo, importa ainda distinguir a evasao da fraude fiscal uma vez que estes

conceitos se tendem a confundir e que, em bom rigor, ndo deve ser admitido.

A fraude e a evasao fiscal sdo realidades distintas, distincdo que pode ser aferida
pela consequéncia dada a cada uma delas na prépria lei. Ao passo que 0s comportamentos
que constituem fraude fiscal estdo tipificados em normas especificas® , o0s
comportamentos que constituem evasdo ndo estdo especificados, ndo obstante, serem

igualmente sancionados, uma vez que nao sdo permitidos.

Como refere Lara Gamito 2 “a fraude fiscal consubstancia uma violagdo direta
da lei fiscal, que pode ser por acdo através da realizacdo de atos ou negdcios juridicos
ilicitos, ou por omissao ao ndo cumprir com o preceituado legal, sendo costume referir-

se a fraude fiscal como uma acgao contra legem.”

2.2. O Planeamento fiscal Agressivo ou Abusivo

Todos os contribuintes tém o direito a poupanca fiscal, este direito encontra-se
plasmado no principio constitucional da liberdade de iniciativa econdémica previsto no

artigo 61.°, n.° 1 da CRP, principio este que deriva do principio da autonomia privada.

2 Vide o n° 1 do artigo 103° do Regime das Infragdes Tributarias “Constituem fraude fiscal, punivel com
pena de prisdo até trés anos ou multa até 360 dias, as condutas ilegitimas tipificadas no presente artigo
que visem a ndo 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 tributdrias.” E 0 proprio artigo que nos diz que constituem fraude fiscal as condutas tipificadas no
presente artigo.

3 Gamito, L. K. (2011). O Planeamento Fiscal versus Fraude Fiscal, As Fronteiras que os separam. V
Curso de Pds-Graduacéo em Direito Fiscal, Faculdade de Direito da Universidade do Porto, pp.10
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Na perspetiva do Estado, a liberdade de gestéo fiscal, concretiza-se no principio da
neutralidade fiscal consagrado na alinea f) do artigo 81° da CRP* “Incumbe
prioritariamente ao Estado no &mbito econdmico e social assegurar o funcionamento
eficiente dos mercados, de modo a garantir a equilibrada concorréncia entre as
empresas, a contrariar as formas de organizagdo monopolistas e a reprimir 0s abusos de

posicdo dominante e outras praticas lesivas do interesse geral”.

O principio da liberdade de gestédo fiscal foi também reconhecido na jurisprudéncia
do TJCE no Acérdéo Halifax ®

A liberdade de gestao fiscal constitui entdo “0 reconhecimento da livre conformacao
fiscal por parte dos individuos e empresas, que assim podem planificar a sua atividade
econdmica sem preocupacfes com as necessidades financeiras da comunidade estadual,
atuando de molde a obter os melhores resultados econémicos em consequéncia do seu

planeamento fiscal (tax planning) "®.

Parece-nos, entdo, entender que o planeamento fiscal e o seu uso ndo podem ser
censurados uma vez que que esté estatuido na prépria constituicdo e resguardado pela
jurisprudéncia’. Pelo que ao limitar este direito estaremos a violar m principio

constitucional que é inerente e essencial a atividade econdmica de mercado.

Nas palavras de Saldanha Sanches® o “planeamento fiscal como atividade licita e
juridicamente tutelada constitui ndo sé um direito subjetivo do sujeito passivo das
obrigacdes fiscais, mas também uma condicdo necessaria para a seguranca juridica nas
relacdes tributarias. E uma condigio necessaria para a obtencéo da seguranca juridica,
pois ja ndo estamos na época em que bastava ao contribuinte aguardar tranquilamente

que um Estado, paternal e autoritario, lhe dissesse quanto devia pagar”™

4 Cfr. Artigo 81° da Constituicdo da Republica Portuguesa

5 Ver Acérddo C-255/02, Halifax, para.73 «o sujeito passivo tem o direito de escolher a estrutura da sua
atividade de forma a limitar a sua divida fiscal».

6 Cfr. (Nabais, 2015, p. 51)

"Vide, Ac. do Tribunal Constitucional n%430/2016, proferido no ambito do processo n°367/13 e publicado
em Diéario da Republica n°189/2016, , Série Il de 2016-09-30, onde aquele tribunal afirma que «a liberdade
de gestdo fiscal pode ser entendida como uma expressao da liberdade econémica e de empresa, dela
decorrendo o respeito pela necessaria amplitude nas escolhas e na planificacdo da vida econémica e
empresarial por parte dos operadores econdmicos, maxime, as empresas. Do outro lado, a promocao, pelo
Estado, das melhores condi¢es de um funcionamento eficiente dos mercados (constante do citado artigo
81.%, alinea f), CRP) e a proibi¢do ou limitacdo de ingeréncia na gestdo das empresas privadas (artigo
86.°, n.° 2, CRP), consubstanciam-se também na exigéncia de neutralidade fiscal (...)».

8 (Sanches, Os limites do Planeamento Fiscal, 2006, p. 9)
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De acordo com o exposto, o planeamento fiscal licito, na sua vertente legitima, ndo
pode ser restringido, uma vez que estariamos a violar um direito subjetivo do contribuinte
e, que nos dias atuais, tal € a carga fiscal que Ihe é aplicada, se vé, quase que obrigado, a

recorrer a este mecanismo em prol de uma poupanca.

Certo ¢ que o planeamento fiscal requer uma certa “engenharia fiscal” pelo que
normalmente ndo esta ao alcance do cidaddo comum, e assim sendo, é levado a cabo

principalmente por empresas.

Diz ANTONIO FERNANDES DE OLIVEIRA® que é contranatura proibir o
planeamento fiscal, proibir o atividades mentais e materiais dirigidas a minimizacao dos
encargos fiscais, que tendo em conta a natureza ambiciosa do ser humano e o impacto
que a carga fiscal tem no seu orgamento, faz todo o sentido que 0 mesmo tente sempre
arranjar formas ardilosas de diminuir a sua carga fiscal ao minimo, tentando fazé-lo tanto
por forma licita como ilicita. Além disso, parece-nos que o planeamento € também
querido pelo proéprio legislador uma vez que conscientemente, ou ndo, deixa aberturas na

legislacdo que permitem que o contribuinte faga uso delas para poupanga fiscal.

Pensando também no ambito da UE e da criagdo do Mercado Unico, sera importante
referir as Liberdades Econdmicas Fundamentais, nomeadamente a Liberdade de

circulacdo de capitais e a Liberdade de Estabelecimento.

Segundo MIGUEL GORJAO HENRIQUES®, das varias liberdades constitutivas do
mercado interno esta foi a de mais tardia realizacdo, sendo uma das dimensbes
estruturantes do mercado interno da UE. Encontra-se prevista, hoje, nos artigos 63° a 66°
do TFUE.

Em matéria de liberdade de movimento de capitais e, por forca do artigo 63°/1 do
TFUE, os operadores econémicos podem movimentar livremente capitais de que
disponham ou obtenham no mercado financeiro, transferindo-os de EM para EM ou para

paises terceiros, para fim de investimentos direto ou meras aplicacdes financeiras.

Quanto a liberdade de estabelecimento, diz-nos o artigo 49° do TFUE «s&o proibidas
as restricoes a liberdade de estabelecimento dos nacionais de um Estado-Membro no

territorio de outro Estado-Membro. Esta proibicdo abrangera igualmente as restri¢cdes

® (Oliveira, 2009, p. 14)
10 (Henriques, 2014)
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a constituicdo de agéncias, sucursais ou filiais pelos nacionais de um Estado-Membro
estabelecidos no territorio de outro Estado-Membro. A liberdade de estabelecimento
compreende tanto 0 acesso as atividades ndo assalariadas e o seu exercicio, como a

constitui¢do e a gestao de empresas e designadamente de sociedades (...)»

A liberdade de estabelecimento tem como beneficiérios tanto as pessoas singulares
como as sociedades, permitindo quer o exercicio de atividades ndo assalariadas
(trabalhadores independentes, profissdes liberais, comerciantes e artesdo, etc.) quer a
constituicdo e gestdo de empresas e sociedades, que apresentem carateristicas de

estabilidade e permanéncia.l!

Como percebemos através da leitura do artigo acima citado, esta liberdade e direito
nédo diz respeito apenas ao direito de abrir um estabelecimento principal, mas abrange
igualmente estabelecimentos secundarios, desde que possuam um vinculo com a
economia de um dos EM (artigo 49° e 54° do TFUE).

Face o exposto, tanto o principio da liberdade de gestdo, como as liberdades
fundamentais econdmicas garantidas pela UE justificam a crescente existéncia de
paraisos fiscais na medida em que proporcionam as condic¢Bes para que, tanto os Estados
que pretendam atrair capital estrangeiro como fonte de investimento, como o0s

contribuintes se possam movimentar dentro da lei e dos seus direitos.

Por conseguinte, o planeamento fiscal pode ser enquadrado na esfera constitucional,

na liberdade de iniciativa econdémica, conforme o artigo 61° da CRP.

Como vimos anteriormente, estamos perante planeamento fiscal licito, quando este €
realizado de forma intra legem — ou seja, quando ha o aproveitamento das normas
existentes (de delimitacdo negativa de incidéncia, de estabelecimento de isen¢des ou de
mera reducdo da carga fiscal), ndo restando lugar para discussdes em relacdo a sua
legalidade ou aos limites de aplicacdo das respetivas normas, uma vez que a sua atuacao

levada a cabo se encontra dentro das faculdades permitidas (e queridas pelo legislador).

Consequentemente, um determinado contribuinte, ao levar a cabo determinadas
condutas tendentes ao planeamento fiscal legitimo, ndo incorre em qualquer conduta de

ilegalidade, o que serve para justificar a esfera de livre disponibilidade econdémica das

11 (Henriques, 2014, pp. 368-369)
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pessoas fisicas e das organizacdes empresariais, num sistema juridico em que vigora a

liberdade individual (e inalienével) de iniciativa econémica e da empresa.

No entanto, o uso abusivo dessas liberdades e direitos tém como consequéncia o

surgimento do planeamento fiscal agressivo ou abusivo.

Este tipo de planeamento fiscal abusivo, carateriza-se por um conjunto de condutas
levadas a cabo voluntariamente pelos contribuintes, na procura de uma reducéo ilegitima
da carga fiscal, em que apesar de ndo violarem diretamente a lei consideram-se em
desconformidade com a mesma, considerando-se comportamentos extra legem. Este
planeamento abrange transacdes complexas, nas quais predomina a falta de substancia

econdmica tendo como Unica finalidade a obtencdo de vantagem fiscal.

Assim sendo, o planeamento fiscal abusivo é prejudicial, na medida em que contribui
fortemente para a erosao da base tributaria, prejudicando a integridade do sistema fiscal.
Face a repercussdo negativa que tal pratica pode acarretar, os Estados adotam diferentes
medidas com vista ao desincentivo das praticas abusivas, seja através de uma clausula
geral anti-abuso, seja através de medidas especiais anti-abuso, ou de uma cumulagédo de
ambos os tipos de disposi¢bes. No caso portugués, conforme salienta TEIXEIRA, o

legislador optou por esta Gltima proposta. (Teixeira, 2021)

2.3. Causas

Como vimos anteriormente o ser humano é movido pela sua ambicéo e nesta gera-se
uma necessidade de poupanca fiscal causada por motivacfes politicas, econdémicas e

técnicas.

Aqui ndo nos importa elencar exaustivamente cada uma delas, todavia sera relevante

referenciar algumas para que se possa compreender a existéncia dos paraisos fiscais.

Como causas politicas podemos referir a falta de equidade dos impostos. O
contribuinte podera questionar-se por que que o vizinho, muitas vezes com capacidade
contributiva superior a sua, paga menos imposto ou até nem paga. Que razéo tera ele
entdo para pagar? Quando os contribuintes ndo conseguem visualizar por que finalidades

é orientada a politica fiscal em que estdo inseridos e que esta est ao servico de grupos de
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pressdo mais ativos e influentes a fuga aos impostos serd legitimada pelas proprias

politicas seguidas. (Pereira, 2018, pp. 540-541)

Por sua vez, as situacdes econdmicas do contribuinte a conjetura justificam a fraude
e evasdo. O contribuinte estara disposto a evadir ou a defraudar se dai retirar beneficios
que compensam o0s inconvenientes de ser descoberto. Por conseguinte, quanto mais
elevado o imposto mais compensatério serd a fuga ao fisco. Além de que em tempos de
recessdo a fuga sera ainda mais tentador do que em periodos de expansdo. (Pereira, 2018,
p. 541).

Por ultimo, como ja referimos existem ares cinzentas na lei em que o legislador

intencionalmente ou ndo cria abertura para que a lei e o espirito da lei ndo condigam.

Quanto mais complexo for um sistema fiscal, mais favoravel sera a evasao e a fraude
fiscais. Como refere GLORIA TEIXEIRA o sucesso de um sistema fiscal passa pela
simplicidade. Este devera ser “dotado de leis fiscais claras e objetivas, evitando noc¢des
ambiguas, leis atualizadas e condensadas num s6 documento, a fim de evitar incertezas

ou tradigoes legislativas”. (Teixeira, 2021, p. 66)

A incerteza e a instabilidade do sistema fiscal conduzem a fraude e evasao fiscais uma
vez que que sd&o uma causa adicional de complexidade tanto para os contribuintes como

para a administragdo.

Em suma, todas estas causas referidas, levam-nos as praticas evasiva que se
aproveitam de lacunas ou mas formulacdes da lei para fins diversos daqueles que o

legislador tinha em mente.

Com a internacionalizagcdo das empresas, a livre circulacdo de pessoas, capitais e
progresso tecnolégico, a evasdo fiscal internacional assume um papel cada vez mais
importante. Essa evasao fiscal internacional é facilitada pela existéncia de territorios com
impostos baixos ou nulos, também conhecidos como regimes fiscais favoraveis ou

paraisos fiscais. (Pereira, 2018, pp. 543-544)
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3. DOS PARAISOS FISCAIS

3.1. Conceito

E dificil falarmos em paraisos fiscais sem falar do fenémeno de globalizagdo, uma

vez que em muito contribuiu para a proliferacdo destes.

A globalizagdo mudou a relacdo entre os sistemas tributarios ao eliminar as
barreiras ao comércio internacional. Com a crescente globalizacdo das economias e a
liberalizacdo dos fluxos de capitais, torna-se cada vez mais dificil para alguns os cofres

nacionais arrecadar o montante adequado de receita no contexto internacional.

Segundo JOSE NEVES CRUZ, podemos identificar trés acontecimentos que

permitiram desenhar os paraisos fiscais.

O primeiro “ingrediente” que preparou o aparecimento dos paraisos fiscais,
remonta a criacdo pelos Estados de New Jersey e Delaware de uma técnica de baixa
regulacéo para a criagdo e operacao das empresas de ndo residentes, sem exigéncias de
registo de identidade dos detentores ou de outros elementos identificativos. (Cruz, 2014,
p. 133).

De seguida, com a criacdo pelos tribunais britanicos da empresa com residéncia
virtual temos o segundo ingrediente. Trata-se da permissdo de que fossem registadas
como britanicas, empresas de outras jurisdi¢cGes, sem que para tal ficassem obrigadas a

pagar os impostos com exigidos as empresas com residéncia efetiva. (Cruz, 2014, p. 134).

Por altimo, em 1934 ha a aprovacao da legislagdo suica relativa ao sigilo bancério.
Esta exigia que se garantisse sigilo absoluto sobre as contas bancarias abertas em territdrio

suico sob pena de se estar aa cometer uma infragdo criminal.

Como vemos, o problema dos Paraisos fiscais ndao € de hoje. O primeiro relatério
oficial alertando sobre os maleficios dos paraisos fiscais foi escrito nos Estados Unidos
em 1981.Todavia, a aplicagdo de medidas apenas surge em 1997, com a promulgacédo do
Caodigo de Conduta de Fiscalidade das Empresa na UE e com a publicacéo de o relatério
da OCDE sobre a Concorréncia Fiscal prejudicial em 1998.
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Nas palavras de GLORIA TEIXEIRA, as empresas podem escolher os seus locais
de atuacdo, nomeadamente a localizagdo da sua sede em paises de reduzida tributacéo ou
com regimes fiscais mais benevolentes estando os respetivos sistemas recém fiscais
dotados de regimes que isentam de tributacdo determinados rendimentos e de estruturas
organizativas e humanas que favorecem o aconselhamento e apoio ao nivel da

contabilidade fiscal e auditoria. (Teixeira, 2021, p. 462)

Assim, abrem-se novos caminhos de planeamento fiscal as empresas pela

exploracdo das debilidades da interacdo de um ou mais sistemas.

Esta possibilidade preocupa os Estados, levando-os a procurar alternativas de
forma a combater a crescente erosdo da base tributavel das empresas, atraves de, por
exemplo, o langamento de novos impostos. Aqui levanta-se a questdo se, ao aumentar a
carga fiscal sobre o rendimento, ndo estaremos a incentivar a uma maior fuga? E isto que

nos leva aos paraisos fiscais e a realidade da sua crescente existéncia.

O conceito de paraiso fiscal parece ser consensual para a maioria dos autores,
existindo, no entanto, alguns que facam uma distingdo entre paraiso fiscal e regimes

fiscais preferenciais.

Por exemplo, GLORIA TEIXEIRA, no seu Manual de Direito Fiscal, distingue
paraiso fiscal do regime fiscal preferencial, sendo que a principal diferenca destacada pela
autora é que no primeiro ha a auséncia de préatica efetiva ou real de uma atividade
econdmica, ao passo que no segundo existe efetivamente uma atividade. (Teixeira, 2021,
p. 65)

Ja ALBERTO XAVIER?® ndo faz essa distincdo e diz-nos que se trata de
“ordenamentos fiscais que isentam factos que deveriam ‘“normalmente” tributar, de
harmonia com o0s principios gerais comumente aceites, ou 0s tributam a taxa
“anormalmente” baixa — via de regra para atrair capitais estrangeiros”. Diz ainda que
aquilo que os territdrios de regime fiscal privilegiado tém em comum €, resumidamente,
a néo tributacdo de imposto sobre o rendimento de pessoas coletivas, “cujo capital seja

detido por néo residentes e exer¢cam exclusivamente a sua atividade fora do territorio em

12 (Xavier, 2014, pp. 357-358)
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questdo, também néo incidindo via de regra imposto sobre o rendimento na fonte sobre

os dividendos distribuidos aos seus sécios 2.

Através das definicbes dadas ja se afiguram algumas das carateristicas que
caraterizam os paraisos fiscais, nomeadamente a baixa tributacdo ou mesmo a falta dela,
ou a concessdo de beneficios fiscais ou regimes fiscais mais favoraveis exclusivamente
para ndo residentes. Mas ndo sdo apenas estes dois aspetos que perfazem um paraiso

fiscal.

CAROLINE DOGGART no estudo que publicou em 2003 refere ainda
estabilidade politica, existéncia de convencgdes de dupla tributacdo, rede de servicos

financeiros bem desenvolvidos.

Em suma, os paraisos fiscais sdo territorios caraterizados pelo seu regime fiscal
favoravel em sede de impostos sobre o rendimento, aliado a auséncia de troca efetiva de
informacBes e de transparéncia, constituindo instrumento de planeamentos fiscal que
podera ou ndo ser abusivo, através do qual as empresas procuram reduzir 0s Seus encargos
fiscais, mobilizando-os antes para outros territorios fiscalmente mais favoraveis. No
entanto, essa definicdo aparentemente simples esconde uma série de questdes que tornam

0s paraisos fiscais um paradigma multifacetado.

3.2. Caracteristicas

3.2.1. Sigilo Bancario

Talvez a carateristica mais demarcada dos paraisos fiscais e provavelmente aquela

gue mais perigoso 0s torna.

O dever de sigilo surge como um valor transversal a um conjunto de diversificadas
situagdes. Encontra-se presente na vida pessoal, mas também no campo contratual, e de
modo bastante evidente, no ambito profissional. A sua necessidade torna-se facilmente

percetivel, pela confianca que estas relacbes pressupdem, sendo adquiridos

13 (Xavier, 2014, p. 361)
14 (Doggart, 2003, p. 28 € ss.)
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conhecimentos da vida privada dos individuos, que ndo devem ser revelados, o que

explica que seja essencialmente uma obrigacéo de non facere.

Nestes termos, o sigilo tem um papel central na atividade bancéria, pela relacéo
que o cliente estabelece com o Banco, devendo as instituicGes do sector bancario, 0s
orgdos e funcionarios proceder ao cumprimento de uma obrigacdo geral de discri¢do
quanto aos dados de natureza pessoal e economica dos clientes, obtidos exclusivamente
no exercicio das suas funcbes, correspondendo a uma proibicdo de revelacdo e de
utilizacdo dos mesmos. Denota-se assim o aspeto fulcral do sigilo na relacdo juridica
bancéria, que se prende a questdo da confianca, e da protecdo da intimidade do cliente e

a confianca nas prdprias instituicdes bancérias em termos gerais.

O mundo tem de facto evoluido para uma maior flexibilidade quanto ao
posicionamento dos estados relativamente ao sigilo bancario. Este ja ndo é um direito
absoluto. Para tal tém contribuido, por um lado, as orienta¢des da OCDE e, por outro, as
medidas adotadas no combate ao terrorismo, lavagem de dinheiro ou trafico de armas ou

pessoas.

Basta ter em conta a Diretiva 2011/16/EU, de 15 de Fevereiro de 2011, relativa a
cooperacdo administrativa no dominio da fiscalidade, expressamente estabelece, no n.° 2
do seu art.® 18°, que “os limites a prestacdo de informagdo nela previstos ndo podem, em
caso algum, ser entendidos como autorizando a autoridade requerida de um Estado-
Membro a escusar-se a prestar informacgdes apenas pelo facto de essas informacdes
estarem na posse de uma institui¢do bancaria, de outra institui¢do financeira, (...)”", o
que é entendido como a consagracdo, a nivel europeu, da inoponibilidade do segredo

bancario as administracoes fiscais.

Em 2013 a OCDE publicou o Base Erosion and Profit Shifting (BEPS) que constitui
um Plano de Acéo para o combate a eroséo da base tributavel e a transferéncia de lucros.
J4 a Unido Europeia em dezembro de 2012 emanou uma Recomendacdo sobre
Planeamento Fiscal Agressivo, denominada Plano de Ac¢do no Combate a Fraude e
Evas0es fiscais onde se prop6s entre outras coisas a harmonizacdo da CGAA, tendo em
resultado sido publicada a Diretiva (UE) n° 2016/1164, do Conselho, de 13 de Julho de
2016.%°

15 (Neto & Trindade, 2017, p. 447)
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Por sua vez os EUA adotaram uma medida que veio alterar completamente o
panorama das institui¢es financeiras mundiais. Referimo-nos ao Foreign Account Tax
Compliance Act (FATCA). Portugal foi um dos paises que assinou um Acordo
Intergovernamental com os EUA para implementar o FATCA, do qual resulta o dever de
todas as instituicfes financeiras em Portugal identificarem todos os seus clientes norte-
americanos — cidaddos ou residentes — e de enviarem essa informacéo sobre as contas por

eles detidas para a Autoridade Tributaria e Aduaneira.®

Todavia, cumpre agora fazer uma distingdo. E que privacidade e sigilo ndo s&o o
mesmo que secretismo. O secretismo distingue-se da privacidade na medida em que nega
deliberadamente o direito a informacéo. Os paraisos fiscais oferecem este secretismo, nao
privacidade, contrariando a ética da privacidade: nega a terceiros o fornecimento de
dados a que tém direito. (Murphy, 2017, pp. 48-49)

Os paraisos fiscais sdo obrigados a garantir o sigilo tanto das contas bancarias
quanto da titularidade, bem como das atividades e movimentacbes realizadas, sdo
regulamentados por lei e possuem, inclusive, normas que preveem sangdes penais em

caso de quebra de sigilo.

Diz-nos José Manuel Braz da Silva, ainda que seja legitimo garantir o sigilo nos
negocios, € certo que este aspeto tem sido aproveitado por individuos e entidades para
realizacdo de operacdes e aplicacBes de fundos de origem criminosa ou ilegitima. (Silva,
2012, p. 33)

Muitos argumentam que o sigilo bancério pode ser usado para encobrir atividades

ilegais, como lavagem de dinheiro, evasao fiscal e financiamento do terrorismo.

Assim, justifica-se toda a preocupacao que decorre do secretismo exacerbado a
que estdo sujeitos os paraisos fiscais, uma vez que ao acobertar tais praticas estes
territdrios estdo a ser coniventes ndo s6 com a fuga ao fisco, mas também se abrigam
crimes muitas vezes relacionados com trafico de armas, trafico humano e até crimes de

guerra.

A titulo de exemplo recente, veja-se 0 caso da invasdo russa a Ucrania em

fevereiro de 2022.

16 (Nabais, 2019, p. 342)
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A Russia lancou em 24 de fevereiro uma ofensiva militar na Ucrania que ja causou
pelo menos 691 mortos e mais de 1.140 feridos, incluindo algumas dezenas de criancas,
e provocou a fuga de cerca de 4,8 milhdes de pessoas, entre as quais trés milhdes para os
paises vizinhos, segundo os mais recentes dados da ONU. Por conseguinte foram
decretadas sanc¢des da UE a Russia que incluem o congelamento de ativos financeiros de
oligarcas ligados ao regime russo e do proprio Presidente, Vladimir Putin e a proibi¢do

de varios bancos russos usarem o sistema internacional de transagées Swift.!?

As sancOes econdémicas e individuais a Russia, ndo atingem o seu propdsito uma
vez que os oligarcas apoiantes do regime, e com contas em paraisos fiscais ficam isentos
destas sanc¢des. A conclusdo é do Observatorio Fiscal da UE é, entdo, que "a arquitetura
atual do sistema financeiro global impede um conhecimento abrangente” sobre 0s ativos
detidos pelos oligarcas russos e, portanto, ndo sdo totalmente visados. Por essa razao, o
organismo sugere que "a Unido Europeia poderia ter um papel pioneiro ao dar o préximo
passo para uma maior transparéncia financeira", nomeadamente criando um "Registo
Europeu de Ativos, com informacéo ja existente, mas atualmente dispersa, que poderia
ser recolhida”. "Isto alteraria o estado da situacéo, resultando em san¢des mais bem
direcionadas e instrumentos eficazes para travar o branqueamento de capitais, a

corrupcao e a evasao fiscal", conclui, no relatorio.®

Ao recusarem a troca de informacdes, estes territorios estdo a compactuar com o

financiamento de crimes de guerra através dos seus clientes russos.

Em suma, o sigilo bancéario dos paraisos fiscais podera uma das mais nefastas
carateristicas, pois a sua utilizacdo nao se prende apenas com a fuga ao fisco ou até mesmo

com planeamento fiscal licito, mas acoberta também crimes hediondos.

Diz-nos JOSE NEVES CRUZ, que esta ser4, talvez a maior atracdo dos paraisos
fiscais. E este sigilo também que da a conotac&o tdo obscura aos paraisos fiscais, pois
associa-se a um secretismo de quem esta a fazer alguma coisa que ndo deveria, lavando-
nos a pensar (e, corretamente na maior parte das vezes) em branqueamento de capitais ou
em capitais obtidos de forma fraudulenta a partir de corrupc¢éo ou do crime organizado.
(Cruz, 2014, pp. 130-133)

17 Vide noticia (Oligarcas russos escapam as sangdes europeias através de offshores, conclui observatorio
europeu, 2022)
18 Noticia citada

25



3.2.2. Estabilidade Econdmica e Politica

A instabilidade politica gera incerteza e quando falamos de dinheiro e lucro, ndo
€ isso que procuramos. Pode gerar crises financeiras e econOmicas, afetando

negativamente os fluxos de capital e a imagem do paraiso fiscal no cenario internacional.

A estabilidade politica é crucial para os paraisos fiscais por diversas razdes, sendo
uma delas a confianca dos investidores. A estabilidade politica cria um ambiente
confiavel e previsivel para os investidores, reduzindo o risco de mudancas repentinas nas

leis, regulamentos ou politicas fiscais que poderiam afetar seus ativos e investimentos.

Como falamos no ponto anterior, para que um paraiso fiscal seja atraente, é
essencial garantir o sigilo bancério, ou seja, a confidencialidade das informacdes
financeiras dos clientes e a instabilidade politica pode comprometer essa
confidencialidade e expor dados sensiveis.

A estabilidade politica é fundamental para manter as politicas fiscais vantajosas
que atraem investidores e fortalecem a posicdo do paraiso fiscal no mercado global.
Assim, procuram firmar acordos internacionais para garantir o fluxo de investimentos e

a colaboracdo em questdes financeiras.

Esta estabilidade € importante também para atrair empresas e empreendedores:
Empresas multinacionais e empreendedores procuram um ambiente estavel para investir

e operar 0s seus negadcios.

Como diz Ricardo Jorge Rocha da Silva, os paraisos fiscais com maior
estabilidade politica sdo 0s que obedecem economicamente a uma grande poténcia. Como
exemplo desse facto citem-se os exemplos de Médénaco, Andorra, Liechtenstein ou
Bermudas. No entanto, e apesar de serem economicamente independentes, existem outros
paises que sdo politica e economicamente estaveis, tanto pelos rendimentos que geram de
forma auténoma, autbnoma ou quase-tributavel, como pela elevada qualidade de vida que
mantém para as pessoas e para quem servi-los. perfeito como parametro de estabilidade.
A Suica e o Luxemburgo sdo exemplos disso, paises cujas culturas sao muito proximas
da nossa e foram (e ainda sdo) destinos interessantes para 0s imigrantes portugueses.
(Silva, 2012, p. 20).
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3.2.3. Taxas de imposto minimas ou nulas

N&o muito sera necessario para compreender que esta serd a caracteristica mais

atrativa dos paraisos fiscais.

A este respeito, uma vez que as taxas de imposto variam consoante o paraiso fiscal

em causa, iremos acompanhar a esquematizacdo elaborada por JOSE MANUEL BRAZ
DA SILVA. ¥ Assim podemos ter:

a)

b)

Paises em que ndo existe taxa de imposto: caraterizam-se por serem pequenas
economias cujos rendimentos resultam da imposicdo de taxas indiretas. Trata-se
de territorios cuja fonte de receita se reporta a exploracdo petrolifera ou sector
financeiro. Porém, ndo podem assinar Convencdes de Dupla Tributacdo (CDT).
Como exemplos deste regime podemos referir Bahrain, Andorra, Bahamas ou
Ménaco.

Paises em que o imposto se reduz a uma taxa consideravelmente reduzida: ha
quem defenda que nestes casos ndo se trata de paraisos fiscais, mas sim regimes
fiscais preferéncias uma vez possuem efetivamente um sistema de tributagéo e
estando, assim, possibilitados de outorgar CDT. Aqui podemos referir como

exemplo Ilhas Virgens Britanicas, Ilhas de Man, Barbados e Gibraltar.

Paises nos quais apenas se tributam os rendimentos de origem interna estando
0s de origem externa isentos ou sujeitos a taxas ridiculamente baixas. Estes
territérios cobram impostos relativos aos rendimentos de origem nacional,
isentando os rendimentos provenientes do estrangeiro. Como principais exemplos
deste regime podemos referir territérios como Panam4, Costa Rica e Hong Kong.
Por exemplo, o Panama aplica aliquotas de imposto sobre a renda nacional, mas
isenta a renda estrangeira de empresas localizadas em seu territério. Ja Hong Kong
possui um estatuto especial, onde a taxa de imposto sobre rendimentos de origem

nacional é fixada em 15%, com isencdo de fontes estrangeiras.

19 (Silva, 2012, pp. 24-41)
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d) Enclaves territoriais integrados ou ndo nos respetivos Estados onde se atribuem
significativas vantagens fiscais: estas regides tém taxas de impostos mais baixas
do que os paises a que pertencem. A Comunidade Europeia permite a
implementacdo desses programas para apoiar o desenvolvimento dos territorios
em causa. Nesta categoria falamos de regides como a Zona Franca da Madeira
(localizada em Portugal e autorizada pela Comunidade Europeia); Labuan (ilha
da Malésia) e Dublin (mais precisamente o Centro de Servigos Financeiros da

Irlanda).

e) Paises que aplicam taxas de imposto equivalentes as que sdo aplicadas na
maioria dos paises industrializados, mas que concedem consideraveis
privilégios fiscais: sdo aplicadas as mesmas taxas de imposto idénticas as exigidas
pela maior parte dos paises concedendo, no entanto, condi¢cdes especiais para
certas categorias de rendimentos. Veja-se o exemplo do Luxemburgo, que isenta
as empresas-mae de impostos quando pretendem gerir agdes de outras empresas.
A Unica desvantagem € o pagamento anual de uma taxa reduzida. Como exemplos
deste sistema, além do Luxemburgo podemos ainda referir a Holanda, a Suica e a

Bélgica jurisdicdes estas que dispdem ainda de um extenso leque de CDT.

Em suma, podemos afirmar que existem paraisos fiscais com sistemas mais agressivos

do que outros.

Nesse sentido, devemos interrogar até que ponto alguns dos cenarios vislumbrados
nos paises e territdrios ilustrados acima podem realmente cumprir o conceito de paraisos
fiscais como os conhecemos hoje ou ndo. Por esta razdo, propde-se que para além da
harmonizacéo fiscal, altamente desejavel ao nivel da Comunidade Europeia, haja uma
harmonizacdo conceptual e sejam consideradas as caracteristicas que um determinado

territério/pais deve ter para que seja considerado um verdadeiro paraiso fiscal.

3.2.4. Moeda e Controlo de Cambios

Existem territérios que, além de aplicarem impostos baixissimos ou mesmo nulos,

tém uma politica cambial extremamente generosa, tornando-os ainda mais atrativos.
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Uma forte moeda, aliada a rigidos controlos cambiais, sdo realidades que se

encaixam perfeitamente no contexto de paraiso.

Na senda de RUI DUARTE MORAIS? existem muitas vezes dois regimes legais,
um prevendo tais controlos aplicavel aos residentes e as opera¢des envolvendo a moeda
local; outro, totalmente aplicavel aos ndo residentes (incluindo sociedades detidas por

ndo residentes) operando em divisas.

Deste modo, quando é constituida uma sociedade num paraiso fiscal, realizando a
maior parte dos seus negdcios em territorio externo, esta sociedade ficara isenta de
controlo cambial. Isto é, inicialmente, os lucros/rendimentos entram no paraiso fiscal, no
qual estdo sujeitos ou a taxas muito vantajosas ou estao isentos; num segundo momento,
devido a inexisténcia de controlo cambial os capitais depositados sdo facilmente

reciclaveis e transacionaveis. (BRAZ, 2013, p. 36)

Todavia, nem todos os paraisos fiscais aplicam este sistema. Outros existem que
séo dotados de uma legislacdo de controlo de cadmbios altamente complexa, chegando a
ser necessaria uma autorizacao prévia para os investimentos efetuados nesse territorio. A
titulo de exemplo veja-se o caso do Monaco, aqui 0s investimentos estrangeiros tém de
ser autorizados pela Direcdo do Tesouro e pelo Banco da Franca. Por sua vez no Bahrein,
ndo existe qualquer controlo cambial, da mesma forma que para efeitos fiscais é

inexistente a distingéo entre residentes e ndo residentes. 2

3.2.5. Convencdes de Dupla Tributacéo

O uso dos critérios de conexao da residéncia e da fonte varia amplamente entre as

diferentes jurisdicdes, criando inevitavelmente situacdes de dupla tributacéo.

As convencoes de dupla tributacdo (CTD) ou acordos de dupla tributacdo (ATD)
foram primeiro promovidas pela Sociedade das Nacdes e depois pela OCDE que entre 0s
anos sessenta e setenta elaboraria um modelo de convencdo que serviria de matriz as

convencdes a celebrar pelos E-M. 2

20 (Morais, 2005, p. 345)
21 para mais exemplos vide Sociedades Offshore e Paraisos Fiscais de Manuel Poirier Braz
22 (Vasques, 2021, p. 117)
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Como nos diz GLORIA TEXIRA no seu manual de direito fiscal, estas
convencOes visam eliminar ou atenuar as situacdes de dupla tributacdo: juridica ou

econdmica. %

Diz-nos a autora que a dupla tributacdo juridica ocorre quando o rendimento de
um contribuinte é sujeito a imposto em duas ou mais jurisdi¢fes fiscais. J& a dupla
tributacdo econdmica surge quando apenas 0 mesmo rendimento € tributado em mais do

que Estado. 2*

E através de mecanismos como a aplicacdo de taxas reduzidas de retencdo na
fonte, concessdo de créditos e isencdes que os estados signatarios atenuam ou eliminam

as situacdes, acima referidas, de dupla tributacdo internacional. 2°

Ora, claro esta, que os contribuintes irdo usufruir de acrescidas ventagens quando
entre o seu pais de origem e o paraiso fiscal existirem convenc@es ou acordos para evitar
a dupla tributacdo. Como vantagens podemos elencar um maior beneficio fiscal aos
utilizadores quer quando declaram no pais de residéncia quer quando ndo declaram,
facilitando a circulagdo dos capitais entre ambos os paises;?® e a cumulagdo entre o
beneficio da isencdo do imposto sobre o rendimento relativo aos lucros das sociedades e
ao lucro distribuido aos socios, com o beneficio da reducdo das taxas aplicaveis aos
rendimentos que lhes forem pagos por residentes em paises signatarios dos tratados.
(BRAZ, 2013, p. 8)

Todavia, sdo raros os paises que celebram convencgées de dupla tributacdo com

paraisos fiscais.

Neste sentido, explica RUI DUARTE MORAIS, a constituicdo de «paraisos
fiscais especializados» num Estado que, em geral, ndo é havido como tal pode levar a
que paises que se sentem prejudicados pela «deslocalizacdo» de rendimentos para ai
feita por seus residentes denunciem as convencdes existentes (assim aconteceu em
Portugal que, por virtude da existéncia da Zona Franca da Madeira, viu denunciada pela

Dinamarca a respetiva convengdo) ou «exijam» a sua imediata renegociacdo™?’, aqui

23 (Teixeira, 2021, p. 298)

24 (Teixeira, 2021, p. 298)

25 (Teixeira, 2021, p. 298)

% Vide SILVA, ANTONIO FERNANDO CORREIA, Paraisos Fiscais: Prejuizos e Beneficios,
Dissertagdo de Mestrado, Instituto Superior de Contabilidade e Administragdo do Porto, Instituto
Politécnico do Porto, Porto, 2014, pp. 10

27 (Morais, 2005, p. 345 e 346)
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referindo-se aos enclaves territoriais, cujas caracteristicas, ao nivel de baixa tributacao,

ficaram acima elencadas.

3.2.6. Outras

Além das caracteristicas exaustivamente explicadas nos pontos anteriores, importa
fazer referéncia também a caracteristicas secundarias que se revelam de grande

importancia qualitativamente na hora de escolher um paraiso fiscal.

Carateristica, desenvolvida por JOSE NEVES CRUZ?, ¢ a dimensao dos territorios.
Segundo o autor “os modelos de concorréncia fiscal internacional explicam que os
territérios de menor dimensédo econémica tém vantagem na reducéo da tributacao face
as jurisdicBes de maior dimensdo, pelo que serd de esperar que 0s paraisos fiscais se
localizem em territorios de pequena dimensdo economica’. ISt0 acontece, porque,
segundo o autor, mesmo ndo conseguindo gerar avultadas somas de receita fiscal, “0
acréscimo de atividade financeira inerente a sua atividade leva, ao desenvolvimento de
servicos financeiros, a dinamizacdo das atividades de varias profissGes liberais, a
localizagdo de varios tipos de negdcios e ao pagamento de comissdes e taxas o que para

essa pequena jurisdi¢cdo tem um impacto de elevada importancia”.

Estes territérios devem ser dotados de boas infraestruturas, isto €, facilidade de
alojamento, de deslocacdo, bons meios de comunicacdo que facilitem o tratamento de
assuntos a distancia tendo em conta que a maioria dos paraisos fiscais sdo localizados em

ilhas.

Concluindo, os paraisos fiscais podem diferenciar-se por varias razdes, pelo que seria
vantajoso uma maior harmonizacao do conceito, uma vez que os Estados na tentativa de
definir os definir e combater, tém vindo a adotar conceitos e métodos proprios que
colocam em prética aquando da introducdo deste conceito mantendo-se uma
fragmentacdo que ndo se afigurard util no efetivo combate as préaticas de evasdo e fraude

fiscais. Torna-se, assim, necessaria, uma maior concertacao do conceito de paraiso fiscal.

28 (Cruz, 2014, pp. 130-133)
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3.3. Mecanismos de Utilizacao dos Paraisos Fiscais

Sdo varias as formas de que o contribuinte se mune para a utilizacdo de paraisos fiscais
recorrendo para isso a sua mais livre imaginagdo. Iremos neste ponto enumerar algumas
como estabelecimento de residéncia; os precos transferéncia; o treaty shopping; as
sociedades-base e a subcapitalizacdo. Sera de extrema importancia perceber como estas

praticas funcionam.

3.3.1. Precos transferéncia

Os Precos de Transferéncia tornaram-se uma importante questao global uma vez
que afetam diretamente as autoridades fiscais de cada Estado devido ao crescimento do
comercio internacional e o consequente aumento do volume de bens e servicos
comercializados entre as empresas. Assim, se por um lado as autoridades fiscais
necessitam de criar mecanismos para evitar a dupla tributacdo econdémica, tornando 0s
territérios mais atrativos, por outro lado, devem prevenir e combater a evasao e elisdo

fiscais salvaguardando as suas receitas.

A OCDE?° tem vindo a debrucar-se sobre o topico, tal é a complexidade do tema,
com vista a resolver problemas como a determinacéo do lucro, afetacdo ou distribuicéo
equitativa das receitas fiscais entre Estados e a eroséo da base tributavel. (Teixeira, 2021,
pp. 142-143)

Os precos transferéncia referem-se aos precos pelos quais as empresas que
mantem relagdes especiais, transacionam bens, servicos ou propriedades intangiveis entre
as suas unidades de negdcios afiliadas, que podem ou nao estar localizadas em diferentes

jurisdicoes fiscais.

E importante que se perceba que os precos de transferéncia sdo nada mais nada
menos, um regime fiscal, com o objetivo de determinar um preco justo e razoavel para

essas transagdes internas, de forma a evitar a manipulagéo de precos para reduzir a carga

29 A este respeito pode ser consultado OCDE, The taxation of Global Trading of Financial Instruments e
Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Admnistrations (1979, 1984, 1995 e
2017)
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tributaria ou transferir lucros artificialmente, sendo regulados por leis e regulamentagdes
tributérias em diferentes paises para garantir que as transagdes entre partes relacionadas

ocorram a pre¢cos comparaveis aos praticados no mercado aberto.

O regime dos precos transferéncia em Portugal encontra-se regulado no artigo 63°
do CIRC, tratando-se de uma norma especifica de anti-abuso. Encontra-se também
prevista no art.° 9 do Modelo OCDE.

Diz-nos ALBERTO XAVIER® que os precos transferéncia “consistem na pratica
de pregos que vigora nas relagdes internas de empresas interdependentes e que, em
virtude destas relagdes especiais, pode conduzir a fixacao de precos artificiais, distintos

dos precos de mercado”.

Naturalmente, dentro de um grupo empresarial ocorrem transacdes, desde a venda
de produtos acabados ou semiacabados a cedéncia de marcas ou patentes, ente outas. Pelo
que, os precos acordados para estas transacGes podem ser equiparados a transacOes
internas e dai a designacdo de precos transferéncias. Todavia o0s precos destas transaces
internas ndo tém de coincidir com 0s precos que seriam acordados entre empresas

independentes, uma vez que o que interessa ao grupo é maximizar o seu resultado global.

MANUEL HENRIQUE DE FREITAS PEREIRA explica-nos que a maximizagao
do resultado global do grupo “deriva primariamente dos precos estabelecidos nas suas
relacdes com entidades que lhe sdo exteriores e ndo dos precos convencionados para as
transacdes intra-grupo. SO que estes ao serem importantes para determinar os lucros ou
prejuizos de cada um dos membros do grupo operam a distribuicdo desse resultado
global por cada um deles e entdo entra e jogo a avariavel fiscal quando cada um desses
membros é tributado isoladamente e essa tributacéo néo se faz do mesmo modo. Ou seja,
a tributacdo total a suportar pelo grupo — e, em consequéncia, o seu resultado apés
impostos — passa a depender do modo como o resultado global se distribui entre os seus
membros. Os impostos podem tornar-se assim, num fator determinante para a fixacao
dos precos de transferéncia e, nessa medida, estes precos serem fixados tendo

primacialmente em conta as razdes fiscais”. 3

30 (Xavier, 2014, pp. 430-431)
31 (Pereira, 2018, p. 577)

33



Claro esta que este problema ird agravar-se quando estas mesmas empresas

pertencam a um grupo multinacional.

Nesse cenario, a fim de avaliar a conformidade de um preco de transferéncia com
os padrdes de um mercado competitivo, é crucial ser capaz de identificar o valor que seria
acordado em transacdes similares entre empresas independentes operando em condig¢oes
idénticas a situacdo sob analise. No entanto, frequentemente ocorre que 0s produtos ou
servigos envolvidos no contrato possuam atributos tdo particulares que inviabilizem a

determinacédo de um preco de mercado preciso.

No ambito desta dissertacdo ndo se considera necessario desenvolver o tema,
todavia serd importante referir que existem métodos que permitem calcular qual seria o
valor considerado padrdo para o mercado, tais como: 1) o método do prego comparavel
de mercado, 2) o método do preco de revenda minorado e 3) 0 método do custo majorado.

Em suma, a finalidade subjacente a utilizacdo dos precos de transferéncia consiste
em deslocar e concentrar os lucros de um conglomerado econémico nas jurisdicdes com
menor carga tributaria, visando alcancar economias significativas em impostos e otimizar
a eficiéncia fiscal do grupo. Para concretizar esse intento, as empresas interligadas
manipulam os valores associados as transacfes entre si: uma empresa sediada numa
jurisdicdo com impostos elevados realiza essa manipulagédo ao inflacionar os custos de
aquisicdo de bens em compara¢do com 0s precos de mercado justos, ou ao reduzir 0s
precos de venda; por sua vez, uma empresa baseada numa jurisdicdo com impostos mais
baixos segue uma abordagem oposta, ajustando para menos 0s precos de aquisicdo de

bens em relacdo aos precos de mercado justos, ou aumentando os pregos de venda.

Nesse contexto, os paraisos fiscais surgem como territérios atrativos para as
empresas multinacionais realizarem manipulacGes nos precos de transferéncia. Isto deve-
se ao facto de que a maioria das jurisdigdes fiscais adota o principio da separacdo de
entidades para fins de tributacdo. Uma vez que a multinacional gera receitas em diversos
paises por meio de suas varias unidades, esse principio considera cada unidade do grupo
econdémico como uma entidade independente para fins fiscais. Consequentemente, 0s
paraisos fiscais, caracterizados por sua baixa ou inexistente tributacdo, oferecem um

cenario propicio para essas praticas.
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3.3.2. Treaty Shopping

O abuso dos tratados fiscais implica doi requisitos: 1) uma operacéo cujo objetivo
unico ou principal é a aplicagdo de um tratamento fiscal mais favoravel do que uma outra
que normalmente seria aplicavel; 2) a aplicagdo referida é contraria a disposi¢cdo do
tratado invocada para tal aplicacdo. No fundo o Unico objetivo sera o beneficio de uma
ndo tributacdo ou de uma tributacdo mais favoravel, existindo uma colisdo com o objetivo
do tratado. (Pires, 2019, p. 161).

O tretaty shopping é uma das formas de utilizacdo abusiva dos tratados que visam
prevenir a dupla tributacdo. Esta técnica processa-se por duas vias, através da utilizacao

de sociedades condutoras ou através de sociedades base.
Quanto as sociedades condutoras, podemos ter:

1) a utilizacdo direta de sociedades condutoras (conduit companies): estas tém
como fim gerar a conexd com um espaco fiscal para se beneficiar de um
tratado mais vantajoso. A fim de exemplificar, suponhamos que uma empresa
dos Estados Unidos queira investir em Franca. O tratado tributario entre os
Estados Unidos e a Franca pode conter clausulas que reduzem a taxa de
imposto sobre dividendos pagos entre as duas na¢des. No entanto, a empresa
dos EUA ndo se qualifica diretamente para esse beneficio, pois a Franca exige
que uma certa percentagem de propriedade seja mantida por um periodo
minimo antes que os beneficios tributarios sejam aplicados. Nesse cenério, a
empresa dos EUA poderia usar o "treaty shopping" ao criar uma subsidiaria
num pais europeu, como o Luxemburgo, que possui um tratado tributario
favoravel com ambos os Estados Unidos e a Franca. A empresa dos EUA
transferiria a sua participacdo acionaria na subsidiaria luxemburguesa, que,
por sua vez, possui a participacdo na empresa francesa onde deseja investir.
Dessa forma, a subsidiaria luxemburguesa qualificar-se-ia para os beneficios
tributérios do tratado entre os EUA e a Franga, mesmo que a empresa dos EUA

nédo se qualifique diretamente.

2) A utilizagdo de estratégias Stepping stone: considerando o mesmo exemplo e

para evitar a tributagdo no estado da sociedade que recebe o rendimento, cria-
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se num outro Estado, diferente dos anteriores, uma sociedade de modo a fazer
diminuir ou eliminar nele rendimentos que pouco ou nada serdo tributados no
Estado da Gltima sociedade constituida. Em suma, adiciona-se ao esquema
uma nova entidade com o objetivo de reduzir a carga tributaria da sociedade
condutora, atraveés de gastos que esta tenha de suportar. Essas despesas sao
provenientes da prestacao de servicos, onde a nova entidade criada atua como
prestadora de servigos e a entidade original, que criou a nova entidade, atua

como beneficiaria.

Relativamente as sociedades base, técnica a qual sera dedicada maior atengdo no
ponto seguinte, estas sdo sociedades criadas com o propoésito de evitar a tributacdo no
Estado de residéncia do contribuinte e estabelecidas em espacos de nula ou baixa

tributacéo.

De acordo com RITA CALCADA PIRES, a diferenca entre as sociedades de
conduta e as sociedades base é que estas ultimas, tendencialmente, ndo tém como objetivo
a utilizacdo um tratado mais favoravel, pois atuam no &mbito da residéncia e, por isso,
privilegiam a reducdo da tributagdo na sua residéncia. Por sua vez as sociedades

condutoras almejam a reducéo da tributacio na fonte. %2

O treaty shopping pode ser controverso porque, em muitos casos, ele néo reflete
uma atividade econémica real na jurisdi¢do intermediaria. Em vez disso, € uma estratégia

puramente fiscal para explorar beneficios tributarios.

A resposta contra as praticas de treaty shopping tem encontrado expressdo no
ambito internacional, através da inclusdo, em alguns tratados, de clausulas que restringem
a sua utilizacdo, isto €, limitam a sua atuacdo a possibilidade de a pessoa residente ser
necessariamente o beneficiario efetivo do rendimento, excluindo assim do seu ambito
agentes ou as condut companies. Muitos dos tratados celebrados por Portugal ja
incorporam tais clausulas, abordando questdes como dividendos, juros, royalties e outras
situacOes similares. (Xavier, 2014, p. 403)

ALBERTO XAVIER? refere que tais clausulas podem consistir, por exemplo, na
reserva da aplicacdo dos tratados a sociedades que sejam controladas direta ou

indiretamente por residentes (look through approach); ou excluir do &mbito de aplicagéo,

32 (Pires, 2019, p. 162)
33 (Xavier, 2014, pp. 403-405)
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determinadas sociedades que, de acordo com as leis internas gozem de estatuto

semelhante ao dos néo residentes (exclusion approach).

3.3.3. Sociedades-Base

Como vimos no ponto anterior, as sociedades-base tém como proposito evitar a
tributacdo no Estado de residéncia do contribuinte, sendo estabelecidas em espagos de

nula ou reduzida tributacéo.

De acordo com a defini¢do dada por ALBETO XAVIER, as sociedade-base trata-
se de sociedades estrangeiras, ou seja, instaladas em pais diverso do da sociedade -mée;
0 pais de domicilio € um pais de tributacdo inferior; sdo controladas por pessoas
singulares ou coletivas, domiciliadas noutro pais; e exercem a sua atividade operacional

num terceiro pais. 3

Assim, estas sociedades surgem da distribuicdo de uma atividade por varios paises
diferentes, resultando em uma tributacdo global menor do que ocorreria caso essa

atividade fosse realizada em um Unico pais de forma integral.

De acordo com o autor supramencionado®®, as sociedades-base podem ser
divididas entre sociedades-base tipicas e sociedades-base atipicas. As primeiras sao
aquelas em que a sede esté localizada num pais de tributacdo reduzida, emergindo nesta
situacdo uma configuracdo triangular que engloba o pais de residéncia dos socios, o pais
da sociedade-base e os paises onde as atividades econdémicas sdo conduzidas. Ja as
sociedades-base atipicas implicam que sociedades que operam no pais onde a sua sede (a
sociedade-mée) esta estabelecida sendo observada, neste caso, uma dinamica bilateral,
compreendendo o pais de residéncia dos sécios e o pais onde as sociedades realizam as

suas atividades.

Quanto as potenciais aplicacdes de uma sociedade-base, podemos citar o0 uso de
pivos financeiros, a oferta de servicos e as atividades de reembolso, o estabelecimento de

direitos autorais ou propriedade intelectual.

3 (Xavier, 2014, p. 378)
% (Xavier, 2014, p. 379)
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As sociedades-base desempenham principalmente um papel de pivos financeiros,
sendo as holdings especialmente adequadas para esse propdésito. Estas podem ser
categorizadas em duas vertentes: holdings puras, cujo foco exclusivo é deter participacoes
no capital de outras empresas; e holdings mistas nas quais alem desse objetivo também

podem desenvolver atividades econdmicas.

A utilizacdo das sociedades-base como pivds financeiros surge da criagdo dessas
entidades como sedes de holdings num paraiso fiscal. O que acontece é que a sociedade-
mée, em vez de investir o capital em cada uma das suas subsididrias, injeta o capital na
holding, que entdo detém participacbes nas subsidiarias. Os lucros obtidos s&o
distribuidos aos socios ou séo utilizados para desenvolver novas sociedades. Daqui resulta
que apenas a percentagem de lucro distribuida aos socios esta sujeita a tributacao nos seus
respetivos paises de residéncia. Ou seja, os lucros das filiais sdo distribuidos ndo a
sociedade-mée, mas sim a holding, evitando-se ou diferindo-se a tributacéo de dividendos
a sociedade-mae e acumulando-o0s na sociedade-base sita em pais de reduzida tributacéo
que isente ou tribute marginalmente os dividendos recebidos que serdo depois

transferidos para a sociedade-mae.

De referir que esta préatica ndo se limita apenas aos tradicionais “paraisos fiscais”
e € adotada por Estados como a Holanda e o Luxemburgo, podendo ser escolhas
preferenciais em determinados casos devido a vantagem resultante de uma alargada rede
de convencdes para eliminar a dupla tributagdo. Como resultado, o regime conhecido
como "participation exemption" também foi implementado em Portugal através da Lei n°

2/2014, datada de 16 de janeiro, precisamente para evitar a deslocalizacdo de empresas.

As sociedades-base atuam, também, como um veiculo preferencial para assumir a
propriedade intelectual ou industrial. Dado que nem sempre é simples determinar com
clareza o local onde uma invencédo ocorreu, as empresas multinacionais frequentemente
registam as suas patentes ndo no pais onde a invencao realmente teve lugar, mas em
jurisdicOes de baixa tributacdo. 1sso resulta na concessao da titularidade dessas patentes
a sociedade-base localizada nessa jurisdigdo, permitindo gerir os direitos e rendimentos
decorrentes. Essa atividade econdmica é facilmente realizada por meio da celebracéo de

contratos de licenciamento. Inversamente, o potencial econdmico dessa atividade €

3 (Pereira, 2018, p. 548)
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substancial, permitindo a remuneracédo pela concessao de licencas atraves do pagamento

de royalties, sujeitos a tributagdo marginal.

3.3.4. Subcapitalizacéo

Com a crescente globalizacdo das economias e a liberalizacdo do movimento de
capitais, os Estados enfrentam crescentes desafios na busca de uma tributagdo equitativa
no contexto internacional. Verifica-se 0 recurso frequente a varias técnicas de
planeamento fiscal, tais como o endividamento excessivo, para evitar a dupla tributacdo
de lucros distribuidos. (Teixeira, 2021, p. 163)

A subcapitalizacdo é uma situacdo em que uma empresa possui uma quantidade
excessiva de divida em relacdo ao seu capital proprio. I1sso geralmente ocorre quando uma
empresa obtém empréstimos ou financiamentos de uma empresa relacionada ou

vinculada, como uma controladora ou subsidiéria.

Em outras palavras, a subcapitalizagcdo ocorre quando uma empresa possui uma
estrutura de capital onde a proporcao de divida é desproporcionalmente alta em relacdo
ao patrimonio liquido. Isto pode resultar numa carga financeira significativa em termos
de pagamento de juros sobre a divida, podendo ser usada por empresas para reduzir as
suas obrigaces fiscais, ja que 0s juros pagos sobre a divida geralmente podem ser

deduzidos como despesas operacionais para fins fiscais.

A subcapitalizacdo pode ser usada como uma estratégia de evaséo fiscal quando uma
empresa transfere uma quantidade excessiva de divida para suas subsidiarias ou afiliadas
em jurisdices com menor tributacdo. Isso pode ser feito de forma a reduzir os lucros
tributaveis da empresa, uma vez que 0s juros pagos sobre a divida podem ser deduzidos

como despesas operacionais, diminuindo assim a base tributavel.

A titulo de exemplo, pense-se no seguinte: uma empresa-mde, localizada num pais
de alta tributacdo (Pais A) empresta uma grande quantia de dinheiro a sua subsidiaria
localizada num pais com baixa tributacdo (Pais B). A subsidiaria, em vez de financiar as
suas operacOes principalmente por meio de capital proprio, obtém a maior parte do
financiamento por meio desses empréstimos da empresa-mae; a subsidiaria paga juros a

empresa-mae com base nesses empréstimos, sendo esses juros contabilizados como
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despesas operacionais, reduzindo assim os lucros tributaveis da subsidiaria em Pais B.
Como resultado, a subsidiaria declara um lucro menor no Pais B, reduzindo a carga
tributéria nesse pais. Ao mesmo tempo, a empresa-mae situada no Pais A recebe 0s juros
provenientes da subsidiaria como receita, mas em muitos casos, esses juros estdo sujeitos

a uma tributacdo mais baixa no Pais A.

No entanto, muitos paises estabelecem regulamentacbes para evitar a
subcapitalizacdo, estabelecendo limites ou regras sobre a relacdo entre divida e capital
préprio para evitar abusos e préaticas de planeamento tributario excessivo. Isso é feito para
garantir que as empresas ndo utilizem a subcapitalizagdo como uma maneira de transferir
lucros para jurisdigdes de menor tributagéo, reduzindo assim suas obrigagdes fiscais em

paises com tributacdo mais alta.

Em Portugal a subcapitalizacéo foi implementada no nosso ordenamento juridico em
1996 com o DL n°5/96 de 29 de janeiro. Ndo se compreende a figura da subcapitalizacao
como um verdadeiro empréstimo s6 pelo facto de ter sido transposto um determinado
coeficiente de endividamento face ao capital prdprio, entendendo-se que ndo estamos
perante uma deslocacéo de receitas, mas sim perante uma forma de evitar a transformacao
da natureza das receitas de uma modalidade para a outra, modalidade essa sujeita a um
regime mais favoravel. Quando o valor da divida excede em dobro a proporcdo dos
capitais proprios, os juros associados a parcela excedente ndo sdo considerados dedutiveis
ao calcular o lucro tributavel. No entanto, essa norma nao se aplica se o credor nao estiver
localizado num paraiso fiscal e se for possivel comprovar que as condi¢des do empréstimo
sdo comparaveis as praticadas no mercado. Nestas circunstancias, 0s juros séo elegiveis

para dedug&o nos termos fiscais.

O nosso ordenamento prevé trés requisitos para a subcapitalizacdo: a ndo-residéncia
do credor em Portugal ou hum Estado-membro da UE; a existéncia de relacdes especiais
entre o credor e 0 devedor e a existéncia de um endividamento excessivo. O conceito de
relagOes especiais enquadra-se na defini¢cdo do art.° 63/4 do CIRC. Quanto ao limite de
endividamento, é definido como uma proporcao entre 0 montante da divida e o capital
préprio da empresa. Se o coeficiente for superior a 2:1, é considerado excessivo. Esse
limite é usado para determinar se 0s juros pagos sobre a divida sdo considerados

dedutiveis ou ndo para fins fiscais. (Xavier, 2014, pp. 470-475)

40



Concluindo, os mecanismos de utilizacdo dos paraisos fiscais representam um desafio
para a justica fiscal global e para a cooperagéo internacional. A evaséo fiscal e a elisdo
tributaria minam a equidade e a sustentabilidade das financas publicas, prejudicando o
desenvolvimento economico e social. A luta contra a exploracdo dos paraisos fiscais
requer esforgos colaborativos entre governos, organizagdes internacionais e 0 setor
privado, visando estabelecer padrdes mais rigidos de transparéncia, coibir abusos e

promover uma distribuicdo equitativa das obrigacdes fiscais.

3.4. A Utilizacdo dos Paraisos fiscais para fins ilegais

Os paraisos fiscais tém sido explorados por individuos e entidades para diversos fins
ilegais, aproveitando-se das caracteristicas de sigilo, baixa tributacdo e falta de
regulamentacdo. Neste capitulo, exploraremos de forma breve trés aspetos fundamentais
da utilizacdo ilegal dos paraisos fiscais: evasdo fiscal e elisdo fiscal agressiva, lavagem
de dinheiro e ocultacdo de ativos, e 0 uso destes locais para financiamento do terrorismo

e atividades criminosas.

3.4.1. Evasao Fiscal e Eliséo Fiscal Agressiva:

A evasao fiscal € a préatica de ocultar renda ou ativos para evitar o pagamento de
impostos devidos. Como ja falamos em capitulo anterior, os paraisos fiscais sao
frequentemente usados como destino final para ativos ndo declarados, permitindo que
individuos e empresas evitem a tributacdo nos seus paises de origem. A elisdo fiscal
agressiva, por sua vez, envolve a exploracdo de lacunas legais para reduzir a carga
tributaria de maneira extrema. Essa pratica pode envolver a criacdo de estruturas

complexas de empresas e transagdes que ndo tém substancia economica real.

3.4.2. Lavagem de Dinheiro e Ocultagéo de Ativos:

Os paraisos fiscais proporcionam um ambiente propicio para a lavagem de
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dinheiro, que é o processo de tornar fundos obtidos ilegalmente aparentemente legitimos.

A falta de regulamentacéo rigorosa e o sigilo financeiro tornam dificil rastrear a
origem dos fundos. Os criminosos podem criar empresas de fachada ou fundos ficticios
para mascarar a origem ilicita do dinheiro. Além disso, os paraisos fiscais permitem a
ocultacdo de ativos provenientes de atividades criminosas, tornando-os inacessiveis as

autoridades competentes.

3.4.3. Financiamento do Terrorismo e Atividades Criminosas:

Os paraisos fiscais também sdo usados para financiar o terrorismo e outras
atividades criminosas. Grupos terroristas podem explorar a falta de transparéncia e a
facilidade de movimentacao de fundos para obter financiamento. A natureza internacional
dos paraisos fiscais facilita a transferéncia de recursos entre fronteiras sem ser detetada.
Essa pratica representa uma ameaca a seguranca global, pois permite que grupos
criminosos operem sem detecdo. A titulo de exemplo veja-se a situacdo ja referida no
capitulo anterior, relativamente a situacdo da guerra da Russia com a Ucrania em que as
san¢Oes aplicadas aos oligarcas russos, que apoiam a guerra, caiem por terra, na medida

em que estes tém o seu dinheiro salvaguardado em paraisos fiscais. %’

3.4.4. Estudos de Caso llustrativos

— Panama Papers: em 2016 a divulgacao de mais de 11,5 milhdes de documentos,
revelou como o escritério de advocacia panamenho Mossack Fonseca ajudou
individuos e empresas a criar empresas de offshores em paraisos fiscais para evitar
impostos e ocultar ativos. Destas empresas mais de 100.000 estavam localizadas
nas ilhas Virgens, veio comprovar que atraves dos paraisos fiscais estavam a ser

praticados abusos a uma escala industrial. 38

37 Remisséo para o ponto 3.2.1 relativo ao sigilo bancario como caracteristica dos paraisos fiscais
38 (Murphy, 2017, p. 17)
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— Paradise Papers: em 2017, uma novo escandalo coma divulgacdo de varios
documentos revelou como figuras publicas, corporac@es e politicos de alto escaldo
utilizaram paraisos fiscais para minimizar seus encargos fiscais e ocultar

propriedades e ativos.

— Pandora Papers — 0 caso mais recente, em 2021, surge um novo escandalo com a
publicacdo de uma enorme quantidade de documentos que expdem informacdes
detalhadas sobre a utilizacdo de empresas offshore e estruturas financeiras
complexas para ocultar a propriedade de ativos, evitar a tributagdo e conduzir
atividades financeiras obscuras. Esta investigacdo - que envolveu mais de 600
jornalistas em 117 paises - exp0e 0s negocios secretos e 0 patriménio escondido
de 35 lideres mundiais (atuais e antigos) e de mais de 330 politicos e funcionarios
publicos, de 91 paises e territorios, entre os quais trés portugueses envolvidos.
J& entre os nomes internacionais envolvidos encontramos 0 ex-primeiro-ministro
britanico Tony Blair e a mulher, que adquiriram um imdvel avaliado em 7,6
milhGes a uma offshore que pertence a familia do ministro do Bahrain Zayed bin
Rashid al-Zayani. Este escAndalo trouxe novamente a tona discussoes sobre a ética
no mundo dos negdcios, a necessidade de maior transparéncia financeira e a
importancia de regulamentac@es mais rigorosas para evitar abusos financeiros,
evasdo fiscal e lavagem de dinheiro. Consequentemente aumentou a pressao sobre
governos e instituicBes financeiras para fortalecer as suas medidas de combate as

praticas financeiras ilegais.

— Entre outros casos, como o escandalo do banco HSBC na Suica e a lavagem de

dinheiro associada ao narcotrafico*®*!, destacam como os paraisos fiscais foram

%9 Consultar: O gue sdo os Pandora Papers e quem sdo os trés politicos portugueses envolvidos (jn.pt)

40 Este caso veio a tona em 2015, quando foram divulgados detalhes sobre as praticas do HSBC na
assisténcia a clientes na evasdo fiscal e lavagem de dinheiro por meio das suas operagdes na Suica. Os
detalhes revelados sugeriam que o HSBC na Suiga estaria a permitir que clientes ocultassem ativos e
evitassem o pagamento de impostos nos seus paises de origem. O banco teria fornecido contas secretas e
servigos bancarios que permitiam aos clientes mascarar a origem de seus recursos e evitar detecdo pelas
autoridades fiscais. Estima-se que milhares de milhdes de délares foram envolvidos nesse esquema de
evasdo fiscal. Além disso, o0 HSBC também foi acusado de falhar em cumprir adequadamente suas
obrigac0es de prevencdo & lavagem de dinheiro (lack of internal control). Houve alegaces de que o banco
ndo realizou verificagcdes adequadas sobre a origem dos fundos em algumas das suas contas e permitiu que
dinheiro associado ao narcotréafico e outras atividades criminosas fosse lavado através das suas operaces.
41 Site Consultado: HSBC money-laundering procedures 'have flaws too bad to be revealed' | HSBC | The
Guardian and HSBC pays out £28m over money-laundering claims | HSBC | The Guardian

43


https://www.jn.pt/nacional/o-que-sao-os-pandora-papers-e-quem-sao-os-politicos-portugueses-envolvidos-14185745.html/
https://www.theguardian.com/business/2015/jun/05/hsbc-money-laundering-procedures-flaws-too-bad-to-be-revealed
https://www.theguardian.com/business/2015/jun/05/hsbc-money-laundering-procedures-flaws-too-bad-to-be-revealed
https://www.theguardian.com/business/2015/jun/04/hsbc-fined-278m-over-money-laundering-claims

usados para legalizar fundos ilicitos.

Estes estudos de caso ilustram a magnitude e a diversidade das praticas ilegais nos
paraisos fiscais, demonstrando a necessidade urgente de abordagens regulatorias mais
rigorosas e cooperacao internacional para combater esses abusos. A utilizacdo dos
paraisos fiscais para fins ilegais ndo apenas prejudica as economias globais, mas também
coloca em risco a integridade do sistema financeiro internacional e a seguranca
internacional.
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4. O PAPEL DAS INSTITUICOES EUROPEIAS E INTERNACIONAIS NO
COMBATE AOS PARAISOS FISCAIS

A necessidade premente de abordar o tratamento de problematicas como a fraude e o
planeamento fiscal abusivo tem impulsionado os Estados a implementar medidas
inovadoras, que transcendem fronteiras, conhecidas como medidas anti-abuso. Neste
cenario, € crucial que todos os intervenientes na relacdo tributaria estejam prontos a
cooperar e a contribuir, seja de forma voluntaria ou mediante coercdo, com as

administracdes fiscais, as autoridades policiais e 0s 6rgaos judiciais.

Inicialmente limitada as situacdes criminais ou de fraude, apds 0 11 de Setembro com
as pressoes dos EUA na luta contra o terrorismo, esta colaboragéo levou a incluséo de
situacOes de planeamento fiscal. Como resultado, institui¢fes financeiras, administracdes
fiscais e mais recentemente consultores e técnicos fiscais passaram a trabalhar em
conjunto para defender interesses fundamentais, tanto individuais como coletivos. A
Diretiva 2018/822 de 25 de maio de 2018 da UE*?* vem precisamente concretizar este

objetivo.

Diante do desafio do planeamento fiscal agressivo ou abusivo, os sistemas fiscais
adotam abordagens diversas. Enquanto alguns paises adotam apenas uma disposi¢éo geral
de combate ao abuso, outros preferem contar com disposi¢des especificas. Ha também
aqueles, incluindo o cenério portugués, que adotam uma combinacdo das disposicdes
gerais e especificas mencionadas. Sendo ainda de referir que alguns paises adotam uma

disposicao geral anti-abuso nas suas CDT.*3

Neste capitulo, pretende-se fazer uma analise detalhada do papel do papel da UE, da
e da OCDE, e uma breve referencia ao trabalho realizado pelo FMI a ONU no combate

aos paraisos fiscais.

42 Remissdo para a pagina 47 onde desenvolvemos as alteragdes promovidas por esta diretiva.
43 (Teixeira, 2021, pp. 140-142)
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4.1. Unido Europeia

Ao mesmo tempo que o planeamento fiscal e 0s seus instrumentos surgem como uma
forma de liberdade econdmica sdo ao mesmo tempo um entrave @ mesma quando usados
de forma abusiva e, aqui, entramos no planeamento fiscal abusivo. Embora a liberdade
de concorréncia ndo seja uma liberdade fundamental, € uma complementaridade

necessaria e fundamental entre as liberdades fundamentais e as regras de concorréncia.

Uma vez que o mercado ndo pode ser deixado ao critério de si proprio, atribuiu-se
competéncia a UE para estabelecer as regras necessarias ao funcionamento do mercado
interno (artigo 3°1/b) do TFUE). Estas regras convergem no sentido de assegurar o bom
funcionamento mercado interno verificando se os EM néo criam barreiras que possam

prejudicar o seu bom funcionamento.

N&o é de agora a preocupacdo da UE com as problematicas da fraude e da evasédo
fiscal. Neste sentido sdo varias as comunicacBes da Comissdo, recomendacdes do
Parlamento Europeu e declaragdes do Conselho. Tém aconselhado desde os anos 90 um
combate sem tréguas a utilizacdo ilicita dos paraisos fiscais, colocando a tdénica na
necessidade de troca de informacGes entre os paraisos fiscais e 0s restantes Estados, de
forma a quebrar a confidencialidade dos titulares das empresas e das transacgoes
financeiras efetuadas.

Nesta esteira, em 1997, a Unido adotou um Codigo de Conduta no dominio da
Fiscalidade das Empresas, seguido da criacdo de um Grupo do Cddigo de Conduta para
avaliar as medidas fiscais suscetiveis de serem abrangidas pelo &mbito de aplicacdo do
Caodigo de Conduta. destinada a promover praticas empresariais responsaveis e éticas,
especialmente no que diz respeito a questdes sociais e ambientais. A criacdo desse codigo
faz parte dos esforcos da UE para promover a sustentabilidade, a responsabilidade

corporativa e a transparéncia nas atividades empresariais.

A ideia por trds do Cddigo de Conduta € encorajar as empresas a adotar padrfes
elevados de responsabilidade social corporativa, abordando temas como direitos
humanos, trabalho justo, protecdo ambiental e anticorrupgdo. A implementagdo desses
principios ndo é legalmente vinculativa, mas espera-se que as empresas que aderem ao

cddigo se comprometam voluntariamente a seguir suas diretrizes.
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Neste sentido analisemos trés iniciativas da UE que consideramos fulcrais no combate
aos paraisos fiscais, sendo elas a Diretiva de Coopera¢cdo Administrativa (DAC), a Lista
de Jurisdi¢cdes N&o Cooperativas e a Diretiva Anti-Elisdo da UE (ATAD).

4.1.1. A Diretiva de Assisténcia Mutua - “DAC” (Directive on

Administrative Cooperation)

Sendo o sigilo bancario uma das caracteristicas mais importantes e talvez a mais
nefasta em termos de consequéncias sera importante fazer referéncia a Diretiva
2011/16/UE (Diretiva de Assisténcia Mutua — DCA) que institui um sistema de
cooperacdo administrativa segura entre as autoridades fiscais nacionais dos Estados-
Membros da Uni&o Europeia (UE) e estabelece as regras e os procedimentos para a troca

de informagGes para efeitos fiscais.**

Esta diretiva visa facilitar a troca de informacdes fiscais entre os Estados
membros. Seu principal objetivo € melhorar a cooperagdo administrativa entre as
autoridades fiscais dos paises da UE para combater a evasdo fiscal, a elisdo fiscal

agressiva e outras praticas fiscais prejudiciais.

A diretiva estabelece as bases para a troca de informac6es fiscais entre os Estados
membros da UE, permitindo que as autoridades fiscais compartilhem dados relevantes
sobre os contribuintes e suas atividades financeiras. E estabelecida a troca de informag@es
é estabelecida de acordo com solicitacdo, incluindo informagdes disponiveis ou obtidas
através de investigacGes administrativas. Além disso, é implementada a troca automatica
e obrigatéria de informacdes sempre que estiverem disponiveis, abrangendo cinco
categorias distintas de renda e patrimonio ndo financeiros: 1) provenientes do trabalho,
2) honorérios de administradores, 3) produtos de seguro de vida ndo contemplados por
outras diretrizes da Unido, 4) pensdes, propriedade e renda provenientes de bens imdéveis,

e 5) troca esponténea de informacdes e outras formas de cooperacdo administrativa.

4 Diretiva 2011/16/UE do Conselho, de 15 de Fevereiro de 2011, relativa & cooperacdo administrativa no
dominio da fiscalidade e que revoga a Diretiva 77/799/CEE
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Esta diretiva tem sido, sucessivamente alterada sempre na tentativa de reforgar a

troca de informagdes e cooperacdo entre Estados. Alteracdes relevantes temos:

— Diretiva n°® 2014/107/UE, do Conselho, de 9 de Dezembro de 2014 (DAC 2) que
estabelece a troca automaética de informacdes sobre contas financeiras de nédo
residentes, estabelecendo um quadro para esta troca mundial e prevendo regra de
comunicacdo e diligencia pelas instituicBes relativamente a contas financeiras;
com esta diretiva, a UE deixou clara a sua preferéncia pela troca automatica de
informagdes, ao contrdrio da OCDE que tem preferéncia pela troca de
informagdes a pedido argumentando tratar-se de um metodo mais equilibrado e
mais em sintonia com o principio da proporcionalidade e respeito pele privacidade

dos contribuintes.*

— Diretiva UE 2015/2376 do Conselho de 8 de Dezembro de 2015, (DAC 3)
estabelece a obrigatoriedade de troca de informagdes no &mbito da fiscalidade no
que refere a decisdes fiscais prévias transfronteiricas e acordos prévios sobre

precos transferéncia, em correspondéncia com o plano BEPS.

— Diretiva UE 2016/881, do Conselho, de 25 de Maio de 2016 (DAC 4) vem
estabelecer regras relativas a declaracdo de grupos de empresas multinacionais
por jurisdicdo fiscal em que exercam atividades ao abrigo de convengdes
internacionais. E imposta a obrigac&o de as entidades-mée finais, ou as entidades-
mée de substituicdo de grupos multinacionais cujo total de rendimentos seja igual
ou superior a 750 milhdes de euros, e em determinadas situacdes as empresas
constituintes destes grupos, apresentarem uma declaracdo de informacéao
financeira e fiscal por pais ou jurisdicdo fiscal. Essa informacéo financeira devera
conter informagGes sobre 0 montante de rendimentos, o lucro (perda) antes do
imposto sobre o rendimento, o0 imposto sobre o rendimento pago, imposto sobre
o rendimento devido, capital social, os ganhos acumulados, o n® de empregados e
0s ativos tangiveis que ndo sejam caixa nem equivalente de caixa em relacdo a

cada jurisdi¢do em que o Grupo de multinacionais opera.

4 (Teixeira, 2021, p. 335)
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— Diretiva UE 2016/2258, do Conselho, de 6 de Dezembro de 2016 (DAC 5)
ampliando a troca de informacgfes a mecanismos, procedimentos documentos e

informagdes anti branqueamento de capitais por parte das autoridades fiscais. “°

— Diretiva (UE) 2018/822 do Conselho, de 25 de maio de 2018 (DAC 6) introduz
uma nova obrigacdo de relatério para intermediarios fiscais, como consultores,
advogados e bancos, assim como para 0s proprios contribuintes, em relacdo a
certas transacdes transfronteiricas que possam ter implicacdes fiscais. A ideia por
tras desta diretiva € aumentar a transparéncia sobre esquemas de planeamento
fiscal agressivo e permitir que as autoridades fiscais estejam cientes de transagoes
gue possam ser usadas para evitar impostos de maneira inadequada. Esta
obrigacao de relatdrio visa identificar e prevenir préaticas fiscais prejudiciais antes
que elas tenham a oportunidade de se consolidar e causar impactos substanciais
nos sistemas fiscais dos paises. A DAC 6 é um exemplo de como a Unido Europeia
busca melhorar a cooperacdo administrativa e a transparéncia entre os Estados

membros para combater a evasao fiscal e a elisdo fiscal agressiva.

Concluindo, a introdugdo da troca automética de informacGes entre os Estados
membros da UE aumentou a transparéncia fiscal e dificultou a ocultacdo de dinheiro e
ativos em paraisos fiscais; permitiu que as autoridades fiscais identificassem estratégias
de planeamento fiscal agressivo que exploram as lacunas na legislacdo tributéaria, levando,
consequentemente, a uma maior conscientizacdo sobre praticas que podem reduzir
artificialmente a carga tributaria; facilitou a identificacdo e investigacdo de casos de
lavagem de dinheiro, financiamento do terrorismo e outras atividades criminosas;
incentivou uma colaboracdo mais estreita entre as autoridades fiscais dos Estados
membros; e por ultimo, influenciou a abordagem de jurisdicbes consideradas nao
cooperativas ou de baixa transparéncia. Muitos paraisos fiscais foram incentivados a
melhorar as suas praticas fiscais para evitar de serem incluidos em listas negras de

jurisdicOes nédo cooperativas.

4 (Pires, 2019, pp. 218-219)
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4.1.2. A Lista de Jurisdi¢cdes Nao Cooperativas

Em novembro de 2016, o Conselho mandatou o Grupo do Codigo de Conduta
(Fiscalidade das Empresas), um grupo especial instituido pelo Conselho, para levar a cabo

os trabalhos preparatérios de criacdo da lista.

O Grupo do Cadigo de Conduta comecou por analisar 92 jurisdicGes, selecionadas
com base nos seguintes critérios:
— lagos econdémicos com a UE
— estabilidade institucional

— importancia do setor financeiro do pais

O relatério de analise e avaliacdo do grupo foi apresentado ao Conselho e, com base
nesse relatorio, em 5 de dezembro de 2017 foi adotada a primeira lista da UE*’. Da lista
(constante do anexo | das conclusdes do Conselho) faziam parte 17 paises ou territorios
ndo pertencentes a UE. Essas jurisdi¢cdes ndo tinham assumido compromissos suficientes

em resposta as preocupacdes da UE.

A lista de Jurisdicbes Ndo Cooperativas (também conhecida como lista negra de
paraisos fiscais) destina-se a pressionar as jurisdi¢c@es consideradas de baixa transparéncia
e ndo cooperativas a adotar medidas que cumpram os padrdes internacionais e promovam
a transparéncia fiscal. E importante notar que as jurisdices podem ser removidas da lista
apos fazerem progressos substanciais nessas areas, sendo o objetivo incentivar, atraves
da cooperacgdo, uma mudanca positiva na sua legislacao e nas suas praticas em matéria de

fiscalidade.

De acordo com ANA PAULA DOURADO*a inclusdo territdrios que ndo cooperam
a lista decorre da analise dos seguintes critérios de avaliacdo de risco: existéncia de
transparéncia e troca de informacdes; existéncia de regimes fiscais preferenciais; auséncia
de imposto societario ou taxa zero desse imposto ou proxima dez zero. Estes foram os
indicadores utilizados para selecionar os territorios a avaliar e para decidir da sua inclusdo

ou ndo na lista.

47 Esta lista pode ser consultada em: https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-15429-2017-

INIT/pt/pdf
8 (Dourado, Governagéo Fiscal, 2018, p. 304)
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A criacdo da lista incentiva as jurisdi¢cbes a adotarem os padrbes internacionais de
transparéncia fiscal, como os estabelecidos pela Organizacdo para a Cooperacdo e
Desenvolvimento Econdmico (OCDE). Esses padrdes visam garantir que as informagoes
financeiras sejam compartilhadas entre as autoridades fiscais dos paises, tornando mais
dificil para os contribuintes evitarem a tributacdo. Ao incluir jurisdi¢bes na lista, a UE
envia um sinal claro de que espera que esses paises adotem medidas para melhorar suas
préticas fiscais. Além disso a incluséo na lista pode ter implicagdes econémicas, incluindo

restrices em acordos financeiros com paises da UE.

Sem interferir no processo de acompanhamento dinamico, o Conselho decidiu, em
marc¢o de 2019, limitar as atualizacOes da lista a duas vezes por ano a partir de 2020, para
que os Estados-Membros da UE dispusessem de tempo suficiente para, sempre que

necessario, alterarem a legislacéo nacional.

Na sua tltima atualizacio, a 14 de Fevereiro de 2023%, a Lista é agora composta por

16 jurisdigdes:

e Samoa Americana

e Anguila

e Baamas

¢ llhas Virgens Britanicas

e Costa Rica

e Fiji

e Guame

e |lhas Marshall

e Palau

e Panama
e Russia
e Samoa

e Trindade e Tobago
e |lhas Turcas e Caicos

¢ llhas Virgens dos Estados Unidos

49 A proxima revisio esta prevista para Outubro 2023. Podera ser consultado em: Fiscalidade: Ilhas
Virgens Britanicas, Costa Rica, Ilhas Marshall e Russia acrescentadas a lista da UE de jurisdicdes ndo
cooperantes para efeitos fiscais - Consilium (europa.eu)
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e Vanuatu

4.1.3. A Diretiva Anti-Elisdo da UE: The Anti Tax Avoidance Directive
(ATAD)

A 20 de junho de 2016 a Comissdo Europeia, adotou uma diretiva que integra a

agenda paralela da UE de medidas para prevenir a erosao das bases tributveis,

estabelecendo que as medidas implementadas no presente relatério fazem parte do nivel

minimo de protecdo da matéria coletavel, ficando a disposicdo de cada Estado Membro

aplicar, ou ndo, medidas que visem garantir um nivel mais elevado de protecao.

Esta Diretiva, que impde uma obrigacao de resultado, assenta no objetivo de criar

regras fiscais equivalentes em todos Estados-Membros que se resumem nas seguintes®:

a)

b)

Limitacdes a dedutibilidade fiscal dos juros, pretende reduzir a erosdo da base
tributavel através do excesso de endividamento;>*

Transparéncia fiscal e sociedades estrangeiras controladas (Controlled Foreign
Companies “CFC”), com o intuito de diminuir a extensdo/possibilidade de
transferéncia de lucros para jurisdi¢des de baixa tributagio®

Clausula geral anti-abuso (“CGAA”): Desencorajar operagOes artificiais ou
desprovidas de razdes econémicas validas®®

Combate as assimetrias hibridas: Evitar estruturas assentes em assimetrias entre
regras fiscais de diferentes Estados®

Tributa¢do a saida (“exit tax”): Prevenir a saida de ativos valiosos de uma

jurisdicdo sem tributag&o®.

Quanto ao escopo pessoal e, na esteira de RITA CALCADA PIRES®®, esta diretiva é

aplicavel aos contribuintes sujeitos ao imposto sobre as sociedades num ou mais Estado-

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.

51 Prevista no artigo 4.° da presente Diretiva

52 Prevista nos artigos 7.° e 8.° da presente Diretiva

53 Prevista no artigo 6.° da presente Diretiva

% Prevista no artigo 9.° da presente Diretiva

% Prevista no artigo 5.° da presente Diretiva

% (Pires, 2019, p. 221)
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Membros, incluindo estabelecimentos estaveis situados num ou mais Estado-Membros
de entidades residentes num pais terceiro, ndo incluindo as sociedades transparentes,
estando abrangidos estabelecimentos estaveis de entidades sujeitas ao imposto sobre
sociedades situados noutros Estado-Membros e essas entidades podem ser constituidas

nos termos do direito de um Estado-Membro.

A presente Diretiva traz uma mudanca fundamental no cenario da tributacéo direta.
Sai-se do @mbito de simples recomendages para entrar no &mbito de regras estabelecidas
com um patamar minimo, que os Estados-Membros séo obrigados a aplicar. Isso dirige-
se especificamente contra praticas de elisdo fiscal que impactam diretamente o
funcionamento do mercado interno. O propdsito desta Diretiva € assegurar uma aplicacao
eficiente e oportuna, estabelecendo que os Estados-Membros deveriam ter adotado e
publicado todas as disposicdes legislativas, regulamentares e administrativas necessarias
para cumprir as disposicOes desta Diretiva até 31 de dezembro de 2018. Além disso, essas

disposicdes deveriam entrar em vigor a partir de 1 de janeiro de 2019.%"

Contudo, o nivel minimo de protecdo estabelecido ndo impede que os Estados-
Membros possam adotar medidas mais rigorosas no combate as praticas abusivas. 1sso
ocorre devido ao facto de que "[a] presente diretiva ndo impede a aplicacdo de disposicdes
nacionais ou convencionais destinadas a garantir um nivel mais elevado de protecéo da
matéria coletavel do imposto sobre as sociedades a nivel nacional®®. Além do objetivo
central de combater praticas abusivas que afetam diretamente o funcionamento do
mercado interno, a Diretiva também procura estabelecer um ambiente de concorréncia
equitativa e uma base minima de protecdo para os sistemas fiscais de cada Estado-
Membro, garantindo, desse modo, um nivel essencial de coordenagdo dentro da Uni&o
Europeia. No entanto, a partir do momento em que a Diretiva é aprovada e
subsequentemente transposta para os sistemas legais dos Estados-Membros, as normas

implementadas assumem um carater vinculativo, deixando de ser meras recomendacdes.

57 De acordo com o estipulado no artigo 11.° da Diretiva Anti-elisdo.
%8 Disposto no artigo 3.° da Diretiva
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4.2. OCDE

Apbs seguir os esforcos da Sociedade das Nacgdes (SDN) nos anos 20 para tratar da
questdo da dupla tributacdo, a Organizagdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento
Econdmico (OCDE) elaborou recomendagfes durante a década de 1970, com o objetivo
de facilitar a troca de informac6es entre as autoridades fiscais. Aproximando-se dos anos
1990, a OCDE abandonou a abordagem regulatoria, implementando um "Férum sobre

Préaticas Fiscais Prejudiciais”.

H& mais de 20 anos, em 1996, o Comité dos Assuntos Fiscais da OCDE foi chamado
a debate por forma a que se desenvolvessem medidas que contrariassem os “efeitos
distorcivos de uma competitividade fiscal danosa e desleal sobre as decisdes de
investimento, financiamento e sobre as consequéncias para sistemas ficais de cada pais”,

desenvolvendo, em 1998, o “Harmful Tax Competition, An Emerging Global Issue®® .

De acordo com a OCDE, um dos motivos para este planeamento fiscal agressivo
existia por parte das multinacionais, o facto de cada pais poder escolher o sistema fiscal
contributivo de livre forma e de acordo com aquilo que sdo as suas conviccdes politicas
e socioecondmicas. A existéncia de diferentes politicas fiscais entre os diversos paises,
leva muitas vezes a que existam lacunas entre estes mesmos paises, sendo estas

exploradas pelos sujeitos passivos.

Como nos diz RITA CALCADA PIRES “o trabalho da OCDE tem sido
fundamentalmente desenvolvido por forma a tornar os paraisos fiscais como territérios
cooperantes, prevenindo ou/e eliminando a concorréncia fiscal e evitando, assim e
imediatamente, as deslocalizacdes dos lugares de producdo de rendimento. Ocupa-se
igualmente da eliminacao das formas de concorréncia operada mediante as denominadas

zonas preferenciais fiscais ”. ®

Vamos agora analisar trés aclGes desenvolvidas no ambito da OCDE que
consideramos essenciais e transformadoras no que concerne ao combate aos paraisos
fiscais, nomeadamente os Acordos bilaterais de troca de informacdo, a Norma Comum

de Comunicacao e o Plano BEPS.

%9 OECD. (1998). Harmful Tax Competition: An Emerging Global Issue. OECD Publishing
80 (Pires, 2019, p. 250)

54



4.2.1. Acordos Bilaterais de Troca de Informacéo (ATI)

Desde os seus primdrdios, a Convencéo Modelo da OCDE ®%%ja contemplava uma
clausula de troca de informag&o no artigo 26°, esta habilitava os estados a acordar a troca
de informacéo que fosse de “relevancia previsivel” a aplicacao de impostos abrangidos

pelos Acordos sobre a Dupla Tributacdo (ATD).

Em 2005 o artigo 26° da Convencdo passa a abranger toda a informacéo relevante
a aplicacdo de impostos internos dos Estados contratantes aditando que as regras
internadas relativas ao sigilo bancério deixavam de ser obstaculo a troca de informacdes.
Além do mais, deixou-se claro que a troca de informacgdes poderia ser feita de forma
automatica e nao apenas a pedido como era pratica comum, ficando esta deciséo a cargo

dos estados contratantes.

Estas alteracdes levadas a cabo pela revisédo da Convengdo Modelo da OCDE em
2005, fez com que muitos estados renegociassem os seus ATD como o proposito de
incorporar neles uma clausula alargada de troca de informacGes condizente com a versao

revista do artigo 26°.

Como resultado da exigéncia da troca efetiva de informagbes temos uma
multiplicacdo de Acordos bilaterais de Toca de Informacdo (ATI) celebrados por varias
jurisdicbes offshore com vista a sair da lista de negra de jurisdicdo ndo cooperantes

elaborada pela OCDE® e escapar também as listas negras punitivas acolhidas na

61 “Esta tem a sua origem nos trabalhos desenvolvidos pelo Comité Fiscal da Organizacdo Europeia de
Cooperacdo Econémica (OECE) encarregado de apresentar um projeto de convencdo destinada a eliminar
as duplas tributacdes sobre o rendimento e o patriménio. (...) O trabalho entretanto desenvolvido pelo
Comité Fiscal conduziu & publicacdo, em 1992 de um Novo Modelo e respetivos comentérios (Model Tax
Convention), em folhas soltas, sobre o qual — ao contrario das versdes anteriores — pretende ter um carater
evolutivo, sujeito a revisdes periodicas”. (Xavier, 2014, pp. 103-104).

62 Desde a sua primeira versdo em 1992, a Convencdo Modelo ja foi alterada 10 vezes (1994, 1995,
1997,200, 2002, 2005, 2008, 2010, 2014 sendo a Ultima atualizagdo em 2017. Esta Gltima resultou das
alteracGes que resultaram do Plano BEPS. (OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital 2017
(Full Version), 2019, pp. 3-4)

63 Ndo foi apenas a UE que elaborou uma lista de jurisdices ndo cooperantes. Antes, a OCDE no Harmful
Tax Competition, An Emerging Global Issue explicava a necessidade de identificacdo de jurisdi¢des ndo
cooperativas. Fruto deste relatério em 2000 a OCDE identificou mais de 40 jurisdigdes como paraisos
fiscais de acordo com os critérios estabelecidos no relatério referido em 1998. Entre 200 e 2002, 31 dessas
jurisdicdes fizeram compromissos formais para implementar os padrdes de transparéncia e troca de
informagdes da OCDE. Informacéao obtida em: www.oecd.org/tax/transparency
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legislacdo interna de muitos estados. (Vasques, 2021, pp. 127-128)

Estes acordos, pretendia permitir que uma das partes contraentes solicita-se a outra
parte informagdes sobre a atividade de um dos seus contribuintes nesse segundo local,
gue Se conseguisse provar que a pessoa em causa exercia uma atividade nesse segundo
local e ndo houvesse qualquer outra forma de obter a informacdo que necessitava.
(Murphy, 2017, p. 29)

Os AT], ainda que limitados por assentarem num modelo de troca de informagdes
a pedido ndo podendo este revestir carater genérico, trouxeram grande progresso no
combate a evasdo, permitindo pela primeira vez afastar as regras internas de sigilo

bancario de muitas jurisdigdes offshore. 5

4.2.2. A Norma Comum de Comunica¢do (Common Reporting Standard —
CRS)

Em 2014 surge a Norma Comum de Comunicacdo que teve um impacto
significativo nas concecdes tradicionais de sigilo bancério e fiscal, que anteriormente
eram consideradas como obstaculos substanciais para a partilha de informacgdes em

questdes fiscais.

A base do Sistema de Relatérios Financeiros em larga escala (CRS, na sigla em
inglés) é semelhante a0 modelo FATCA®® dos Estados Unidos, apesar de apresentar

diferencas notaveis entre esses dois modelos de intercAmbio de informacdes. No entanto,

84 (Vasques, 2021, p. 129)

A lei FATCA foi uma resposta dos EUA a utilizagdo de contas offshore ndo declaradas pelos seus
contribuintes americanos. A FATCA (Foreign Account Tax Compliance Act), promulgada em 2010 nos
EUA, exige o fornecimento de dados sobre os valores detidos e os juros e outros rendimentos pagos sobre
as contas de cidadaos norte-americanos no estrangeiro. Decretava que qualquer banco que quisesse
estabelecer relacBes com residentes nos EUA teria de fornecer dados sobre as contas mantidas de todos
os contribuintes dos EUA, onde quer que essas contas pudessem estar domiciliadas. (Murphy, 2017, p. 28)
A sanc¢do correspondente ao ndo cumprimento desta regra é uma taxa de retencao na fonte de 30% de todos
0s rendimentos que estas instituicdes angariem com fonte nos EUA.
Em suma, daqui resulta, resulta o dever de todas as instituicdes financeiras de paises que tenham assinado
0 acordo, de identificarem todos os seus clientes norte-americanos — cidaddos ou residentes — e de enviarem
essa informacao sobre as contas por eles detidas para a Autoridade Tributaria e Aduaneira.

56



um ponto de convergéncia € evidente: ambos permitem o enfrentamento da evasao fiscal
transfronteirica através do intercimbio de informagGes sobre contas financeiras.®® A
introdugdo da legislagdo FATCA nos EUA, criado pela administragdo Obama em 2010,
imp0s as institui¢Bes financeiras estrangeiras a obrigacdo de identificar individuos norte-
americanos (US Persons) e, posteriormente, comunicar anualmente as autoridades fiscais

dos EUA %"informagGes completas sobre as contas financeiras desses individuos.®

Se é verdade que o FACTA revolucionou a troca de informagdes e esta origem da
CRS, é também verdade que ja em 1988 a OCDE, na Convencdo Mutua Administrativa
em Matéria Fiscal, previa a troca de informac6es a pedido prevendo também a troca
automatica, a acordar entre os estados abrangendo toda a informacao fiscalmente no que

toca a impostos de qualquer natureza.

E com esta base que que a OCDE aprova em 2013 o CRS, o novo modelo de troca
de informacdo, “assente na troca automdtica e que toma corpo numa convecgao
multilateral aberta a subscricdo de qualquer jurisdicdo interessada, o Multilateral
competente Authority Agreement (MCAA)” (Vasques, 2021, p. 130)

No FATCA, as entidades financeiras efetuam relatorios diretamente ao Servico de
Receita Interna (Internal Revenue Service), seja diretamente ou por meio de suas
autoridades fiscais, ao passo que no CRS, a divulgacdo das informacdes deve sempre
passar pelas autoridades fiscais; e ao contrario do FATCA, o CRS é considerado uma

forma de soft law, ndo possuindo carater coercivo.

Neste cenario, as autoridades fiscais obtém dados das suas instituicdes financeiras
de maneira automatica e, posteriormente, compartilham essas informacgdes com outras
jurisdicdes numa base anual. Esse intercambio automatico de dados ocorre tanto entre 0s
Estados Membros da OCDE quanto entre Estados de fora da organizacdo que optaram
por aderir a esse processo. Em suma, o CRS alargou a nivel internacional os mecanismos
de reporte de informac&o financeira surgidos com o FACTA, sendo que até hoje mais de

90 jurisdicdes aderiram a convencao.

% (Dourado, Governacdo Fiscal, 2018, p. 301)

67 Os EUA ja celebraram mais de 100 acordos intergovernamentais (IGAs) com as jurisdi¢es aderentes,
incluindo com Portugal. Disponivel https://home.treasury.gov/policy-issues/tax-policy/foreign-account-
tax-compliance-act

8 (Murphy, 2017, pp. 28-29)
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O impacto foi tal que teve projecéo direta no direito europeu, nomeadamente com
alteragOes sucessivas a Diretiva de Assisténcia Mutua (DAC), as quais ja abordamos

anteriormente. %°

Essa norma foi incorporada no contexto da Unido Europeia por meio da Diretiva
2014/107/UE, datada de 9 de dezembro, que modificou a Diretiva 2011/16/UE. Esta
ultima serve como a fundacéo legal para a transmissdo de informacdes relacionadas a
contas financeiras entre os Estados Membros da Unido Europeia. Em Portugal, por forma
a evitar a duplicacdo de legislacdo (da OCDE — CRS e da UE a DAC2) foi introduzida
através de um unico instrumento a Lei n°® 64/2016, de 11 de outubro) que transpfe a
diretiva 2014/107/UE.

O CRS tem demonstrado resultados e de acordo com informagdes disponibilizadas
pela OCDE, a partir de 2018, aproximadamente 90 paises trocaram dados referentes a 47
milhGes de contas offshore no &mbito do CRS. Esse processo resultou em uma diminuicao
de depositos em jurisdi¢des fiscais privilegiadas entre 20% a 25%, gerando um aumento
de receita tributaria estimado em 95 milhdes de euros para os paises membros da OCDE."®

4.2.3. O PLANO BEPS

H& muito tempo que se fala num “4° poder” estatal. Sé verdade que trés poderes do
Estado sdo componentes fundamentais do sistema de separacfes de poderes,
desempenhando cada um deles funcdes especificas e uma série de controlos e contrapesos
para garantir que nenhum poder se torne excessivamente dominante, também é verdade
que os media desempenha um papel significativo e influente na sociedade, funcionando
como um “olho” vigilante, disseminando informagdes, na prestacdo de contas, na
formacéo de opinides publicas e na supervisdo das atividades do governo. Os meios de
comunicacdo desempenham um papel crucial na exposicao de corrupgéo, abusos de poder
e outras questdes importantes para o publico uma vez que possui grande influéncia sobre

a sociedade e os governos.

%9 Remissdo para a pagina 47 e 48 desta dissertacao.
0 informagdo consultada em: OECD Web Archive - Implementation of tax transparency initiative
delivering concrete and impressive results.
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Em 2012 artigos publicados por meios de comunicacéo, revelaram que determinadas
multinacionais ndo pagavam impostos. Falamos aqui dos exemplos da Google, Amazon
e a Starbucks’?, que se tornaram o rosto da elisdo fiscal, sendo intimadas pela Comisséo
de Contas Publicas da Camara dos Comuns do Reino Unido em novembro de 201272, Foi
tornada publica a dimensdo que o planeamento fiscal internacional pode atingir, que
servindo-se dos mecanismos falados no capitulo 3 desta dissertacdo, conseguem a néo

aplicacdo de preceitos legais nacionais e internacionais sobre os lucros interestaduais. "

Fruto desta investigacdo, descobriu-se que a Starbucks ndo pagou impostos
corporativos nos ultimos trés anos, mesmo tendo faturado 1,2 milhdes de libras, cerca de
1,5 mil milhdes de euros. A Reuters afirma que a Amazon evita o pagamento de impostos
do Reino Unido, relatando vendas na Europa através de uma unidade com sede em
Luxemburgo. Deste modo, a empresa ndo pagou impostos em 2011, apesar da receita de
3,3 milhdes de libras (4,1 mil milhdes de euros). Ja a Google, no ano passado, pagou
apenas seis milhdes de libras (7,5 milhdes de euros), tendo lucrado 395 milhdes de libras
(495 milhdes de euros). Estimando-se assim uma perda de 900 milhdes de libras (cerca

de 1.129 mil milhGes de euros).”

Obviamente, estas informacdes desconcertaram a sociedade 0 que gerou uma forte
pressdo da opinido publica exigindo-se uma tomada de decisbes politicas que
combatessem esta fuga aos impostos. Isto conduziu a um ponto de viragem, levando a

que 0 G207°, na sua ordem de trabalhos de novembro de 2012, apelasse 8 OCDE e aos

"1 Fazendo uma breve alusédo os escandalos relacionados com estas empresas: a Google foi acusada de usar
0 esquema "Double Irish" e "Dutch Sandwich" o que envolvia a criacdo de subsidiérias em jurisdi¢des de
baixa tributacdo, como a Irlanda e a Holanda, e transferir lucros para essas subsidiarias. Essa transferéncia
de lucros permitia que a Google reduzisse substancialmente sua obrigacdo fiscal global; a Amazon
direcionava as suas vendas de diferentes paises para o Luxemburgo onde as taxas de impostos eram mais
baixas, permitindo-lhes minimizar os impostos nos paises onde as vendas eram geradas; A Starbucks usou
acordos fiscais com autoridades fiscais na Holanda e no Luxemburgo para reduzir os lucros tributaveis
noutros paises. Estes acordos permitiam que a Starbucks transferisse royalties e precos de transferéncia
para subsidiarias em jurisdi¢Bes de baixa tributacdo. Em suma, serviram-se de mecanismos como precos
transferéncia e treaty shopping para reduzirem a sua carga fiscal. consultado em: Google, Amazon and
Starbucks face guestions on tax avoidance from MPs | Google | The Guardian

2 (Murphy, 2017, p. 39)

3 (Dourado, Governagéo Fiscal, 2018, p. 45)

4 (Google, Amazon e Starbucks respondem sobre fuga de impostos, 2012) obtido em:
https://www.noticiasaominuto.com/mundo/20415/google-amazon-e-starbucks-respondem-sobre-fuga-de-
impostos

S Em 2012, 0 G20 pediu a OCDE para analisar o topico da erosdo das bases tributarias e da transferéncia
de lucros por multinacionais e reportar os progressos do seu trabalho. Pelo que o BEPS acaba por ser um
trabalho da OCDE em conjunto com o G20.
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Estados para a alteracdo das regras aplicaveis as multinacionais e ao investimento direto.

(Dourado, Governagéo Fiscal, 2018, p. 46)

Como consequéncia, a OCDE anciate por encontrar o caminho para eliminacao destas
situacOes de abuso fiscal, nasce em fevereiro de 2013 o primeiro relatorio do BEPS (Base
Erosion and Profits Shifting, ou em portugués, Eroséo da Base Tributéaria e Desvio de

Lucros). /6

O BEPS revela que a preocupacdo das autoridades e dos membros da OCDE nos
debates é a existéncia de tratados de ndo dupla tributacdo que quando a aplicados a um
determinado sujeito passivo e numa determinada situacéo especifica permitem ao mesmo
a obtencdo de lucros e ou rendimentos que poderdo seguir para um outro pais sem

qualquer tipo de tributacao.

Neste sentido ANA PAULA DOURADO’, refere 3 simples estratégias de
planeamento fiscal que conduzem a dupla ndo tributacdo ou pelo menos a reducdo de
tributacdo de multinacionais: (I) a minimizagio de fungGes operacionais desenvolvidas
por uma afiliada, assim como como de ativos e riscos, através da transferéncia dos
mesmos para (entidades ou sucursais) do grupo situadas em territérios de baixa
tributacéo (transferéncia de lucros); (1) acordos de concessédo direta ou indireta de
financiamento pelas entidades do grupo situadas em territorios de baixa tributacao para
maximizar os gastos dedutiveis no Estado da fonte e minimizar os impostos a pagar nesse
Estado (erosdo das bases tributarias);(l11) conversao artificial de entidades do grupo
passivas em ativas para deferir ou elidir imposto no Estado em que a sociedade-méae

detentora do grupo é residente.

Neste primeiro documento, publicado pela OCDE, apresenta-se 0s 15 planos de a¢édo
do projeto BEPS, tendo-se ficado a conhecer a sua estrutura e 0s pontos chave de acéo
incidindo as a¢Oes sobre temas identificados como correspondendo aos que mais facilitam

a erosdo das receitas tributérias. (Dourado, Governagdo Fiscal, 2018, p. 49).

Os planos de acdo cobrem diversos pontos que sao considerados essenciais no

combate a evasdo fiscal.

A saber:

6 (OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, 2013)
" (Dourado, Governagéo Fiscal, 2018, pp. 46-47)
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e Acdo 1 diz respeito aos desafios da economia digital, com o objetivo de
assegurar que as empresas que realizam transacdes de bens e servicos através
de meios eletronicos em um determinado estado ndo evitem a tributacdo
devido a auséncia de vinculos territoriais, sugerindo formas para contornar
essas mesmas situacdes. Assim, identificou os elementos-chave da economia
como a mobilidade dos intangiveis (acdo 5), dos utilizadores e das fungdes
empresariais, o efeito multiplicador das redes de contactos, entre outros.
Percebeu-se que facilita a ndo tributacdo uma vez que € fécil evitar a presenca
geradora de tributacdo. A acdo 1 aconselha um reforgo de medidas fiscais na
area dos intangiveis e a adequacdo do conceito de estabelecimento estavel
(acdo 7) e do regime dos precos de transferéncia (acdes 8 e 10) a economia
digital, uma vez que os esquemas de planeamento fiscal elencados na acéo 1
sdo comuns aos diferentes setores implicando uma interagdo entre eles.
(Dourado, Governacéo Fiscal, 2018, pp. 64-65)

e Acdo 27 pretende neutralizar os efeitos dos instrumentos hibridos.
Desenvolver modelos de acordos para evitar a dupla tributacdo e
recomendacdes relativas a elaboragdo de normas nacionais para neutralizar os
efeitos (exemplos: dupla ndo tributacdo, dupla deducdo, diferimento dos
impostos em longo prazo) dos instrumentos e entidades hibridos. Estas
situacbes hibridas abrangem a por exemplo, gquando um pagamento €
caraterizado como pagamento do juro e é dedutivel num Estado, mas noutro é
caraterizado como dividendo e como tal isento. Uma solugdo para esta
situacdo, apresentada por ANA PAULA DOURADO®, passa pelo Estado De
residéncia do beneficiario seguir a qualificacdo do Estado da fonte, todavia
esta ndo € aceite pelos Estados. a acdo 2 do BEPS prople que 0s paises
recusem a deducdo de um pagamento, caso este ndo seja incluido no
rendimento tributavel do contribuinte do outro Estado. Ja quanto ao Estado de
residéncia do beneficiario recomenda que se o Estado da fonte autorizar a
deducdo de um gasto qualificavel no Estado de residéncia do beneficiario

como um rendimento isento, devendo nesta situagdo o Estado tributar.

78 (OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, 2013, p. 16)
™ (OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, 2013, p. 17)
8 (Dourado, Governagéo Fiscal, 2018, pp. 68-69)
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e Acdo 3% respeita as controlled foreign corporations (CFC’s) reconhecendo
gue a OCDE no passado nao desenvolveu um trabalho significativo no que diz
respeito a estas, pretende agora modernizar as normas anti-abuso que
permitem que os lucros ndo distribuidos destas entidades, instaladas em
territérios de reduzida tributacdo, fiquem sujeitos a imposto no estado da
entidade que os controla. (Vasques, 2021, p. 123).

Estas normas envolvem a incorporacdo do rendimento de uma entidade
estrangeira no lucro tributavel anual das empresas controladoras, ou na receita
total dos acionistas que detém o controlo dessa entidade estrangeira. O BEPS
recomenda na sua acdo 3 que estas regras sejam adotadas por todos Estados e

gue sejam mais restritivas do que tém sido até entdo.

e Acdo 4 82 com o objetivo de limitar a erosdo da base tributaria através da
deducéo de juros e outras compensacgdes financeiras, numa tentativa de se
evitar a substituicdo do uso de capital préprio pelo endividamento excessivo,
motivado pela oportunidade de deducédo de juros e pelo tratamento vantajoso
que esses juros recebem como receita.®®> A acdo 4 aconselha um regime de
limite a dedutibilidade dos juros, admitindo-se a possibilidade de aplicacdo de
uma CGAA, caso os limites de dedutibilidade ndo sejam atingidos ou
existindo artificialidade na qualificacdo dos rendimentos. (Dourado,
Governacdo Fiscal, 2018, pp. 80-81)

e Acdo 5%, combater de forma efetiva as praticas fiscais prejudicais tendo em
conta a transparéncia e a substancia das transacoes: Reformular o trabalho
ja efetuado sobre a préticas fiscais nocivas com prioridade na melhoria da
transparéncia, incluindo mecanismos de troca espontanea de informacéo sobre

regimes preferenciais entre estados.

e Acdo 6%, prevenir a utilizagdo abusiva de convengdes: Desenvolver modelos

que permitam as autoridades nacionais a elaboracdo de convengdes que evitem

81 (OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, 2013, p. 18)
8 (OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, 2013, p. 19)
8 (Vasques, 2021, p. 81)

8 (OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, 2013, p. 20)
8 (OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, 2013, p. 21)
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a utilizacdo abusiva de convengdes, promovendo o recurso a clausulas de
limitacdo de beneficios por forma a evitar gerarem-se situacdes de dupla néo
tributacdo, ou a ado¢do de uma clausula geral anti-abuso baseada no teste do

objetivo principal do negdcio.

e Acdo 7%, prevenir que se evite artificialmente o reconhecimento de
Estabelecimento Estavel pretende desenvolver alteracdes as definicGes de
estabelecimento estdvel de forma a prevenir a utilizagdo artificial de
Estabelecimento Estavel em relacdo ao BEPS, incluindo mecanismos

comissionarios, atividades consideradas preparatdrias ou regras de excecao.

e Acdo 8, 9 e 10% referem-se aos precos transferéncia de modo a prevenir a
erosdo da base tributéria através da transferéncia de ativos intangiveis; ou de
riscos contratuais entre os membros de um grupo (acdo 9) ou através da
realizacdo de operacBes de alto risco que entidades independentes jamais

realizariam (acédo 10).

e Acdo 118 deseja estabelecer métodos para recolher e analisar dados
relativos a erosdo da base tributaria e transferéncia de lucros, pretendendo
rever e harmonizar os indicadores usados para avaliar a dimenséo e impactos

destes fendbmenos.

e Acdo 12% exige que os contribuintes revelem os seus esquemas de
planeamento fiscal abusivo, promovendo a a adoc¢éo de regras de mandatory
disclosure destes esquemas por parte dos contribuintes ou por parte de
terceiros envolvidos na sua preparagdo. (Vasques, 2021, p. 124)

e Acdo 13 % re-examinar a documentac&o de precos transferéncia garantindo
maior transparéncia ao mesmo tempo que se diminuem o0s custos de

cumprimentos para as empresas.

% (OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, 2013, pp. 21-22)
8 (OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, 2013, pp. 22-23)
8 (OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, 2013, pp. 23-24)
8 (OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, 2013, pp. 24-25)
% (OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, 2013, p. 25)
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e Acdo 14 ° mecanismos de resolucdo de litigios procurando promover o
recurso a arbitragem e outros procedimentos no tratamento de disputas
relativas & interpretacdo dos Acordos sobre a Dupla Tributa¢do. (Vasques,
2021, p. 124)

e Acdo 15% - MLI — Multilateral Instrument trata-se da criagdo de um
instrumento multilateral através do qual de alterem os acordos bilaterais de
dupla tributacdo que os Estados signatarios mantém em vigor, adaptando-os

celeremente as solucGes decorrentes do BEPS.

Com o MLI colocou-se efetivamente em pratica as acdes do BEPS. Com esta
Convencdo Multilateral, foi possivel fixarem-se regras, conceitos e mecanismos
destinados a adaptar as antigas convencdes bilaterais as acfes saidas do BEPS, em
matérias tdo variadas como os instrumentos hibridos, o abuso dos acordos de dupla
tributacdo ou a nocgdo de estabelecimento estavel. Esta convencdo em 2017 seria assinada

por um conjunto de 68 paises. (Vasques, 2021, p. 125)

Podemos afirmar que o BEPS de viragem no combate aos paraisos fiscais e a
evasdo e fraude fiscais, na medida em que impulsionou a UE logo em 2014 e 2015 a
alterar a Diretiva maes-filhas para que integrasse nela as novas regras relativas aos
hibridos e uma clausula geral anti-abuso e mais tarde em 2016 deu origem a ATAD que
ja desenvolvemos em ponto anterior. Assim serviu de catalisador para um renovado

esforco no combate aos paraisos fiscais. (Vasques, 2021, pp. 125-17)

4.3. FMI

Ndo sendo o Fundo Monetario Internacional (FMI) uma instituicdo cujo papel
principal seja 0 combate direto aos paraisos fiscais, 0 FMI &, todavia, uma organizagéo
internacional que tem como objetivo principal promover a estabilidade financeira global,
fornecendo assisténcia financeira a paises em crise, realizando analises economicas e

fornecendo aconselhamento de politicas econémicas.

% (OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, 2013, pp. 25-26)
%2 (OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, 2013, p. 26)
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Neste sentido, e julgando necessério estar mais presente na discussdo sobre as
questdes fiscais internacionais, em Junho de 2013 emitiu um documento, de titulo “Issues
in International Taxation and the Role of IMF”, abordando a evasdo fiscal pelas
multinacionais e fraude pelas pessoas singulares, assim como as iniciativas globais atuais,

nomeadamente o plano BEPS e a troca de informagoes.

Neste documento séo ainda alvo de destaque os elementos centrais subjacentes as
estratégias de planeamento fiscal: transacdes entre empresas e modelos de negocios
modernos complexos, atividades digitais, inovacdes no setor financeiro e ativos
intangiveis. Por outro lado, em alguns casos, acordos fiscais favoraveis tém aumentado o
risco de evasdo fiscal. Isso é observado pela dificuldade que muitos paises enfrentam ao
tributar atividades comerciais que ocorrem em suas proprias jurisdi¢des. Além disso,
determinar a verdadeira extensdo das transferéncias artificiais de renda tem sido uma

tarefa complexa, mas existem indicios de que esse fendmeno € significativo.

Refere também as iniciativas globais, mencionando a luta contra 0 BEPS enaltecendo
os trabalhos do G20 e OCDE neste ambito, destacando também os avancos
proporcionados pelo Férum Global da OCDE e o FACTA no que toca a troca de

informac0es e transparéncia para efeitos fiscais.

Assim, numa linha sublinhada por RITA CALCADA PIRES, e concordam com ela,
o trabalho do FMI visa completar e esclarecer ndo suplantar as iniciativas ja referidas,
contribuindo para um debate mais amplo aprofundando o debate com as entidades
interessadas. Assim, constituiu em 2016 com a OCDE, ONU e Banco Mundial a
Plataforma para a Colaboragéo Fiscal. (Pires, 2019, pp. 230-232)

O FMI tem abordado indiretamente questdes relacionadas a paraisos fiscais e evasao
fiscal por meio de suas analises econdmicas e de politicas. O FMI frequentemente destaca
a importancia de medidas de transparéncia financeira, combate a evasao fiscal e lavagem
de dinheiro como parte do seu aconselhamento a paises membros. Além disso, o FMI
pode avaliar o impacto econdmico de atividades relacionadas a paraisos fiscais, como

fluxos de capital ilicito e evasdo fiscal, em economias ao redor do mundo.
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4.4. Organizacdo das Nac6es Unidas — ONU

A Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) desempenha um importante papel no
combate a evasdo fiscal e ao planeamento tributario agressivo por meio de varias
iniciativas e programas. Embora a atuacdo da ONU seja mais abrangente em termos de
promoc¢do de desenvolvimento sustentdvel e cooperacdo global, a organizacdo também
reconhece a importancia de enfrentar questdes relacionadas com evaséo fiscal e a elisdo

fiscal prejudicial para alcangar seus objetivos mais amplos.

Em 2003, no seu Manual for the Negotiation of Bilateral Tax Treaties between
Developed and Developing Countries, percorre os conceitos de fraude e de evasdo fiscal
procurando distingui-los. & cooperagdo internacional como forma de combate do a fraude
e evasdo apelando a abolicdo do segredo bancario. Sdo ainda enumeradas diversas
situacOes destinadas a reduzir impostos sobre o rendimento como: a utilizacdo de testas
de ferro, os trusts as sociedades holding estrangeira, o rendimento ndo declarado e as
despesas ficticias, 0 pagamento de despesas dedutiveis a uma entidade em paraiso fiscal

ou que beneficia uma entidade desse paraiso. (Pires, 2019, pp. 192-195)

De referir também o projeto elaborado no ambito do Departamento das Nacdes
Unidas para os Assuntos Econdmicos e Sociais, que culminou no Manual — United
Nations Handbook on Selected Issues in Protecting the Tax base of Developing Countries
no qual se tem em atencdo tematicas como “a neutralizacéo dos efeitos dos arranjos de
assimetrias hibridas; a limitacdo de deducdo de juros e outras despesas de
financiamento, a preservacdo da elisdo do estatuto de estabelecimento estavel; a
transparéncia e revelacdo; a prevencdo do abuso do tratado fiscal; a preservacdo da
tributacdo das mais-valias por paises da fonte; a tributacdo de servigos e incentivos
fiscais. (Pires, 2019, p. 199). Ver manual

Mais recentemente, em 2017 a ONU decidiu adotar um Cddigo De Conduta sobre a
Cooperacdo no Combate a Evaséo Fiscal Internacional e sobre o qual convidou os Estados
a adotarem os respetivos objetivos e ac¢Bes substantivas do mesmo, que passam por
proteger as bases fiscais, promover a adesdo a transparéncia e troca de informacGes
automatica. Relativamente as agdes substantivas é pretendida a efetiva troca de
informacdes fiscais (criminal e civil); apoio a troca automatica de informacdes de contas

financeiras incluindo a Common Reporting Standard — “CRS”; a necessidade de trabalho
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nas Nacdes Unidas com a OCDE, Forum Global sobre transparéncia e troca de
InformagBes, G20 e outras entidades relevantes de modo a ajudar os paises em
desenvolvimento e em transi¢éo a identificar as necessidades de capacitacao e assisténcia
técnica quanto a troca de informacéo e respetiva confidencialidade; entre outras. (Pires,
2019, pp. 199-200)

Em suma, com a evolugdo das economias globais, verificam-se cada vez mais
esquemas de planeamento fiscal agressivo existindo grupos de multinacionais que

exploram cada vez mais os regimes fiscais disponiveis na OCDE e na UE.

A preocupacao internacional focou-se na luta contra regimes fiscais preferenciais
e 0s chamados paraisos fiscais, destacando-se a Unido Europeia e a OCDE na lideranca
desta iniciativa, resultando na aprovacao de documentos no final dos anos 1990 que se
dedicaram a essa causa, tendo desde essa altura até aos dias de hoje travado uma luta

contra estes regimes.

O FMI e a ONU também desempenham papé€is importantes no combate aos
paraisos fiscais, focando ndo apenas nos aspetos econémicos, mas também nos impactos
sociais e no desenvolvimento sustentavel, procurando consciencializar sobre os efeitos
adversos dos paraisos fiscais em paises em desenvolvimento, onde a evasdo fiscal pode

minar a capacidade de investir em servicos publicos essenciais.

Se por um lado existe cada vez mais regulamentacdo com a introducdo dos Planos
BEPS e da ATAD, por outro existe cada vez mais uma atencdo por parte dos Grupos
Multinacionais que rapidamente se adaptam as mudancas e regras introduzidas pela
OCDE e UE.

A implementacéo de regras que visem combater o planeamento fiscal estdo associadas
a uma diminuicdo da evasdo dos lucros. Para evitar a rapida adaptacdo dos Grupos
Multinacionais, estas mesmas regras deverdo ser aplicadas de forma uniforme pelos
sistemas tributarios dos paises envolvidos nas estruturas de planeamento fiscal utilizadas

por estes grupos.
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5. AS MEDIDAS ANTI-ABUSO: NACIONAIS

5.1. A clausula geral anti-abuso portuguesa e as normas especificas

Na esteira de SERGIO VASQUES®%a razdo de ser das clausulas anti-abuso esta em
prevenir que a lei fiscal seja defrauda. Todavia, ndo esta aqui em causa apenas 0S casos
em que ha uma clara violacao direta da lei fiscal com vista a obtencédo indevida de uma
vantagem, mas sim uma fraude aos principios do sistema, casos em que o contribuinte
realiza um negécio liminarmente conforme a lei, mas cujos contornos escapam a
qualquer racionalidade econdmica, explicando-se apenas pelo intuito de obviar ao

imposto que decorreria do recurso a formas negociais mais comuns.

Numa recomendac¢do® da Comissdo Europeia aos Estados, relativa ao planeamento
fiscal agressivo, datada de 2012, e que dispde o seguinte: “Para contrariar as praticas de
planeamento fiscal agressivo que estejam fora do ambito de aplicacdo das suas normas
especificas para lutar contra a evasao fiscal, os Estados-Membros devem adotar uma regra
geral anti-abuso adaptada as situagdes nacionais e além-fronteiras que apenas digam
respeito a Unido e sempre que paises terceiros estejam envolvidos”. A recomendacéo
promovia assim um conceito Unico de abuso nos Estados-Membros. Esta proposta de
clausula geral seria complementar as regras anti-abuso especificas contidas nas diretivas

e também as clausulas nacionais especificas dos Estado-Membros.

Assim sendo, o legislador portugués a semelhanca de outros ordenamentos juridicos,
fez incluir no seu Direito Fiscal, a denominada clausula geral anti-abuso, assim como
clausulas especificas, as quais encontram lugar e aplicacdo prépria, e visam sancionar em
conformidade com o que vem exigido constitucionalmente, um comportamento tipico

previamente descrito pelo legislador.

Por mais que se esforce, o legislador ndo consegue prever todas as praticas e
comportamentos fraudulentos ou considerados abusivos existentes. Pelo que por isso foi

pensada uma clausula geral anti-abuso.

% (Vasques, 2021, p. 374)
% Recomendagcdo da Comisséo de 6.12.2012, relativa ao planeamento fiscal agressivo, (2012)
Recomendacdo 8806/12/UE final, relativa ao planeamento fiscal agressivo.
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Todavia, ndo podemos ignorar o facto de que este tipo de clausulas coloca o principio
da autonomia privada em causa, uma vez que para respeitar o principio da igualdade
tributéria nos vemos obrigados a limitar o outro. No entanto, o limite pelo respeito da
autonomia privada dos contribuintes encontra o seu limite quando os contribuintes se
servem de esquemas negociais manifestamente artificiosos, manipulando as formas
juridicas com o intuito principal de escapar ao pagamento de imposto que seria devido
caso fossem empregues as praticas negociais mais comuns para alcangar 0 mesmo

resultado economico. (Vasques, 2021, p. 374)

Decisdo-chave neste contexto, foi o acérddo Halifax do TJUE que confirma que a
motivacgdo fiscal ndo tera de ser o Unico objetivo, tendo que se destacar por de tras do
desenvolvimento de um esquema de planeamento fiscal que se conclua abusivo. A
importancia do Acérddo Halifax®® reside na clareza que trouxe para a relaco entre a
liberdade de estabelecimento e as medidas anti-abuso e prevencdo da evasdo fiscal,
estabelecendo um equilibrio entre o direito dos Estados-membros de combater préaticas
abusivas e a protecao dos direitos fundamentais dos contribuintes, afirmando o principio

do abuso como principio do direto fiscal europeu.

Atualmente, a clausula geral anti-abuso portuguesa encontra-se redigida no artigo
38°/n°2 da LGT, tendo sido originalmente plasmada pela primeira vez em 1999 e
consagrada no artigo 32-A do Codigo de Procedimento Tributario por meio da Lei n° 87-
B/98, de 31 de Dezembro.

Diz o artigo referido®: «S&o ineficazes no ambito tributario os atos ou negocios
juridicos essencial ou principalmente dirigidos, por meios artificiosos ou fraudulentos e
com abuso das formas juridicas, a reducdo, eliminacdo ou diferimento temporal de
impostos que seriam devidos em resultado de factos, atos ou negécios juridicos de
idéntico fim econdmico, 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».’

% Acorddo TJUE, Halifax, C-225/02, 21.02.2006

% Cfr. Artigo 38%2 da Lei Geral Tributéria

% De no artigo 38°, conseguimos perceber a influencia da Diretiva Anti-abuso, sendo que houve
transposicao do artigo 6° para o ordenamento portugués. Além disso, o facto de o legislador portugués ter
transposto o artigo, confere competéncia ultima ao TJUE para interpreta-la relativamente a todos os tributos
portugueses. (Dourado, Lic6es de Direito Fiscal, 2021, pp. 308-3113)

69



Apos a leitura do artigo fica clara a intencdo da norma que é tronar ineficazes os atos
praticados com o intuito de contornar a lei fiscal, tendo como objetivo a anulagdo dos
efeitos fiscais dos contratos que sejam celebrados com o objetivo de evitar ou diminuir

uma determinada obrigacao fiscal, ou seja, pretende o afastamento de negdcios artificiais.

Como consequéncia da aplicagdo desta norma, temos a separagdo “do trigo do joio”
como se costuma dizer, ou seja, estabelece-se a separacdo dos contribuintes que recorrem
a um planeamento licito daqueles que recorrem a um planeamento fiscal abusivo,
delimitando assim os casos de elisdo fiscal, tentando impedir que os contribuintes se
possam evadir-se das obrigacdes fiscais a qués estariam sujeitos caso ndo existisse 0 uso

abusivo das normas fiscais.

Né&o obstante, esta norma apenas pode ser aplicada quando estejam preenchidos os

seus requisitos, nomeadamente:

a) Que o contribuinte recorra a meios artificiosos ou fraudulentos, abusando de
formas juridicas

b) Que obtenha vantagem fiscal por recurso aos meios referidos

c) Que o negdcio levado a cabo pelo sujeito passivo para obter beneficios
indevido esteja despido de efeitos econdmicos relevantes e, portanto, apenas

adotado para a obtencgdo daquela vantagem fiscal e ndo econémica. %

A exigéncia destes trés requisitos demonstram a preocupacdo do legislador em
preservar autonomia privada do contribuinte, na medida em que isola a sua aplicacdo aos

casos em gue se atenta grosseiramente contra o principio da igualde fiscal.

Além do mais o artigo 63° do CPPT dispde de um procedimento especifico para a
aplicacdo da clausula geral anti-abuso, nomeadamente assegurando a audiéncia prévia do
contribuinte. Diz, também, o n°® 7 do mesmo artigo que a aplicacdo da clausula deve ser
previamente autorizada pelo dirigente maximo do servico ou pelo funcionario em que ele
tiver delegado essa a competéncia, devendo essa decisdo ser fundamentada, significando

que o 6nus da prova corre contra o Fisco.

Na esteira de ANA PAULA DOURADO, esta solugdo também sera mais segura

para a AT, que fundamentando os diferentes passos na averiguacdo do abuso, torna-se

% Requisitos decorrentes da leitura do artigo referido.
% (Dourado, Licdes de Direito Fiscal, 2021, p. 312)

70



menos provavel o litigio judicial e, caso este exista, sera menos provavel o fisco perder o

Caso.

Em suma, para que haja aplicacdo desta clausula esta em causa o enriquecimento
procurado pelo contribuinte, se pretende apenas a poupanga econémica ou se aquilo que
pretende € a poupanca fiscal; ou num sentido contrério que do negdcio ndo resultem
efeitos juridicos econdémicos relevantes. Referimo-nos a vantagem fiscal procurada pelo

contribuinte aliada & motivacio do mesmo®,

Além dos seus requisitos, a norma deve ser aplicada com cautela uma vez que
tendo em conta ser uma norma de aplicacdo geral, o seu carater aberto, colide com o
principio constitucional da tipicidade, sendo um instrumento para tributar situacdes nao

previstas na lei.

A primeira vez que esta clausula foi aplicada em Portugal foi no Acérdao do
Tribunal Central Administrativo do Sul em 2011 (Proc. N° 04255/10), concluindo que se
verificavam todos os requisitos da clausula anti-abuso e consequentemente fosse
aplicada. Curiosamente, o caso tratava de um “determinado grupo econdémico em que
uma das sociedades (X) residente em Portugal continental e outra (YY) na Madeira e ai
isenta de IRC, para canalizar financiamentos para as outras sociedades do grupo do grupo
residentes noutros paises — a sociedade (X) faz prestac6es suplementares a Sociedade (Y)
que, por sua vez canaliza os correspondentes montantes para essas sociedades. Em
contrapartida destes financiamentos, a sociedade Y recebe juros, isentos de IRC que
transfere a titulo de dividendos para a sociedade X que Ihes aplica o regime de eliminacéo
de dupla tributacdo econdmica (artigo 51° do CIRC), ndo sendo por isso tributados.
Através da sociedade sediada na ZFM, a sociedade X transforma juros que seriam
tributados se essa interposicdo ndo existisse, em dividendos que passam a ndo contar para
o resultado tributével”. (Pereira, 2018, p. 569)

Além da clausula geral anti-abuso, o ordenamento fiscal portugués possui clausulas
anti-abuso especificas que sdo cruciais. Vamos a titulo de exemplo, referir algumas destas

clausulas ao nivel do ordenamento juridico-fiscal portugués.

Relativamente aos precos transferéncia, o seu regime encontra-se elencado artigo

100 pe acordo com Courinha, G.L (2004). A Clausula Geral Anti-abuso no Direito Tributario. Contributos
para a sua Compreensdo. Coimbra: Almedina
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63° do CIRC. Este prescreve que de forma a evitar artificios atraves dos precos
transferéncia, entre entidades com lagos especiais, devem ser contratados termos ou
condi¢Ges idénticas aos que normalmente seriam contratados entre entidades
independentes em operacdes comparaveis®®. No ordenamento portugués o termo relagtes

especiais, como nos diz Gloria Teixeiral®?

, serve de critério de orientacdo e delimitacdo
da realidade tributaria, estando este preceito desenvolvido no n°4 do artigo 63°, onde se
enumera, a titulo exemplificativo, toda uma série de situacdes em que se verificam as
situacGes em que entres udas entidades, uma tem o poder de influenciar nas decisGes de
gestdo da outra, direta ou indiretamente. Verificando-se o cumprimento das orientacdes

da OCDE no que toca ao principio da independéncia ou “arms length”.

De acordo com o n°11 do referido artigo, quando a Autoridade Tributéria realiza
correcdes essenciais para calcular o lucro tributavel, devido a relagdes especiais com
outro sujeito passivo de IRC ou de IRS, é necessario aplicar ajustamentos adequados no
calculo do lucro tributavel desse ultimo. Esses ajustamentos refletem as correcdes feitas

na determinacdo do lucro tributavel do primeiro sujeito passivo.

De ressalvar que o regime dos precos transferéncia foram no, final de 2021, alvo de
alvo de alteraces introduzidas pela Portaria n.° 268/2021% de 26 de novembro, que vem
revogar a anterior Portaria n.° 1446-C/2001, de 21 de dezembro e procede a revisdo da
regulamentacdo dos precos de transferéncia nas operagdes efetuadas entre um sujeito
passivo do IRS ou do IRC e qualquer outra entidade, ao abrigo do artigo 63.° do Codigo
do IRC. A Portaria vem acompanhar as alteracdes ja introduzidas no artigo 63.° do Cadigo
do IRC, no que diz respeito, nomeadamente, aos requisitos para preparacdo da
documentacdo de pregos de Transferéncia, ao &mbito de aplicacdo do principio de plena
concorréncia e a ado¢do do método mais apropriado na determinacdo dos precos de

transferéncia, de acordo com os mais recentes desenvolvimentos da OCDE nesta matéria.

Além dos precos transferéncia de referir o artigo 66° relativo a Imputacdo de

rendimentos de entidades néo residentes sujeitas a um regime fiscal privilegiado.

Os lucros ou rendimentos obtidos por entidades ndo residentes em territdrio

portugués e submetidos a um regime fiscal claramente mais favoravel séo imputados aos

101 (Nabais, 2019, p. 556)
102 (Teixeira, 2021, pp. 143-149)
103 Para mais informag@es consultar a portaria.

72



sujeitos passivos de IRC residentes em territorio portugués que detenham, direta ou
indiretamente, mesmo que atraves de mandatério, fiduciario ou interposta pessoa, pelo
menos 25% das partes de capital, dos direitos de voto ou dos direitos sobre os

rendimentos ou os elementos patrimoniais dessas entidades. 1%

Através deste artigo, os rendimentos de pessoas coletivas estrangeiras pode ser
diretamente imputado a acionistas residentes ao abrigo do regime fiscal das CFC se tal
rendimento n&o for tributado ou sujeito a um regime fiscal preferencial. (Teixeira, 2021,
p. 165)

O regime “controlled foreign corporation” aplica-se as situacdes em que as empresas
procuram sediar-se (teste da residéncia) numa jurisdicdo com taxa de imposto igual a 0 —

paraisos fiscais — ou jurisdicdes com um nivel baixo de tributacéo.

O legislador tem o objetivo de atrair os lucros das sociedades gerados no estrangeiro
(paraisos fiscais) e imputa-los aos sdcios residentes em territério portugués — apesar de
ser lucro gerado no estrangeiro € tributado em Portugal, pretendendo-se evitar a utilizagéo
de paraisos fiscais e regimes preferenciais. A consequéncia € tributar sujeitos passivos
que detenham direta ou indiretamente pelo menos 25% das partes de capital, dos direitos
de voto ou dos direitos sobre os rendimentos ou 0s elementos patrimoniais dessas

entidades que de outra forma ndo seriam objeto de tributacao.

De referir, também o artigo 67° do CIRC referente ao limite da dedutibilidade dos
gastos financeiros, falamos aqui da subcapitalizacdo. Este regime tem como objetivo

evitar a erosdo da base tributavel das pessoas coletivas residentes em Portugal.

Verificando-se um recurso frequente a varios mecanismos de planeamento fiscal,
como vimos no capitulo 3 desta dissertagdo, tais como um endividamento excessivo, para
evitar a dupla tributacdo de lucros distribuidos, ou utilizacdo de instrumentos financeiros
hibridos para mitigar a carga fiscal resultante de encargos fiscais elevados como retencoes
na fonte ou a dupla tributagdo econdmica internacional do rendimento ou do capital.
(Teixeira, 2021, p. 163)

No regime de subcapitalizagdo as empresas podem reter lucros, distribui-los ou

endividar-se. Consequentemente, o legislador introduz 2 limites, um de natureza

104Artigo 66°, n°1 do CIRC
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financeira e outro que assenta em critérios relacionados com os diferentes gastos da
pessoa coletiva — sdo dedutiveis gastos com encargos financeiros com 0s respetivos
limites, pelo que se a empresa gastar mais do que o esta definido, esses gastos ndo serdo

dedutiveis.

O objetivo € garantir sempre um nivel minimo de receitas e rendimento, de modo que
um endividamento excessivo ndo coloque a empresa em prejuizo e ndo pagamento de
IRC.

Além destas normas presentes no CIRC, serdo de relevancia, a titulo de exemplo as
normas presentes na Lei Geral Tributaria, nomeadamente, o artigo 63°-A (informacoes
relativas a operacgOes financeiras, o artigo 63°-B (acesso a informac6es e documentos
bancarios), o artigo 63°-D (proibicdo de pagamento em numerario), e 0 artigo 89°-A

(manifestacdes de fortuna).

Em suma, é complicado encontrar um equilibrio entre as exigéncias privadas e
publicas, exercendo uma pressdo acrescida sobre os or¢camentos fiscais, a globalizacdo

das economias e a liberalizagdo do movimento de capitais.

Conforme GLORIA TEIXEIRA%, as tendéncias demonstram que a enfase concedida
a base fiscal é visivel nos Estados da UE que introduziram legislagdo contra o
planeamento fiscal agressivo, tendo esta legislagdo como objetivo principal permitir aos
governos de cada pais uma cobranca adequada de receita fiscal junto dos investidores
internos e estrangeiros. Todavia, sera de notar que a utilizacdo excessiva de clausulas
limitantes do planeamento fiscal abusivo, podera ter o efeito contrario do pretendido,
podendo comprometer uma implementacdo efetiva das Diretivas da Unido ou mesmo

impedir a aplicacdo dos regulamentos nos Estados-Membros.

105 (Teixeira, 2021, pp. 166-167)
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6. REGIME COMPARADO DE PARAISOS FISCAIS NA UE

6.1. LUXEMBURGO

O Luxemburgo é um pais-membro da UE e atualmente é um dos maiores centros
mundiais de fundos de investimento. N&o possui banco central, existindo mais de 2 000

bancos e cerca de 1 800 fundos de investimento neste territorio,

O sigilo bancério luxemburgués é das carateristicas mais atrativas do pais. Tendo sido
implementado pela Lei Bancéria de 1981 estipula que as autoridades tributarias ndo
podem pedir informacdes as instituicdes financeiras acerca das contas bancarias dos seus

clientes, a nfo ser quando esteja em causa uma investigaco criminal oficial'®’.

Este pais é amplamente procurado devido ao tratamento especial concedido as
holdings, sendo a forma legal mais frequentemente utilizada por holdings nesta jurisdicao
a sociedade anonima. Como requisito, é necessario ter no minimo dois acionistas. Além
disso, é obrigatéria a realizacdo de uma assembleia geral de acionistas no Luxemburgo,
com a possibilidade de os acionistas serem representados por um procurador (geralmente
um advogado ou contador). Também ¢é exigida a presenca de um escritorio registado no
Luxemburgo, juntamente com uma contabilidade organizada e manutencdo adequada de

registos.

No que a impostos diz respeito, as holdings estdo isentas de impostos sobre o
rendimento no que toca a dividendos e royalties; sobre as mais-valias e no que concerne
a retencdo de imposto sobre 0 pagamento de dividendos sdo apenas cobrados um imposto
sobre a instalacdo (1% sobre o valor liquido dos bens) e um imposto de subscricdo anual

(0,2% sobre o valor da acdes e obrigacGes emitidas).

Tendo este regime especial para holdings sido considerado violador das regras do
tratado que instituiu a CEE, em 2006 a Comissdo Europeia exigiu ao governo do
Luxemburgo que este abolisse as isencGes fiscais concedidas as holdings.
Consequentemente, o Luxemburgo extinguiu este regime em 2007 (mantendo-se o
regime anterior para empresas ja existentes até 2010). O pais adotou os padrdes da OCDE

sobre troca de informacdes e foi posteriormente adicionado a categoria de "jurisdi¢des

106 (Doggart, 2003, p. 333)
197 (Doggart, 2003, p. 334)
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que  implementaram  substancialmente o  padrdo  tributdrio  acordado

internacionalmente", 108

Para substituir o regime acima enunciado, foi criado em 2007 o SPF (Sociéeté de
gestion de Patrimoine Familial em inglés Family Private Assets Management Company),
estas podem ter capital variavel e as suas a¢cdes podem ser nominativas ou ao portador.
No entanto, ndo podem estar cotadas na bolsa. A sua atividade é restrita a detencédo e
gestdo de ativos como acdes, obrigacdes, fundos de garantia, entre outras. Podem emitir
garantias, contrair dividas com 0s seus acionistas ou com terceiros (nomeadamente
bancos, entre outros). Estdo isentas de impostos sobre produtos, sobre o patriménio,
rendimentos, dividendos ou lucros resultantes da sua atividade. Além disso, estdo sujeitas
a retencdo na fonte dos rendimentos pagos adiantadamente e aos débitos a individuos
residentes no Luxemburgo (a taxa de 10%) e a individuos nao residentes (a taxa de 15%).

A retencéo na fonte dos ordenados pagos a diretores € feita a taxa de 20%.1%°

108 Ver publicagdo da OCDE de 8 de julho de 2009. Consultado em: https://web-archive.oecd.org/2012-
06-14/66065-luxembourgmakesprogressinoecdstandardsontaxinformationexchange.htm
109 (BRAZ, 2013, pp. 177-180)
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6.2. LIECHTENSTEIN

Apesar de ser pequeno na area geografica e de possuir recursos limitados, o
Liechtenstein é um dos estados mais ricos do mundo em termos por rendimento per capita,
com mais empresas e/ou companhias internacionais por habitante. Tem um

desenvolvimento prospero e audaz e com uma economia livre.

O Liechtenstein proporciona um tratamento fiscal especialmente favoravel a

empresas que escolhem o principado como residéncia sem ai realizarem negécios.

As formas de instalacdo mais usuais no Liechtenstein sdo as companhias limitadas
(aktiengesellschaft ou AG), os estabelecimentos privados (anstalt), a fundacdo (stiftung)

e 0s trusts.

A lei do imposto sobre empresas distingue entre companhias de operacOes
domeésticas, incluindo companhias estrangeiras com estabelecimentos no principado, € as

holdings e companhias domiciliadas com vantagens fiscais.

Um incentivo extra para fundar uma empresa no Liechtenstein é a flexibilidade da
legislagdo sobre as companhias. Os impostos baixos sobre as empresas - é aplicada uma
taxa fixa de 12,5% sobre o seu rendimento - e as regras de facil incorporagédo induziram
muitas holdings a estabelecer escritorios nominais em Liechtenstein, fornecendo 30% das

receitas do estado.

As holdings sdo definidas com entidades cuja principal finalidade é participar
noutras companhias. Podem ter acGes noutras empresas locais ou estrangeiras, ou em

propriedade local ou estrangeira, incluindo patentes, marcas comerciais, licencas, etc...

Se tiverem bens imobiliarios locais, tém de pagar um imposto institucional de
patriménio liquido no valor de 0,2%. As companhias domiciliadas apenas tém uma

sede institucional e nenhumas atividades empresariais no Liechtenstein.
Sem nos alongarmos muito relativamente a este pais, vale a pena referir os

Anstalten. Trata-se de uma forma legal inovadora no Liechtenstein e desconhecida

noutros ordenamentos juridicos.
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Trata-se de uma entidade registada, com personalidade juridica, que prossegue
objetivos comerciais ou outros, de forma permanente e, para tanto, possui meios materiais

e humanos, mobilizando essencialmente fundos de natureza privada.

Em suma, pode ser adaptada para tudo aquilo que um potencial evasor fiscal quiser.
O seu capital pode, ou néo, ser dividido em acbes. Se ndo houver capital acionista, a
Anstalt esta isenta do imposto de retencdo, e o fundador pode distribuir os lucros como

bem entender.

Assim sendo, ja que uma Anstalt dividida em acBGes pode ser sujeita a retencdo de

impostos sobre dividendos, a maioria delas ndo tem capital acionista.

Uma Anstalt precisa de ter um conselho de administracdo, que pode ser composto por
apenas um membro, desde que este seja residente no pais. Também requer um

representante legal residente.

A sua vantagem sobre as AG consiste na maior flexibilidade e sigilo das suas

operacoes.

Quanto ao regime fiscal'?, especificamente, devemos distinguir se o Anstalt tem a
qualidade de PVS, isto &, se se tarata de uma estrutura de ativos privados!!!. Neste caso,
a sua tributacdo anual sera apenas 1.200,00 CHF'!? por ano. No sentido oposto, se no
tiver esta qualidade, seré aplicada uma taxa fixa de 12,5% aos rendimentos, havendo um

minimo anual de imposto a pagar de 1.200,00 CHF.

Parte das taxas de juro, anualmente determinada pelo Governo, é dedutivel, sendo
considerada como despesas proprias da atividade. Ja as mais-valias provenientes da venda
ou liquidacdo de participagbes sociais nacionais ou estrangeiras estdo isentas de
tributacdo. A taxa a ser aplicada aos rendimentos provenientes de atividades relacionadas
com a propriedade intelectual que tenha sido adquirida ou criada ap6s 1 de janeiro de
2011 é 2,5%. As distribuicOes a serem efetuadas a beneficiarios estrangeiros nao estao

sujeitas a tributacdo no Liechtenstein.

110 (Veiga, 2016, pp. 53-71)

11 Uma PVS é uma entidade legal que nédo exerce atividades econdémicas e que apenas adquire, mantém,
administra e vende instrumentos financeiros e participac@es noutras entidades e realiza balangos. Existem
algumas limitagdes que devem existir nos seus estatutos (por exemplo, ndo podem existir ofertas publicas
sobre as participacfes sociais de uma PVS).

112 Note-se que a moeda usada é o franco suico.
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Por fim, tendo em conta que no Liechtenstein ndo existem impostos sobre capitais, no
geral, uma empresa estd apenas sujeita ao pagamento de um imposto sobre o rendimento
com uma taxa unica de 12,5%. Se a entidade for considerada uma PV'S, cumprindo todos
0S requisitos necessarios, entdo o imposto anual a ser pago sera 1 200,00 CHF. Apenas
as entidades que ndo conduzam uma atividade comercial na prossecucao da sua atividade

poderéo ser consideradas PVS.

O Liechtenstein tem enfrentado uma forte pressao internacional, especialmente da
Alemanha e dos Estados Unidos - para melhorar a transparéncia no que toca aos seus
sistemas bancario e tributério. Pelo que, em dezembro de 2008, o Liechtenstein assinou
um Acordo de Troca de Informagdes Fiscais com os EUA.

A OCDE em outubro de 2009 removeu o principado de sua "lista negra" de paises
considerados paraisos fiscais, uma vez que o Liechtenstein se comprometeu a proceder a
trocas de informacdes em matéria fiscal. No final de 2010, o Liechtenstein tinha assinado

25 acordos de troca de informacdes fiscais ou acordos de dupla tributacéo.

Em 2015, o Liechtenstein e a UE concordaram em reprimir a fraude e evaso fiscais
e, em 2018, comecaram a trocar automaticamente informacdes sobre as contas bancarias

dos residentes uns dos outros.

113 Para mais informacdo ver em: https://www.finance.li/en/legal-and-tax-conformity/
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7. PORTUGAL: ANALISE DA ZONA FRANCA DA MADEIRA

A Zona Franca da Madeira, € um territério com conjunto de beneficios fiscais
autorizados pelo Decreto-Lei 500/80 em 1980, legislado em 1986 e alterado ao longo dos
anos pela Assembleia da Republica a seu favor.

O artigo 225° da CRP,'!* afirma a autonomia politico-administrativa das regides dos
Acores e da Madeira, referindo que esta autonomia se justifica pelas caracteristicas
geograficas, economicas, sociais e culturais. No mesmo artigo refere que as RA’s
possuem poder tributario préprio, assim como o poder de adaptar o sistema fiscal nacional
as especificidades regionais, uma vez que se trata de zonas ultraperiféricas e que por isso
apresentam um conjunto de especificidades que limitam o seu desenvolvimento
econdmico e social, nomeadamente: o afastamento, insularidade, a pequena superficie, o

relevo e clima e a dependéncia em relacdo a um nimero limitado de produtos locais.

Neste sentido, o artigo 59° da Lei das Finangas das RegiGes Autonomas (LFRA),
prevé precisamente a “adaptacdo do sistema fiscal nacional as especificidades

regionais”, competindo as Regides autonomas as seguintes faculdades!*®:

— diminuir as taxas nacionais do IRS, do IRC e do IVA até ao limite de 30%. e
dos impostos especiais de consumo, de acordo com a legislagdo em vigor;

— determinar a aplicacdo nas regides autbnomas das taxas reduzidas do IRC
definida em legislag&o nacional;

— conceder deducdes a coleta relativa aos lucros comerciais, industriais e
agricolas que sejam objeto de reinvestimento;

— Conceder beneficios fiscais temporarios e condicionados, relativos a impostos
de &mbito nacional e regional, em regime contratual, aplicaveis a projetos de
investimentos significativos, nos termos do artigo 40.° do Estatuto dos
Beneficios Fiscais e legislacdo complementar em vigor, com as necessarias

adaptacdes.

Assim, enquanto em territorio continental possuimos uma taxa de IRC de 21% para a
empresas residentes e ndo residentes e, pequenas e médias empresas (PME) com um

volume de negacios até 50 mil euros, podem beneficiar de uma taxa reduzida de IRC de

114 (Constituicdo da Republica Portuguesa)
115 Conforme artigo 59° da LFRA
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17%'%, na Regido Auténoma da Madeira, atualmente, temos uma taxa de 14.7% e
11,9%7 a aplicar-se as situacOes referidas respetivamente, estando esgotado o
diferencial dos 30%. Estes valores foram alterados em 2021, fruto do momento de
incerteza feriado pela pandemia COVID-19 como resposta a um tempo de urgéncia, e
ajudar a economia, empresas e familias da regido, e lembrou aqueles que perderam os

empregos, e as familias e empresas que passam dificuldade.

Diz-nos GLORIA TEIXEIRAM® que de acordo com o EBF encontram-se isentos de
IRS e de IRC os rendimentos resultantes da concessdo ou cedéncia temporaria, por
entidades ndo residentes em territorio portugués, de patentes de invencéo, licencas de
exploracdo, modelos de utilidade, desenhos e modelos industriais, processos de fabrico
ou conservacao de produtos e direitos analogos bem como os derivados da assisténcia
técnica e da prestacdo de informacdes relativas a uma dada experiéncia no setor
industrial, comercial ou cientifico, desde que respeitantes a atividade desenvolvida no

ambito da respetiva zona franca.

Em matéria de beneficios fiscais, a Madeira possui um Cédigo Fiscal do Investimento
aprovado pelo Decreto Legislativo Regional n~24/2016/M, onde sintetiza os beneficios
fiscais ao investimento na regido e, nesse sentido, procede a adaptacdo do Cddigo Fiscal
do Investimento introduzido a nivel nacional pelo DL n° 162/2014, de 31 de Outubro.
Este Codigo integra quatro regimes de beneficios, a saber: (1) o regime dos beneficios
contratuais ao investimento produtivo na regido autdbnoma da Madeira; (2) o regime fiscal
de apoio ao investimento na regido autdnoma da Madeira (DLRR-RAM); (3) o regime de
deducdo por lucros retidos e reinvestidos na regido autbnoma da Madeira (DLRR-RAM);
(4) e o sistema de incentivos fiscais em investigacdo e desenvolvimento empresarial na
regido autbnoma da Madeira (SIFIDE-RAM) — todos os eles adaptacdes de esquemas de

beneficios j& em vigor a nivel nacional.

Se é verdade que no que toca a impostos sobre o rendimento é grande a
discricionariedade de que dispdem as regiGes autonomas, ja nao é verdade que no que se
refere & matéria de impostos sobre o consumo assim seja. E que, estando os Agores e a

Madeira plenamente integrados no espaco de aplicacdo a impostos sobre 0 consumo

116 Conforme artigo 87° do CIRC

117 Conforme Decreto Legislativo Regional n.° 26/2022/M, 29 de dezembro de 2022 que aprova o
Orgamento da Regido Auténoma da Madeira para o ano de 2023

118 (Teixeira, 2021, p. 288)
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gozam de um estatuto especial em matéria de IVA e IEC todavia, este ndo abre espaco a

grandes especificidades. (Vasques, 2021, p. 179)

Numa perspetiva geral, a zona franca da madeira tem vindo a ser referenciada como
um territorio que possuiu um regime fiscal privilegiado e ndo como um verdadeiro paraiso

fiscal.

7.1.0 Artigo 107° Do TFUE: as excecdes aos auxilios do Estado
Na ZFM, encontra-se implementado, como acima descrito, um regime fiscal
favoravel ou privilegiado, aprovado pela Comissdo Europeia, assente em razdes como a
insularidade, a forte dependéncia das receitas nacionais ou a insuficiéncia da receita fiscal

na regiao.

De facto, o artigo 107° do TFUE diz-nos que “salvo disposi¢cdo em contrario dos
Tratados, sdo incompativeis com o mercado interno, na medida em que afetem as trocas
comerciais entre os Estados-Membros, os auxilios concedidos pelos Estados ou
provenientes de recursos estatais, independentemente da forma que assumam, que
falseiem ou ameacem falsear a concorréncia, favorecendo certas empresas ou certas
producBes!’®.” Todavia nos nimeros 2 e 3 do mesmo artigo abre a excecdes,

nomeadamente:

— Os auxilios de natureza social atribuidos a consumidores individuais com a
condicao de serem concedidos sem qualquer discriminacgdo relacionada com

a origem dos produtos; 2

— Os auxilios destinados a remediar os danos causados por calamidades

naturais ou por outros acontecimentos extraordinarios; 2

— Os auxilios destinados a promover o desenvolvimento econémico de regides
em que o nivel de vida seja anormalmente baixo ou em que exista grave
situacdo de subemprego, bem como o desenvolvimento das regides referidas
no artigo 349° tendo em conta a sua situagdo estrutural, econdémica e

social:1??

119 Redagdo do artigo 107°, n°1 do TFUE
120 Artigo 107°, n°2, al.a) do TFUE
121 Artigo 107°, n°2, al.b) do TFUE
122 Artigo 107°, n°3, al.a) do TFUE
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— Os auxilios destinados a fomentar a realizacdo de um projeto importante de
interesse europeu comum, ou a sanar uma perturbacéo grave da economia de

um Estado-Membro.123

— Os auxilios destinados a facilitar o desenvolvimento de certas atividades ou
regides econdmicas, quando ndo alterem as condic¢Oes das trocas comerciais

de maneira que contrariem o interesse comum;!

— Os auxilios destinados a promover a cultura e a conservagdo do patrimonio,
quando ndo alterem as condicOes das trocas comerciais e da concorréncia na

Unido num sentido contrario ao interesse comum;1%°

— As outras categorias de auxilios determinadas por decisdo do Conselho, sob

proposta da Comissio.'?

E & Comisséo que cabe apreciar a compatibilidade ou ndo dos auxilios dos auxilios
de Estado com o mercado comum, tendo para efeito, os poderes de apreciacdo que lhe
estdo cometidos no artigo 108° do TFUE. Para o efeito, diz-nos MANUEL HENRIQUE
DE FREITAS PEREIRA, além do exame permanente dos auxilios existentes nos
Estados-Membros, estes tém de informar atempadamente a Comissdo dos projetos
relacionados com a instituicdo e alteracdo de quaisquer auxilios, para que esta possa
apresentar as suas observacdes e declarar ou ndo essa ajuda como compativel com o
mercado comum. Assim, todos os auxilios que ndo tenham sido previamente aprovados

pela Comissdo, sdo ilegais e suscetiveis de reembolso.

O artigo 349° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE)
possibilita um tratamento excecional para estas regides, incluindo aspetos relacionados
as normas da UE referentes a auxilios estatais. Reconhecendo a gravidade das
desvantagens estruturais enfrentadas por empresas localizadas nessas areas, a Comisséo
Europeia estabeleceu regras especificas em relacdo a auxilios estatais, como parte das
Orientagdes relativas a auxilios estatais com finalidade regional (OAR) e, a partir de 2014,

do Regulamento Geral de Isencéo por Categoria. E digno de nota que todas essas regides

123 Artigo 107°, n°3, al.b) do TFUE
124 Artigo 107°, n°3, al.c) do TFUE
125 Artigo 107°, n°3, al.d) do TFUE
126 Artigo 107°, n°3, al.e) do TFUE
127 (Pereira, 2018, pp. 487-488)
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recebem automaticamente o status de area de auxilio prioritaria (regides mencionadas no
artigo 107°, n° 3, alinea a) do TFUE.

7.2. Paraiso fiscal ou ndo?

No entendimento acolhido por Ricardo Jorge'?® a Zona Franca da Madeira «possui
um regime de auxilios de Estado especificos, ndo violando os principios consagrados no
Tratado de Roma e no Cddigo Portugués. Este regime visa contribuir para fomentar
principalmente o emprego, o investimento e tendo a tributacdo em consideracdo a
competitividade internacional da economia portuguesa. A Zona Franca da Madeira
deposita em si o objetivo de desenvolvimento regional, ultrapassando os
condicionalismos de regido ultraperiférica e de forte dependéncia econémica». Estando

0 regime da ZFM de acordo com o artigo 107°, n°3, al.a) do TFUE

Além disso, justifica o autor que estando sujeita a constante aprovacao e fiscalizacéo
da Comissdo Europeia se trata de um exemplo de transparéncia e cooperagdo
internacional. Sendo esta a razdo para que seja afastada a denominacdo da ZFM como
paraiso fiscal, uma vez que se sujeita as mesmas regras de controlo de supervisdo

aplicaveis ao territorio nacional.

No entanto, questionamos se sera este motivo, razao suficiente para ndo compararmos
a ZFM com um verdadeiro paraiso fiscal quando comparado com os demais? Sera a falta

transparéncia a esséncia de um paraiso fiscal?

Quando falamos, no capitulo anterior, do conceito e das carateristicas de um
paraiso fiscal referimos a distingdo feita por GLORIA TEIXEIRA?°, de acordo também
com a distincdo feita pela prépria OCDE no Harmful Tax Competition, An Emerging
Global Issue, entre paraiso fiscal e regime fiscal preferencial, pelo que nos parece entédo
que quando muito a ZFM serd um regime fiscal preferencial, o que realmente é pretendido
tendo em conta as suas caracteristicas, como explicado no enquadramento das excecbes
do TFUE aos auxilios de Estado.

O enquadramento legal do Centro Internacional de Negdcios da Madeira (CINM)

assentou até hoje em quatro regimes de auxilios de estado, autorizados pela Comissdo

128 (Silva, 2012, pp. 42-45)
129 (Teixeira, 2021, p. 65)
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Europeia e disciplinados pelo nosso direito interno. Do conjunto de beneficios concedidos

por estes regimes a ZFM, o0 mais importante serd a isencdo de IRC para os rendimentos

de fonte estrangeira. O Regime 113 aplicavel as empresas licenciadas até ao final de 200,

garantia-lhes isencdo total de IRC até 2011, independentemente de qualquer investimento

ou criagdo de emprego®l. Com o Regime 11**?, aplicavel as empresas licenciadas entre

2003 e 2006, a isencgdo passaria a ser parcial e condicionada a investimento e postos de
trabalho. (Vasques, 2021, p. 181)

Ja o regime atualmente em vigor na ZFM, denominado Regime IV, mantem 0s

pressupostos do Regime 111 e concede as sociedades ai estabelecidas, essencialmente, 0s

seguintes beneficios:

Taxa de IRC de 5% garantida até 2027;

Isencdo de retencdo na fonte nos dividendos distribuidos a socios néo
residentes em Portugal (pessoas fisicas ou coletivas) desde que ndo estejam
localizados em paraisos fiscais;

Isencdo de retencédo na fonte sobre os juros ou outras formas de pagamento de
empréstimos de sdcios, entradas de capital ou adiantamentos feitos pelos
socios, desde que ndo sejam residentes em Portugal;
Aplicacdo do regime do participation exemption aos dividendos, reservas,
mais e menos valias;

Isencdo de retencdo na fonte sobre royalties, servicos ou juros pagos a
terceiros;

Isencdo sobre as mais-valias na venda de participacdes detidas em sociedades
do CINM;

Crédito de Imposto por Dupla Tributacdo Internacional, juridica e econémica;
Isencdo de emolumentos notariais e de registo;

80% de reducdo nas taxas sobre imposto municipal sobre iméveis (IMI) e
imposto municipal sobre as transmissdes onerosas de iméveis (IMT);

80% de reducdo na derrama regional e municipal.

130 Auxilio de Estado E 19/1994

131 E jmportante realcar que apenas este regime permitiu a isengéo total de IRC sem contrapartida, pelo
que se originou a multiplicacdo de empresas de fachada.

132 Auxilio de Estado n 222/A/2022 e N 222/B/2002
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Contudo, no ambito deste regime, as empresas precisam de criar um minimo de 5
postos de trabalho nos primeiros 6 meses de operacgéo e investir pelo menos 75 mil euros
em ativos fixos durante os dois primeiros anos. Alternativamente, devem criar um minimo
de 6 postos de trabalho nos primeiros 6 meses de atividade. Somente ao cumprir estas
condicdes, as empresas podem beneficiar da taxa simbdlica de IRC de 5%, que é aplicada
a uma base tributavel que varia dependendo do nimero de postos de trabalho criados: de
1 a 2 postos de trabalho, até um méaximo de 250,5 milhdes quando mais de 100 postos de
trabalho sdo criados. Adicionalmente, € possivel obter uma deducéo de 50% na coleta de
IRC ao atender a critérios como a promogdo de profissionais altamente qualificados ou

contribuir para a diversificagcdo da economia regional. (Vasques, 2021, pp. 181-182)

O CINM atraiu criticas consideraveis mais recentemente devido aos escandalos em
torno de um pequeno numero de empresas nele licenciadas. Apos a publicacdo dos
Panama Papers, a comissdo de inquérito do Parlamento Europeu sobre o escandalo e
criticas de eurodeputados, a Comissao Europeia iniciou em 2018 uma auditoriaao CINM.
A auditoria diz respeito aos postos de trabalho criados durante o chamado Regime Ill,

que foi aplicado entre 2007 e 2014, sendo os beneficios fiscais aplicaveis até 2020.

Na sequéncia desta investigacdo, conclui-se que “a implementac¢do do Regime 11l da
Zona Franca da Madeira em Portugal ndo estd em linha com as decisdes de ajudas de
Estado da Comissdo”, pois “o objetivo da medida aprovada era contribuir para o
desenvolvimento da regido ultraperiférica da Madeira através de incentivos fiscais”,
dirigidos exclusivamente a empresas que criassem postos de trabalho na regido, o que

concluiu ndo se ter verificado.®

A Comissao Europeia aponta que a sua investigacao “revelou que as reducdes fiscais
foram aplicadas a empresas que nao representaram qualquer valor acrescentado para o
desenvolvimento da regido”, tendo antes criado postos de trabalho fora da Madeira “e
mesmo fora da UE”, em “desrespeito das condi¢des das decisdes e das regras de ajudas
estatais europeias”. Portugal deve, por isso, recuperar agora todos as “ajudas indevidas,

mais juros, dessas empresas”, determinou a Comissio.!3*

133 Decisdo (UE) 2022/1414 da Comisséo de 4 de dezembro de 2020 relativa ao regime de auxilios
SA.21259 (2018/C) (ex-2018/NN) aplicado por Portugal a favor da Zona Franca da Madeira (ZFM) —
Regime 111 [notificada com o nimero C (2020) 8550]

134 Decisdo (UE) 2022/1414 da Comisséo de 4 de dezembro de 2020 relativa ao regime de auxilios
SA.21259 (2018/C) (ex-2018/NN) aplicado por Portugal a favor da Zona Franca da Madeira (ZFM) —
Regime 11 [notificada com o nimero C (2020) 8550]
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De destacar, aqui, o papel de controlo da UE, através da Comissdo Europeia, no
controlo aos auxilios concedidos. E importante clarificar que a CE ndo considerou as
isencdes fiscais concedidas, no &mbito do CINM, ilegais. Considerou, isso sim, que essas
isencdes, que tém a ver com a criacao de postos de trabalho e com a sua tipologia, tiveram
uma leitura abusiva por parte de algumas empresas, nao correspondendo ao espirito com

que foram criadas.

Assim, tendo em conta 0 nosso percurso no presente trabalho, confundir um Centro
de Negdcios, regulamentado e com metodologias de fiscalizacdo previstas, com 0s

designados “paraisos”, parece-nos ser de ma-fe.

Além disso, engana-se quem acha que os beneficios concedidos pelo CINM néo
trazem vantagens ou que n&o acarretam o crescimento da regido. De acordo com o estudo
publicado pela Universidade Catélica Portuguesa a 4 de abril de 2019, se todas as
empresas que beneficiam do Centro Internacional de Negocios da Madeira deixassem de

operar:

— A Madeira sofreria uma perda equivalente a 10,4% do VAB gerado em 2015;

— Entre 3600 e 6400 pessoas na ilha perderiam o emprego (ou seja, entre 2,67% e
5,02% da forca de trabalho da ilha ficariam desempregadas);

— A divida publica do Governo Regional aumentaria consideravelmente, a fim de
compensar os efeitos negativos acima mencionados, piorando o trabalho do
governo no ano passado para regularizar os gastos publicos.

— Atualmente, a Zona Franca da Madeira é responsavel por mais de 17% de toda a
receita fiscal da Regido, de acordo com dados oficiais da Autoridade Tributaria.
Adicionalmente, as empresas da ZFM empregavam no final de 2015 mais de

2.700 pessoas, aproximadamente 2,5% da populacéo ativa da Madeira.

O Centro Internacional de Negocios da Madeira (CINM) proporciona acesso a um
regime fiscal preferencial, é certo! Todavia, é importante mencionar que este regime é
reconhecido e aprovado pela Unido Europeia (UE), com a Comisséo Europeia validando-
0 como uma forma de auxilio estatal. Além disso, o0 CINM é regulado e supervisionado
tanto por autoridades nacionais quanto internacionais, garantindo completa transparéncia

e acesso a informagGes. Conforme discutido anteriormente, a falta de transparéncia e

135 (Confraria, 2019)
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colaboracdo é uma caracteristica comum dos paraisos fiscais. O CINM, por sua vez,
destaca-se pela sua total transparéncia, colaboracdo e troca eficaz de informagoes.
Portanto, devido a essas razGes, 0 CINM ndo pode ser categorizado como um paraiso

fiscal.

Todavia, e na esteira de SERGIO VASQUES'*, ndo podemos negar os problemas
gerados pelos regimes de tributacéo privilegiados e dos dilemas que surgem no uso destes
regimes fiscais como instrumento para o estimulo econémico das regides mais periféricas
da Europa. O recurso a estes regimes, leva tensdes inevitaveis entre as autoridades
centrais e as autoridades regionais, sempre focadas nos interesses mais estreitos daquele

territorio e expostas a reivindicagdes da sua comunidade empresarial.

136 (Vasques, 2021, pp. 183-184)

88



8. CONCLUSOES FINAIS

E condicio necessaria para se viver em sociedade, que os contribuintes tém de pagar
impostos. Ndo podemos receber sem nada dar em troca. N&o podemos exigir boas
condigdes estruturais, financeiras e legais (entre outras) sem para tal darmos 0 nosso

contributo.

Se € verdade que os paraisos fiscais sdo prejudiciais a concorréncia, também € verdade
que sdo uma forma de poupanca fiscal, lembrando aqui os principios de autonomia
privada e gestdo fiscal referidos no inicio desta dissertacdo. E serd aqui que reside o
paradigma dos paraisos fiscais. Esta situacdo podera justificar muitas vezes os limites do
das instituicGes europeias na aplicacdo com cautela de certas medidas uma vez que
colidem com os principios base da autonomia privada e gestdo fiscal. Além do mais, as
instituices afigura-se-lhes ainda outro problema que é questdo da soberania fiscal dos

Estados

Tanto a OCDE como a UE tém feito um trabalho profundo, relevante e imprescindivel
relativamente a concorréncia fiscal prejudicial. Ndo obstante, os escandalos relacionados
com os paraisos fiscais continuam a surgir e a causar muitos problemas aos paises

afetados por eles.

Portugal, assim como outros ordenamentos juridicos tem vindo a tentar combater
situacOes de abuso fiscal, através de clausulas gerais e mesmo especificas com o intuito
de desmotivar aqueles que utilizam os paraisos fiscais e regimes fiscais preferenciais, no

entanto, possui ele proprio um regime fiscal preferencial, a ZFM.

Além do mais a propria Comissao Europeia, que tem feito um esforco crescente no
combate a estes locais, é a primeira a coadunar com a existéncia dos mesmos, na medida

em que aprovou o estatuto fiscal que beneficia a ZFM.

Tendo em conta o que acima € descrito, € possivel afirmar que existe uma divergéncia
dentro das proprias instituicbes europeias e internacionais em relacdo ao combate aos
paraisos fiscais, especialmente quando se trata da permissao de regimes tributarios baixos
dentro da Unido Europeia (UE). Nomeadamente, relativamente aos exemplos dados, o
caso do Luxemburgo e do Liechtenstein uma vez que ambos fazem parte de acordos que

visdo 0 combate contra a fraude e quaisquer outras atividades ilegais lesivas dos seus
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interesses financeiros e para assegurar a troca de informagdes em matéria fiscal, no
entanto, tendo em conta os escandalos sucessivos referidos nesta dissertagdo, ndo se vé
grande esforgo para que esses acordos de efetivem verdadeiramente. Ainda para mais,

estes mesmos paises apontam o dedo a outros E-M quando também tém telhados de vidro.

Esta divergéncia muitas vezes reflete interesses politicos, econémicos e fiscais
variados entre os Estados membros da UE e outros paises. De relembrar o ponto 3.4.4.,
onde sdo referidos escandalos resultantes da utilizacéo de paraisos fiscais, o envolvimento

de personalidades politicas e celebridades.

Deve, ainda, ter-se em conta que a pressao exercida pelas empresas multinacionais e
grupos de interesse economico também podem influenciar as politicas adotadas pelas
instituicdes europeias e pelos governos nacionais levando a uma relutancia em adotar
regulamentacdes fiscais mais rigorosas, ja que isso poderia afetar sua atratividade para

investidores estrangeiros.

Dentro da UE, hd uma tensdo entre a procura por uma concorréncia justa e a soberania
fiscal dos Estados membros. Alguns paises adotam regimes tributarios mais baixos para
atrair empresas e investimentos, criando uma competicdo fiscal que pode resultar em uma
corrida para o fundo, onde as aliquotas de impostos sdo constantemente reduzidas para
atrair negocios. 1sso pode ser visto como uma forma de paraiso fiscal dentro da propria
UE, uma vez que permite a evasdo de impostos e a elisdo fiscal de empresas que

aproveitam as diferencas nas regras fiscais dos diferentes Estados membros.

E certo que os paraisos fiscais tém andado sempre de mao dada com os maiores
escandalos da historia no que tange a crimes de branqueamento de capitais, como serve

de exemplo perfeito o recente esquema cuja histéria ficou intitulada de Panama Papers.

Se os paraisos fiscais fossem utilizados apenas para finalidades legais, ndo seriam
necessarias regras relativas ao sigilo bancério e ao acesso a contas bancérias. Os titulares

e valores nelas existentes seriam de livre acesso.

Pelo que o combate a este uso abusivo dos paraisos fiscais passa pela luta contra o
sigilo existente nos mesmos e que acoberta os potenciais evasores fiscais, sendo

imperativo acabar com o segredo e obrigar os Estados a cooperar.

Ao longo desta dissertacao vimos o papel ativo que principalmente a OCDE e UE tém

tido combate aos abusos perpetrados pela utilizacdo de paraisos fiscais e zonas com
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regimes fiscais privilegiados. Referimos que muitas das medidas implementadas por estas

intuices alcangaram objetivos pretendidos, mas ndo por completo infelizmente.

A OCDE tem liderado esforcos significativos para coibir as praticas fiscais
prejudiciais por meio de iniciativas como o Plano de A¢do BEPS que visam fortalecer as
regras fiscais internacionais, fechando lacunas que permitem a eroséo da base tributéria
e transferéncia de lucros, e garantir que as empresas paguem impostos onde realmente

operam e obtém lucros.

A Unido Europeia, por sua vez, tem implementado medidas para aumentar a
transparéncia fiscal entre os Estados membros, facilitando a troca automética de
informacoes fiscais. Mais recentemente podemos referir a subcomisséo permanente dos
Assuntos Fiscais (FISC). A FISC, criada em setembro de 2020, para prestar assisténcia a
Comissao dos Assuntos Econdémicos e Monetarios em matéria de tributacdo e encontra-
se encarregada da luta contra a fraude fiscal, a evasao fiscal e a elisdo fiscal, bem como
da transparéncia financeira ao nivel da tributagao.

No entanto, apesar destes esforcos, os desafios persistem. A natureza transnacional
dos paraisos fiscais exige uma colaboracdo continua e abrangente entre paises e
instituicdes. A falta de harmonizacdo global em relacdo as préticas fiscais continua a
permitir que empresas e individuos explorem as lacunas existentes para fins de elisdo e

evasdo fiscal.

A titulo de exemplo, veja-se a noticia do Publico a 30 de junho de 20217 que refere

que as transferéncias para os paraisos fiscais aumentaram durante a pandemia.

Segundo a noticia referida, o valor das transferéncias realizadas por clientes
bancarios em Portugal para contas sediadas em paraisos fiscais (pelos préprios ou por
outras entidades) aumentou em 2020, periodo marcado pela pandemia a escala global,
mostram dados divulgados nesta quarta-feira pela Autoridade Tributaria e Aduaneira
(AT). A subida contraria a tendéncia dos anos anteriores. Transferéncias para paraisos
fiscais aumentaram na pandemia. Os fluxos de 2020 superaram o patamar de 6800
milhdes de euros, crescendo 14% em relagdo a 2019, ano em que o total enviado a partir

de Portugal ficara imediatamente abaixo de 6000 milhdes.

137Consultado em: https://www.publico.pt/2021/06/30/economia/noticia/transferencias-paraisos-fiscais-
aumentaram-pandemia-1968528
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A noticia em causa refere ainda que Suica, as Baamas, Hong Kong, os Emirados
Arabes Unidos, Macau e Singapura, Chipre, Mauricias, Cabo Verde Ucrania, Porto Rico,
Malésia, Gibraltar, Liechtenstein, Panama, séo os principais destinos do dinheiro. Com
excecao do Panama nenhum dos outros paises se encontra listado pela UE como paraiso

fiscal.

A proposito da denominada lista negra dos paraisos fiscais importa referir que foi
drasticamente reduzida, com base no compromisso em cooperar e transmitir informacao.
Porém, podemos prever que muitos dos paises retirados, serdo novamente incluidos, uma
vez que ndo foi feito um esforgo real para cumprir o compromisso. O préprio Parlamento
Europeu ja destacou que, com uma lista tdo restrita, essas jurisdicdes abrangem apenas
uma fracdo das perdas de receita fiscal globais atribuiveis a individuos ou entidades
situadas em locais de baixa tributacdo ou em centros financeiros e tributarios opacos em

todo o mundo.*%®

A regulamentacdo eficaz dos paraisos fiscais requer um equilibrio delicado entre a
soberania nacional e a necessidade de abordar preocupacdes globais. A medida que as
instituicGes europeias e internacionais continuam a avancar em suas estratégias de
combate a estas praticas, a cooperacdo internacional, a transparéncia financeira e a
pressdo por reformas regulatdrias coerentes permanecem como ferramentas essenciais
para mitigar os riscos e impactos dos paraisos fiscais na economia global e no

desenvolvimento sustentavel.

A nosso ver, deveriam ser implementadas medidas ndo apenas nacionais, mas sim de
dimensdo internacional medidas essas que passariam, por exemplo, sancionar as
instituicGes financeiras que se recusassem a cooperar; exigir que a informacéo bancéria
esteja disponivel para consulta (fazendo-se aqui a distin¢do entre o respeito pela vida
privada e a necessidade de lutar contra este fendmeno); realizar a nulidade de atos
praticados em territérios tidos como paraisos fiscais; para que se tornasse possivel
assegurar o cumprimento destas medidas seria necessaria a criacdo de um organismo de

cariz internacional.

138 A este respeito veja-se Resolucédo do Parlamento Europeu, de 21 de janeiro de 2021, sobre a revisdo da
lista da UE de paraisos fiscais (2020/2863(RSP)). Consultado em: Textos aprovados - Revisao da lista da
UE de paraisos fiscais - Quinta-feira, 21 de Janeiro de 2021 (europa.eu)
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https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2021-0022_PT.html
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2021-0022_PT.html

Aqui reside um dos maiores problemas que €, a criacdo de um organismo de cariz
internacional e inerentemente supranacional, cria um problema de soberania estatal, ou
seja, implica que os Estados abdicassem da sua soberania em matéria fiscal, coisa que
tem sido discutida e deve ser, mas que néo revelou frutos, pelo menos ainda, uma vez que
0S mesmos ndo se encontram ainda preparados para tal cedéncia, como nos diz JOSE
NEVES CRUZ™ a soberania e autonomia territorial impedem que se possa impor

autoritariamente uma solucao”.

Um organismo internacional de carater supranacional poderia desempenhar um papel
crucial na efetiva aplicacdo de medidas de combate a evasao fiscal e aos paraisos fiscais,
facilitando a cooperacdo entre os paises e promovendo uma abordagem mais coordenada

e eficaz.

Também CASALTA NABAIS' no seu manual de Direito Fiscal, fala na crescente
necessidade de um Direito Fiscal a montante dos Estados, ou seja, supranacional. Mas
acrescenta que esse direito deva ser um Direito Fiscal soft, que levante poucas questfes a
comecar pela prdpria natureza, sendo que deve ser um sistema fiscal simples, dotado de
leis claras e objetivas, evitando-se no¢des ambiguas (podemos olhar para 0 nosso artigo
5° do CIRS e verificar que é tudo menos claro, por exemplo), com leis atualizadas e

condensadas num s6 documento a fim de se evitar incertezas ou contradicdes legislativas.

Além disso, questiona 0 NEVES CRUZ, o que é que levaria uma jurisdi¢do a abdicar

das suas vantagens competitivas sem qualquer incentivo a cooperacao?

A solucéo para este problema tem de resultar de um conjunto de esforcos levados a
cabo a nivel internacional e implementadas pelos Estados, apoiados por organismos como
a Unido Europeia e a OCDE. Responsabilizar apenas os contribuintes que fazem uma
utilizacdo abusiva dos paraisos fiscais, ndo € suficiente devendo também os territdrios
que permitem e incentivam estes comportamentos serem punidos de igual forma pelo que
talvez a melhor aposta para solucionar o problema, pelo menos de momento, seria a
implementacdo de um sistema fiscal harmonizado a nivel internacional no respeitante as

transacgdes de capital.

139 (Cruz, 2014, p. 155)
140 (Nabais, 2019, pp. 482-483).
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