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Aos meus Pais,
Cujo amor ndo conhece

Limite ...
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"Our new Constitution is now established, everything seems to
promise it will be durable; but, in this world, nothing is certain except

death and taxes."”

Benjamin Franklin

"The avoidance of taxes is the only intellectual pursuit that carries

any reward."

John Maynard Keynes
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B. Resumo

Paraisos fiscais, “fax shelters”, regimes fiscais priveligiados, offshore’s, “tax
heaven’s”, sdo algumas das inumeras formas de designar a realidade que hoje aqui

trazemos.

O seu repudio, como pontapé de partida, ndo nos parece a melhor forma, ou pelo
menos, uma forma sensata, de abordagem deste tema, até porque os paraisos fiscais
incluem em si questdes muito mais densas0, uteis, e frageis do que aquelas que se

identificam a olho nu.

Por seu turno, e tendo os paraisos fiscais como um instrumento de praticas fiscais
elisivas (na vertente do “fax avoidance”), questionamo-nos se serdo as clausulas anti-
abuso previstas no ordenamento portugués efectivamente aptas a sua previsdo,

identifica¢do e sancionamento...

Pior, impde-se mesmo questionar — deverdo tais praticas, realizadas através de tais

instrumentos, ser, sequer, susceptiveis de censura?

Os impostos e encargos fiscais sdo indubitavelmente parametros cujo crescimento se
tem observado exponencialmente. Nado serd a “tax avoidance” uma consequéncia

necessaria e directa de tal fendmeno?

Se esta dissertagdao apresentara solugdes para o paralelismo identificado? Dir-se-4a, a
cautela, que nao.. Contudo, dard (ou espera-se que dé) ao leitor, uma nova e

revolucionante vontade de pensar.

Palavras chave: paraisos fiscais; offshore; tax heaven, tax shelters; clausulas anti-

abuso; clausula geral anti-abuso; evasdo fiscal; planeamento fiscal; fraude fiscal; elisdo

fiscal.
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C. Abstract

Fiscal paradises, “tax shelters”, privileged tax regimes, offshores, tax havens, are

some of the innumerable ways of designating the reality we are analyzing here.

Its repudiation, as a starting point, does not seem to be the best way, or at least, a
sensible way of approaching this issue, even because tax havens include in themselves
much denser, more useful, and fragile issues than those which can be identified with the

naked eye.

In regard of tax heavens as a elisive tax practice instrument (in the area of tax
avoidance), we wonder whether the anti-abuse clauses regulated by the Portuguese legal

system were actually suitable for their prediction, identification and sanctioning...

In fact, it is even necessary to question whether such practices, carried out

through such instruments, are even susceptible of censorship?

Taxes and fiscal charges are undoubtedly parameters whose growth has been
observed exponentially. Will tax avoidance not be a necessary and direct consequence

of such a phenomenon?

If this thesis will present solutions to the identified parallelism? we will exercise
caution, and say no... however, it gives (or we hope to give) the reader a new and

revolutionary will to think.

Key words: fiscal paradises; offshore; tax heaven; tax shelters; anti-abuse clauses; tax

evasion; tax planning; tax fraud; tax avoidance
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D. Lista de Abreviaturas

CDT - Convengdes de Dupla Tributagao;
CGAA — Clausula Geral Anti Abuso;
CIMI - Cédigo do Imposto Municipal sobre Imoveis

CIMT - Cédigo do Imposto Municipal sobre as Transmissdes Onerosas de Imdveis

CIRC — Codigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas
CIRS - Codigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares
CIS - Cédigo do Imposto do Selo

CIVA - Cédigo do Imposto sobre o Valor Acrescentado

LGT - Lei Geral Tributaria

RGIT — Regime Geral das Infrac¢des Tributarias

TJUE — Tribunal de Justica da Unido Europeia;

TF - Tratados Fiscais

ZFM — Zona Franca da Madeira
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I. Introducio

Os paraisos fiscais sdo frequentemente capa de noticia. O problema ¢ que tal noticia
denota, s e apenas, o lado obscuro desta realidade. Ou porque um famoso jogador de
futebol, cujos capitais albergados em paraisos fiscais foram descobertos, se encontra a
ser julgado por um qualquer ilicito tributario, ou porque um qualquer politico cometeu
um crime de branqueamento de capitais, capitais esses depositados nas suas chorudas

contas “offshore” ...

Certo ¢ que como tudo, os paraisos fiscais podem ser analisados pelos seus aspectos
positivos, bem como pelas suas piores caracteristicas. Agora, julgar, per si, os paraisos

fiscais como algo pesadamente negativo so faz relevar o desconhecimento do julgador.

Existem efectivamente motivagdes e meios licitos na utilizacdo dos paraisos fiscais,
comportamentos que vém sendo apontados como meros actos de planeamento fiscal
passivo/legitimo, que ndo s6 nao devem ser proibidos como, pelo contrario,

demonstram actos de verdadeira esperteza e capacidade intelectual de quem os pratica.

E inegavel o caracter nocivo desta realidade quando analisada em paralelo com
as receitas dos Estados Fisco/Sociais. Contudo, a realidade ¢ que a vitéria de uns
implica sempre a perda de outros. E € precisamente esse o fendmeno que se observa na
actualidade. Os Estados Sociais, porque extremamente dependentes da receita fiscal,
tém vindo a tentar o combate, por via de todas as frentes, dos comportamentos de
poupanga fiscal realizados através do recurso aos paraisos fiscais... Contudo, existem
fronteiras e limites para aquilo que deve considerar-se aceitavel, por comparacao ao
abusivo, ja que nos encontramos perante o fenomeno da concorréncia fiscal que, tal

como qualquer outra concorréncia, nunca nasceu para ser facilitada.

Chegou a altura de questionarmos se tais medidas de combate, levadas a cabo pelo
legislador portugués concertado com a Autoridade Tributaria e Aduaneira ndo cairdo ja
num desespero de actos e de pensamentos cujo Uinico propdsito visa a maximizagdo da
receita fiscal estadual... A par destas medidas apenas outras tém vindo a ser tomadas:
criagdo de novos impostos, aumento dos impostos actualmente existentes, e, ao nivel
das receitas municipais, vao-se criando taxas que fogem completamente ao seu proprio
conceito, pois que apenas implicam um pagamento sem a verificagdo de qualquer

contraprestacio...

Por este prisma, cremos que chegou a hora de questionar e repensar a

sustentabilidade dos Estados Sociais, ou simplesmente de criar novas fontes de receitas

12
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que ndo impliquem mais esfor¢os financeiros por parte dos cidaddos.. Gastar menos e

melhor seria um belo pontapé de partida. ..

Por outro lado, cumpre também questionar até que ponto serdo conscientemente
aceitaveis as condenacdes dos paraisos fiscais quando Portugal possui, dentro dos seus
limites geograficos, duas zonas que, pelas caracteristicas que oferecem, se encontram
numa fronteira muito ténue de confundibilidade com os paraisos fiscais. Aqui impde-se
ir mais longe e questionar mesmo se ndo serdo as Zonas Francas da Madeira e Acores

verdadeiros paraisos fiscais?

As questdes e os pensamentos que aqui expomos formaram a motivacao da
presente dissertacdo. Porque apenas conhecido o lado publico destas realidades,
impunha-se a criacdo de um espirito critico, de uma profunda pesquisa sobre “o outro
lado” dos paraisos fiscais. O lado que muitos ignoram e que poucos pretendem

efectivamente conhecer.

Por estas razdes, ao longo desta dissertacdo propomos varios desafios
intelectuais e de interpretacdo ao leitor, através da confrontacdo da realidade com

situag¢des hipotéticas, tentando despoletar a curiosidade e a necessidade da mudanga...

13
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II. Dos Paraisos Fiscais

“A complexidade da lei fiscal também demove as pessoas do cumprimento
escrupuloso das suas obrigagades fiscais e facilita a evasdo, que prolifera
atendendo a extrema dificuldade que a administragdo fiscal tem, por falta de meios

humanos e logisticos, para fiscalizar milhdes de contribuintes” .

Os paraisos fiscais, que se apresentam como o principal foco da presente
dissertagdao, ndo configuram uma realidade propriamente linear.

O seu aparecimento, desde logo, ndo tem data de inicio certa. O seu
conceito, longe estd de ser universal. As suas caracteristicas sdo dispares e de
caracter ndo taxativo. E o seu enquadramento, junto dos ordenamentos juridicos,
pode surgir através das mais distintas metodologias.

Contudo, compreender a realidade que nos ocupa ¢ algo essencial, ¢ um
objectivo que pretendemos concluir, sob o ponto de vista do leitor. Ainda que sem
um desenvolvimento exaustivo, cumpre dar a conhecer um pouco mais sobre os
paraisos fiscais, de forma a que, posteriormente, os possamos enquadrar em
conceitos como evasao, elisdo, planeamento e fraude fiscais, razdes que se ligam
directamente ao aparecimento de definidas medidas de combate, como sejam as
clausulas anti-abuso.

Ainda que este seja um tema pouco novo, nos tempos modernos tem tido
crescente relevancia, razao pela qual se afigura 6bvia a utilidade do seu estudo.

Apontado como um dos maiores motivos da perda de receita dos Estados
Sociais — claramente ancorados ao denominado Estado Fiscal —, ao que ndo se nega
certo caracter de veracidade, cabera compreender entdo, em que peso ¢ medida os
paraisos fiscais deverdo ser, como tém vindo a ser, considerados como uma tal
espécie de “parasita” no que concerne a concorréncia fiscal internacional, e, sob
esse prisma, que medidas tém vindo a ser ponderadas, e qual a possibilidade de

éxito das mesmas.

" ANTUNES, FRANCISCO VAZ, “4 Evasdo fiscal e o crime de fraude fiscal no sistema legal
portugués”, in “Estudos de Direito Fiscal, Teses seleccionadas do I Curso de Pos-Graduagdo
em Direito Fiscal”, Faculdade de Direito da Universidade do Porto, CIJE- Centro de
Investigagdo Juridico-Economica, Almedina, pp. 69
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I1.a) Da Introducao Tematica

“A maioria dos paraisos fiscais, como grande parte dos impostos, tem as

suas origens profundamente enterradas no passo. Concorrem, em idade, com as

mais velhas profissoes do mundo >

Nao existe um momento em concreto a que se deva reportar o nascimento

dos Paraisos Fiscais.

Temos pois para nods, que os paraisos fiscais remontam a tempos tao
passados, quao antiga ¢ a existéncia dos impostos e de todas as realidades incluidas

naquela que ¢, como hoje a conhecemos, a realidade da tributagao fiscal.

H4 quem contextualize temporalmente este fendmeno por indicagdo ao
século II a.C, tendo-se geograficamente a referéncia da ilha grega de Delos como a
pioneira nesta concep¢ao. Procurada, segundo reza a histéria, pelos homens
mercantis que, com o claro intuito de se furtarem as taxas sobre a importacdo e

exportacao, para la remetiam os seus produtos.

Parafraseando Ricardo Jorge Rocha da Silva® “mais tarde, durante a idade
média, os negociantes que se instalavam na cidade de Londres estavam livres do
pagamento de qualquer tipo de imposto, o que sem duvida foi uma maneira de

)

atrair o investimento.’

Em bom rigor, ndo nos espanta o paralelismo que se verificou entre o
recurso aos paraisos fiscais e o nascimento e aplica¢do de taxas e impostos sobre os
mais variados negocios, ja que, ndo nos esquegamos, que o homem, ensinado pelo
animal, sempre foi dotado de notavel habilidade para fugir das hipotéticas ameacas,

sendo esse, possivelmente, o mais antigo instinto da humanidade.

Nao obstante os paraisos fiscais ndo serem uma novidade, talvez a sua
evolugdo nas ultimas décadas tenha levado a um interesse intrinsecamente superior,
pois que nem sempre a “fuga” para estes odsis se fez sentir na balanga dos tesouros

publicos.

’DOGGART, CAROLINE, Os Paraisos Fiscais e os seus usos, Guia Prdtico 2,° Edi¢do, Vida
Econdmica Editora, 1998
3 SILVA, RICARDO JORGE ROCHA, Paraisos Fiscais, Instituto Politécnico de Lisboa,
Instituto Superior de Contabilidade ¢ Administragdo de Lisboa (ISCAL), Lisboa, 2012, pp.4
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Assim, se ¢ verdade que a historia dos paraisos fiscais poderia comecar com

3 2 ~ . : 13 4
era uma vez”, ndo se afigura menos verdade que poderia terminar com “até
sempre”. Pois que, da mesma forma que surgiram com o nascimento dos impostos,
temos para nds que s6 com a morte deles os paraisos fiscais se tornardo apenas e s6

paraisos, ja que nada os distinguira dos demais...

Para Roberta Correia*, “o grande desenvolvimento dos paraisos fiscais se
deu, principalmente, a partir dos anos 80. A internacionalizag¢do dos negocios e
operagoes, o desenvolvimento dos sistemas de comunica¢do, a facilidade de
deslocamento das pessoas de uma regido para a outra, a dupla tributa¢do e a
tributagdo a taxas elevadas, foram factores essenciais para que os paraisos fiscais
se tornassem instrumentos indispensaveis no planejamento fiscal das empresas,
visando sempre um aumento no lucro auferido e a diminui¢cdo dos encargos

tributarios”.

Actualmente, somos for¢ados a remeter a “modernizagdo” da utilizagdo dos
paraisos fiscais ao fenomeno da globalizacdo e, consequentemente, a crescente
liberdade e facilidade de circulacdo de pessoas e capitais. A iniciativa e autonomia
privada, aliadas a um exponencial aumento dos impostos e ao desenvolvimento da
tecnologia, fez com que as empresas multinacionais optassem por uma
deslocalizacdo dos seus capitais para territorios onde a tributacdo fosse mais baixa,
consideravelmente menos onerosa, dessa forma, aumentando o lucro - neste caso,

considerado como lucro nao tributavel.

Nao cremos ser de criminalizar, ab initio, comportamentos que mais nao
constituem, num primeiro passo, uma decorréncia do planeamento fiscal, traduzido
na simples aplicacdo de recursos e conhecimentos, os quais, refira-se, poderao
simplesmente constituir actos puramente licitos. Alids, o planeamento fiscal, tema a
que adiante voltaremos, ndo s6 nao ¢ proibido, como ¢ (ou deveria ser), sobretudo,

aconselhavel e fomentado.

Ademais, tendo em conta que certos paraisos fiscais s6 o sdo, por essa ser a

Ginica forma de subsistirem®, nio nos parece ser de eliminar desde logo a aceitacdo

4 CORREIA, ROBERTA DA CRUZ, Paraisos Fiscais e Regimes Fiscais Preferenciais,
Dissertagdo de Mestrado, Mestrado em Direito, Universidade de Lisboa, Faculdade de Direito,
Lisboa, 2010, pp.
> Como exemplifica Ricardo Jorge Rocha da Silva (ob. cit. pp. 9), “a verdade é muitos paises
ou territorios devido as suas condigoes geogrdficas ou climatéricas so conseguem
sobreviver, isto ¢, atrair investimento, desta forma. Por exemplo, o territorio das Bahamas
sofre de intempéries. Quando o territorio é assomado por um ciclone, o que acontece
17
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dos paraisos fiscais, ja que, a maioria do capital ai investido constitui a principal
fonte de rendimento desses territorio, e, possivelmente, o principal meio de

sobrevivéncia.

Infelizmente, o tema dos paraisos fiscais ¢ hodierno pelas piores razdes, as
quais se ligam a uma nova perspetiva da concorréncia internacional fiscal, que ndo
mais vem classificada como algo saudavel e benéfico, sendo por ora designada de

“concorréncia prejudicial”.

Nas palavras de Casalta Nabais®, “naturalmente que a fuga aos impostos
aparentemente nada traria de mal ao mundo se todos os contribuintes estivessem
em condigoes de fugir, e de fugir em condig¢oes de igualdade. Ou seja, se o
exercicio dessa fuga operasse no quadro de uma verdadeira concorréncia

perfeita.”.

Nao obstante ser algo que aparentemente todos sonhavam alcangar, os
paraisos fiscais e toda a tematica que os engloba tem vindo a ser considerada como
o maior movimento de evasdo e fraude fiscal a escala mundial, conceitos que mais

adiante atenderemos pormenorizadamente.

E certo que o fenomeno da globalizagdo’ e a constante evolugdo tecnologica
permitem o desenvolvimento voraz de certas actividades criminosas, como servem
de exemplo o branqueamento de capitais ou o préprio terrorismo, as quais nao se
nega o Obvio caracter nocivo. Contudo, € como nos propomos a demonstrar ao

longo deste trabalho, os paraisos fiscais ndo sao a causa exclusiva para estes

amiude, provoca grandes e graves estragos. Assim, este territorio ‘precisa’ ser um paraiso
fiscal, visto que é a unica forma de atrair algum investimento. Se este territorio ndo
oferecesse taxas reduzidas e outras vantagens fiscais, provavelmente ndo teria qualquer
tipo de investimento.”

® CASALTA NABAIS, JOSE, Por um Estado Fiscal Suportavel, Estudos de Direito Fiscal,
Almedina 1995;

" A respeito do impacto da globalizacdo na Tributacio e soberania fiscal dos Estados, Rui
Duarte Morais, em “Imputagdo de Lucros de Sociedades Ndo Residentes Sujeitas a Um Regime
Fiscal Privilegiado, Controlled Foreign Companies, O art.” 60.° do C.ILR.C.”, Publicagoes
Universidade Catolica, Porto, 2005, pp. 17-20, ensina que:

“(...)a partir da década de noventa surgiu um factor novo a condicionar as politicas
tributarias: a globalizagdo. Este fenomeno (que estara, apenas, numa fase inicial), veio conferir
uma dimensdo internacional essencial a maioria das questoes ou opgoes tributarias. (...)
Encerrados que estavam os contribuintes dentro das fronteiras de cada Estado, era
relativamente facil a este impor a realidade (a sua realidade) a sua vontade fiscal. (...)

Hoje, as fronteiras ruiram. Os habitantes podem facilmente abandonar o territorio de um
Estado se outro pais lhe oferecer melhores atractivos, nomeadamente fiscais. (...)
Os estados passaram de uma situacdo de “monopolio natural” na tributa¢do para uma
situagdo de concorréncia mundial na atrac¢do das bases tributdrias (...).
Esta perda da, vulgarmente chamada, “soberania fiscal” dos Estados redunda num problema
de justica na tributacdo: ndo se tributa o que se quer mas apenas o que se pode. (...)”
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fendmenos, tanto assim que a sua existéncia remonta, como acima se viu, a tempos

onde o homem desconhecia hediondas realidades.

Infelizmente, ¢ facto assente que o recurso, cada vez mais corrente, aos
paraisos fiscais, ¢ fortemente prejudicial para a economia internacional, ndo fosse a
receita fiscal, para a maioria dos paises (nos quais claramente se inclui Portugal), a

principal fonte de receita.

Assim, se por um lado, podemos justificar a existéncia de paraisos fiscais
pelo facto de os beneficios concedidos nesses territorios atrairem a sua principal
fonte de receita — investimento estrangeiro, por outro lado, podemos justificar a sua
censura pelo facto de os paraisos fiscais serem concorrentes prejudiciais € nocivos

para os Estados de Direito.

Nesta senda, ¢ visivel a olho nu a ambiguidade deste tema, e a obscuridade

do seu tratamento.

Ainda assim, e sem querermos passar para o outro lado da linha, parece-nos
que o foco ¢ demasiado incidente na criagdo de medidas aptas ao combate da
alegada prejudicialidade causada, também, pelo recurso aos paraisos fiscais,
Parece-nos antes que a concentracdo deveria antes estar virada para a criacdo de
novas receitas aptas a satisfazer as necessidades dos Estados Sociais e,
consequentemente, a diminuir o 6nus que impende sobre cada um dos contribuintes,
ou simplesmente para um comportamento cuja premissa seria a de gastar menos e
melhor... A ser assim, ¢ como diz (e bem) o ditado, “ndo morre da doenga, morre

da cura’ ...

Ainda a este respeito, adoptamos aqui a conclusdo tirada por Ricardo Jorge
Rocha da Silva® a qual aderimos por inteiro: “os paraisos fiscais jd tém uma longa
historia. Comegaram ha muitos anos, continuam actualmente e muito provavelmente
continuardo a existir apesar da forte oposi¢cdo de muitos paises e de organizagoes

economicas.”.

8 Ob. Citada, pp. 5
19
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I1.b) Do conceito

“Os ordenamentos fiscais que isentam certos factos que deveriam
“normalmente” tributar, de harmonia com os principios gerais comumente aceitos,
ou os tributam a taxa “anormalmente” baixa — via de regra para atrair capitais

estrangeiros — sdo considerados refigios, odsis ou paraisos fiscais.”’

Como acima se fez alusdo, os paraisos fiscais, talvez mediante outra
designacdo mas certamente com o mesmo efeito, surgiram praticamente em paralelo

com o nascimento do fenomeno da tributagao.

Contudo, e desde entdo, muitas tém sido as designacdes utilizadas para
referir a realidade que nos ocupa, nao sendo acertado, de nossa parte, decidir, qual
se afigura a expressdo correcta, jd& que este ndo ¢, ¢ longe estd de vir a ser, um

conceito universal.

Paraisos Fiscais, refugios fiscais, paises de tributacdo favorecida, regimes
fiscais privilegiados, regimes fiscais preferenciais, odasis, offshores, sao algumas das
expressoes utilizadas para fazer referéncia aos paises/territorios que isentam certos
factos juridicos ou que os tributam a taxas anormalmente baixas, com o fim ultimo
de atrair capitais estrangeiros.

E certo que algumas expressdes sio infelizes quando aplicadas no contexto
errado, ja que, na ignorancia de alguns, e pelos motivos que o comentam, ja que,
para bom portugués “qualquer coisa serve”, desde que o tema apele a boa

sabedoria do interlocutor.

Desta forma, somos forcados a acompanhar as palavras de Manuel Poirier Braz'°

b
quando refere que “a maioria das pessoas que lé jornais e assiste aos noticidarios da
televisao sobre grandes escdandalos politicos e empresariais, ¢ levada a fazer uma

ideia erronea acerca das sociedades offshore e dos paraisos fiscais.”

A definicdo de paraisos fiscais ¢ dificil, controversa, e serd certamente dispar,
conforme estejamos a analisad-la em Portugal, nos Estados Unidos da América, ou

em qualquer outro lugar do mundo, ja que, em bom rigor, tal conceito ira depender

® XAVIER, ALBERTO, Direito Tributirio Internacional, Tributacdo das operagdes
internacionais, Almedina, 1993, pp. 297

' BRAZ, MANUEL POIRIER, Sociedades Offshore e Paraisos Fiscais, 2.*Edi¢do, Petrony
Editora, 2013; pp. 6
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do ponto de vista de quem o define, dos interesses econdmicos, politicos e
financeiros em causa, do objetivo e motivagdo com que se define e dos

conhecimentos de quem o faz.

Nesse sentido, arriscamo-nos a afirmar pela existéncia de tantas definigdes de
paraisos fiscais quantos aqueles que se propdem a construir tal conceito, possivelmente
existindo mais defini¢des do que propriamente paraisos fiscais, os quais, como ¢ sabido,
tém vindo a “diminuir” (sustentando-se tal informagdo nas periddicas listas publicas

onde os Estados os fazem constar).

Contudo, e porque este impasse nao pode permanecer, cumpre em primeira instancia
relevar que das expressdes acima indicadas, a expressdo offshore ¢ a que menos se

enquadra na definicdo e no conceito a que pretendemos chegar, de paraisos fiscais.

Nestes termos, e apesar de a doutrina ndo ser unanime neste ponto, temos para nos
que a expressao offshore ndo se podera reportar ao conceito de paraiso fiscal em si
mesmo, sendo antes a definicdo de outras realidades que nele residem, como sejam as
sociedades que ali se fixam, ou até mesmo as contas bancarias abertas em instituigdes ai

residentes.

Ainda nas palavras de Manuel Poirier Braz!!, “as offshore sdo empresas
legalmente constituidas, apenas fora do limite territorial das suas sedes ou do
domicilio dos respectivos interessados, registadas de forma juridicamente correcta,
em zonas ou paises que conferem privilégios, situados em vdrios locais do globo.”,
sendo de nossa opinido de acrescer igualmente a este conceito as contas bancarias
ali abertas, e que constituem o principal mecanismo para a movimentacao dos

capitais investidos.

Neste sentido, exclui-se desde ja tal designacdo para conceituar os paraisos
fiscais, até porque, ainda que estes sejam, por norma, ilhas ou territorios costeiros,
onde caberia a tradugdo de “shore”, ndo se podem reconduzir a primeira parte
daquela expressao, a qual apenas tem aplicacdo a realidades que se encontrem fora
(“off’) do pais de onde originariamente provém (como sejam as sociedades e

respectivos capitais).

Ultrapassada esta questdo, importa por ora tentar reconduzir os paraisos fiscais a
um conceito que, englobando as definicdes de varios autores, se aproxime o mais

possivel da realidade em apreco.

1 Ob. citada, pp. 6
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Ao pensarmos em paraiso, sem mais, somos automaticamente reconduzidos a
uma ilha, preferencialmente deserta, abundante em &4guas cristalinas e onde a

sombra dos coqueiros ¢ a Unica que espelha na areia.

Essa imagem, associada a uma completa isen¢do de tributacdo, a uma conta
bancéria de forte peso, e a companhia ideal, traduz a utopia que, possivelmente, a

generalidade das pessoas desejaria ter como real.

Mas esta ndo € a nossa realidade nem ¢, assim descrita, a realidade dos paraisos

fiscais.

Muito pelo contrario e pela pura ignorancia, os paraisos fiscais traduzem nos
dias que correm, um preconceito, um pecado, um crime praticado pelos ricos, assim
sO.

Actualmente, existe a ideia de que os paraisos fiscais mais ndo sdo do que o
abrigo do crime, de puras actividades ilicitas, onde ficam albergados os milhdes de
individuos sem caracter, a conta dos quais os impostos do bom pagador vém-se
exponencialmente aumentados (ndo que tal seja de todo descabido, mas tudo tem de

ser ponderado com “peso e medida”).

De nossa opinido, colocar os paraisos fiscais sob esse prisma e reconduzi-los a
um tal conceito ¢ generalizar em demasia, ja que estes, como todos os paises e
territdrios, tém aspectos positivos, € aspectos menos positivos. “Agradar a gregos e

troianos” sempre foi uma batalha meio perdida.

Mas a verdade ¢ que ndo se pode culpar o povo por assim pensar. Em bom rigor,
tal pensamento surge da imposicdo dessa ideologia por mao dos Governos,
organizacdes € servicos que a esse fim se dedicam, com o objectivo do que
presumimos ser, a implementacdo do estigma e do medo, coagindo possiveis
interessados. Desta forma, e numa tentativa de dar crédito a ideia, vém pintando os
“infractores” (referindo-se aos meros utilizadores e beneficidrios dos paraisos
fiscais) como aqueles sobre quem recai a culpa do anual aumento dos impostos, nao
fosse a economia paralela a tesoura que rompe o bolso do Estado, e que, falando-se

em bom portugués, mais ndo ¢ que “um bolso roto™...

Sempre se diga que um tal conceito ndo corresponde, em parte, a verdade, sendo
contudo inegavel que “muitos paraisos fiscais pelas suas caracteristicas de regime
opaco, sdo usados como verdadeiros centros de operagoes ilicitas ou fraudulentas,

como por exemplo lavagem de dinheiro, abrigo para capitais usados com
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finalidades criminais, fraudes financeiras e comerciais, institui¢oes fantasmas e
muitas outras. "'>. Ainda assim, e reiterando o anteriormente exposto, reconduzir os
paraisos fiscais a uma tal obscuridade ¢ generalizar e ponderar erradamente as

realidades ali envolvidas.

Desta forma, e repescando uma das definicdes maioritariamente aceites pela
Doutrina, encontramos o conceito de paraisos fiscais desenvolvido por Beauchamp,
citado por Rui Duarte Morais'®, e, para quem, os paraisos fiscais constituem um
“pais ou territorio que atribua a pessoas fisicas ou colectivas vantagens fiscais
susceptiveis de evitar a tributagdo no seu pais de origem ou de beneficiar de um

b

regime mais favoravel que o desse pais.’

Assim e de forma genérica, uma qualquer defini¢do do conceito de paraisos
fiscais terd de conter, impreterivelmente, a indicagdo de que se trata: i) de um pais
ou territério, i) onde sdo atribuidos aos sujeitos nao residentes varios beneficios
tributarios, quer através da total isencdo de tributacdo sobre certas categorias de
rendimentos, quer através de uma tributacdo notoriamente baixa, iii) com o
principal objectivo de atrair o investimento e o capital estrangeiros, iv) garantindo

um procedimento total ou parcialmente opaco.

Contudo, nao podemos descurar o caracter genérico da proposta de definicdo ora
apresentada, a qual, considerada per si, levaria certamente a redutora situacdo em
que, para um qualquer Estado, com um nivel comparativamente alto de tributagao,
todos os outros Estados que mantivessem um nivel médio ou baixo de tributagdo
seriam enquadrados e apontados como paraiso fiscais, com todas as consequéncias
que dai adviriam.

Neste prisma, e como acrescenta Raquel Mota'*, “a baixa tributa¢do pode servir
de indicador, mas ndo pode ser considerado como tnico elemento” caracterizador

dos paraisos fiscais.

Assim, sera igualmente 1Util atender as propostas apresentadas por outros autores,

como serve de exemplo o conceito apresentado por Mércio Roberto da Costa

2 Ob. citada, pp. 9

3 MORAIS, RUI DUARTE, Imputacio de Lucros de Sociedades Nao Residentes Sujeitas a Um
Regime Fiscal Privilegiado, Controlled Foreign Companies, O art.° 60.° do C.IR.C.,
Publicagdes Universidade Catolica, Porto, 2005, pp.343

¥ MOTA, RAQUEL GONCALVES, dspectos relevantes da Concorréncia Fiscal
Internacional, Revista da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, Ano II, n.°4, 2012, Brasil

pp. 55
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Barbosa'®, para quem os paraisos fiscais “etimolégica e historicamente” designam-
se por “localidades com tributa¢do nula ou simbdlica, criadas para a atracdo de
capitais.”; ou o conceito desenvolvido por Ricardo Jorge Rocha da Silva'®, que os
conceitua, € a nosso ver bem, como “os ordenamentos fiscais que isentam certos
factos que normalmente deveriam tributar, de harmonia com os principios gerais
comummente aceites, ou tributam a taxa anormalmente baixa, para atrair capitais

estrangeiros” .

Nestes termos e em tragos muito gerais, poderemos estar (aparentemente)
perante um paraiso fiscal, ou um regime fiscal privilegiado (apesar de estas duas

realidades ndo serem perfeitamente idénticas), quando em analise estiverem:

e Paises ou territorios;

e (Com isencao de tributagao de certas categorias de rendimentos, ou
e Com tributagao desses rendimentos a taxas anormalmente baixas;
e (Cujos beneficios sdo destinados aos nao-residentes;

e Com o fim ultimo de atrair e albergar capitais estrangeiros.

Contudo, tal definicdo podera vir a mostrar-se, como se disse, relativa e
insuficiente, razao pela qual se assume de particular relevancia a enumeracao das
caracteristicas que, cumulativamente ou separadamente verificadas, nos colocam
num maior grau de certeza de que um tal territério ou um certo pais preenche os

requisitos necessarios para ser, entdo, qualificado, como um “paraiso fiscal”.

Tal analise sera feita de seguida, sendo util desde ja ressalvar que, uma vez mais,
as caracteristicas definidoras de paraisos fiscais nao sao rigorosas nem universais,
dependendo tal andlise, em primeira instancia, dos objectivos que se pretendem ver
concretizados pelo intérprete, aquando da caracterizagao da realidade que aqui nos

ocupa.

E certo que os conceitos aqui transcritos, ou a proposta por nds apresentada, nio
se esgotam no que ficou exposto, nem esse integra o nosso objectivo, ja que,
voltando a frisar, este ndo ¢ um conceito universal e possivelmente nunca o vird a
ser, razdo pela qual aqui apenas se pretende fazer valer um conceito amplo,

suficientemente genérico, capaz de ser integrado pelas especificidades de cada

> BARBOSA, MARCIO ROBERTO DA COSTA, Os paraisos fiscais diante da crise
financeira: perspectivas em regimes internacionais, 37.° Encontro Anual da ANPOCS, Sao
Paulo, 2013,pp. 1 €2
' Ob. citada, pp. 10
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ordenamento juridico e capaz de dotar o leitor com o conhecimento suficiente para

a apreensdo de toda a tematica em estudo.
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I1.c) Das caracteristicas

“A identificagdo de um territorio como paraiso fiscal classico assenta em vdrios

indicios que, em maior ou menos medida, estardo sempre presentes” .

Para que um dado pais ou um determinado territorio seja considerado um paraiso
fiscal, com todas as consequéncias que dai se retiram, ¢ necessaria a observancia de
alguns aspectos, sem os quais, a reconducdo a um tal conceito torna-se de extrema

dificuldade.

Como acima se disse, o facto de um pais ou um territério, per si, conceder
beneficios fiscais a nao-residentes, como seja a total isencdo ou a tributagdo
extremamente baixa, ndo nos permite presumir, sem mais, que aquele seja um
paraiso fiscal. Até porque existem certos paises/territorios que atribuem tais
beneficios por simplesmente nao dependerem financeiramente da receita fiscal,
como se aponta o exemplo de Macau (ainda que este seja considerado um paraiso
fiscal, pois que, aparentemente, os motivos que se encontram na origem de um tal

“regime” se afiguram irrelevantes).

Assim, a par das caracteristicas genericamente acima apontadas, devem
verificar-se uma ou mais das caracteristicas de seguida elencadas, sob pena de, com
o conceito demasiado amplo, estarmos a subjugar como paraisos fiscais paises e

territdrios que efectivamente, por uma razao ou por outra, nao o sao.

As caracteristicas de seguida elencadas constituem precisamente as razdes que, a
verificarem-se num certo pais ou num dado territorio, levam os investidores a optar
pela deslocacao de certa parcela dos seus capitais para essas zonas, com vista a

racionaliza¢ao dos meios ¢ a maximizagao dos lucros.

A generalidade dos autores que se tem vindo a dedicar ao estudo deste tema,

aponta como principais caracteristicas dos paraisos fiscais, as seguintes:

1. Taxas de Impostos reduzidas ou nulas;
Estabilidade Politica e Economica;
Confidencialidade Comercial ¢ Bancaria;

Moeda e controlo de cambios;

vk wb

Convengdes de Dupla Tributacao (CDT);

17 0b. citada, pp.344
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1. Taxas de Imposto reduzidas ou nulas:

E inevitavel admitirmos que esta ¢, sem sombra de divida, a mais significativa
caracteristica dos paraisos fiscais, sendo o principal motivo pelo qual os
contribuintes (assim considerados no seu pais de origem), pessoas singulares ou
colectivas (na maior parte dos casos, sociedades) recorre a estes territorios, zona
para onde podem transferir a maioria dos seus capitais, com as mais variadas

origens — licitas ou ilicitas.

A este respeito, e porque as taxas de imposto variam consoante o paraiso fiscal
em causa, somos de acompanhar a esquematizagao elaborada por José Manuel Braz
da Silva', quando divide os paraisos fiscais por grupos, ‘“comsoante a sua

classificagdo”.

Desta forma teremos: a) os paises em que inexiste taxa de imposto; b) os paises
em que existe imposto, ainda que a uma taxa consideravelmente reduzida; c) os
paises onde apenas se tributam os rendimentos de origem interna (estando os de
origem externa isentos de tal tributacdo ou sujeitos a taxas anormalmente baixas);
d) enclaves territoriais integrados ou nao nos respectivos Estados onde se atribuem
significativas vantagens fiscais; e e€) os paises onde sdo concedidos consideraveis

privilégios fiscais

a) Os paises em que inexiste taxa de imposto: estes paises ou territdrios
constituem a versdo “pura” dos paraisos fiscais, como a generalidade das
pessoas os conhece. “Caracterizam-se por ser pequenas economias cujos
rendimentos resultam da imposicdo de taxas indirectas.”’®. Precisamente
por terem vindo a desenvolver outro tipo de fonte de receita, que, por norma
se reporta ao sector financeiro, ou, noutros casos, a exploracdo petrolifera,
estes paises podem “dispensar” um tal volume de receita fiscal. Contudo, e
dada a inexisténcia de taxa de imposto sobre uma ou varias categorias de
rendimento, estes territorios ou paises ndo estdo capacitados para assinar
Convengdes de Dupla Tributacdo (adiante, abreviadamente, CDT). A titulo
de curiosidade, indicam-se como exemplos deste regime, Andorra, Bahrain,
Monaco ou Bahamas.

b) Os paises em que existe imposto, ainda que a uma taxa

consideravelmente reduzida: alguma doutrina tem vindo a entender, quanto

18 SILVA, JOSE MANUEL BRAZ, Os Paraisos Fiscais, Casos Praticos com Empresas
Portuguesas, Almedina, 2000, pp. 31-34;
1 José Manuel Braz da Silva, ob. citada, pp. 32
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a esta categoria de paises/territdrios, que os mesmos ndo constituem paraisos
fiscais propriamente ditos, devendo antes ser considerados como regimes
fiscais preferenciais. Estes paises, que praticam taxas consideravelmente
reduzidas sdo essencialmente procurados pelas vantagens financeiras, fiscais
e pelo regime de confidencialidade que ali se d4& por garantido.
Contrariamente a categoria anterior, estes paises, por terem efectivamente
um sistema de tributacdo, estdo capacitados para a outorga de CDT. Neste
grupo enquadram-se territorios como Ilhas de Man, Gibraltar, Ilhas Virgens
Britanicas, Barbados, entre outros;

¢) Os paises onde apenas se tributam os rendimentos de origem interna
(estando os de origem externa isentos de tal tributacio ou sujeitos a
taxas anormalmente baixas): nestas situacoes, estes territdrios sobrevivem
essencialmente dos impostos que aplicam ao nivel interno, sobre os
rendimentos dos seus residentes, reduzindo ou eliminando tais taxas aquando
dos investimentos estrangeiros e dos capitais externos. Como principais
territdrios nestas condigdes serdo de apontar a famosa cidade de Hong Kong,
que possui um certo “estatuto especial” e onde a taxa de imposto sobre
rendimentos de origem interna se fixa nos 15%, sendo isentas as fontes de
rendimento de origem externa; bem como o tdo badalado Panama, que
tributa os rendimentos domésticos, mas isenta os proveitos gerados no
exterior, obtidos pelas empresas suas residentes.

d) Enclaves territoriais integrados ou nao nos respectivos Estados onde se
atribuem significativas vantagens fiscais: ainda que integrados nos
respectivos Estados, estes enclaves territoriais praticam uma tributagdo
menos onerosa, por comparacao aos paises a que pertencem. Como principal
exemplo, a doutrina vem apontando as Zonas Francas da Madeira e Agores,
as quais beneficiam de tratamento fiscal privilegiado, subsistindo a duvida,
nos dias que correm, se tais zonas devem ou ndo devem ser reconduzidas ao
conceito de paraisos fiscais, como adiante melhor veremos ;

e) Os paises onde sao concedidos consideraveis privilégios fiscais: nas
palavras de José Manuel Braz da Silva®’, estes territorios sdo constituidos
pelos “paises que impoem taxas de imposto «alinhadasy, com as
prevalecentes na maioria dos paises industrializados, mas que concedem

isengdo ou tratamento preferencial a determinadas categorias de

2 Ob. citada, pp. 33 ¢ 34
28



Os Paraisos Fiscais e as Clausulas Anti Abuso | Catarina Monteiro Caldeira Vasconcelos Silva

rendimento.”. Como acrescenta e bem este autor, estes “ndo sdo paraisos

fiscais no sentido «puro» do termo, uma vez que o nivel de tributa¢do da

actividade economica ¢ realizada a taxas estandardizadas, embora
concedam certos privilégios fiscais a certos tipos de rendimentos (...)".

Como exemplo destes paises, podemos indicar a Holanda, a Suiga, o

Luxemburgo ou a Bélgica, jurisdicdes estas que dispdem ainda de um

extenso leque de CDT.

Desta forma, facilmente se afirma que existem paraisos fiscais com um
sistema, considerando a dtica da concorréncia internacional, mais agressivo, por
comparagao a outros que, por nao dependerem economicamente da receita fiscal,
cumprem apenas o objectivo de fazer atrair o investimento estrangeiro, o qual,
como sabemos, traz consigo, para o pais ou territorio onde se estabelece,
variadissimos beneficios.

Nestes termos, devemos sempre questionar até que ponto algumas das situagdes
previstas nos paises e territdorios acima exemplificados poderdo preencher
efectivamente o conceito de paraisos fiscais como hoje os conhecemos. Razao pela
qual, e de nossa parte, sugerimos que, a par da harmonizacdo fiscal cuja
implementacao tem sido algo muito desejado ao nivel da Comunidade Europeia,
exista uma harmonizacdo do conceito e das caracteristicas que um certo
territorio/pais deva conter para que seja considerado, entdo, um verdadeiro paraiso
fiscal, sob pena de estamos a englobar numa mesma realidade situagdes

completamente dispares.

2. Estabilidade Politica e Economica

Ainda que fazer prever a estabilidade politica e econémica de um territério ou de
um pais seja uma aposta que acarreta demasiados riscos, esta pode ser apontada
como outra das principais garantias que um investidor procura encontrar no local
para onde desloca o seu capital, quer estejamos no plano dos paraisos fiscais, quer
nao.

J& que os proveitos dos paraisos fiscais s6 se fazem sentir algum tempo apos o
estabelecimento nesses locais, afigura-se imprescindivel, para quem os procura, a
perspectivacdo de uma longa estabilidade politica, mais ainda quando entramos no
plano econdmico, sob pena de o paraiso se tornar o pesadelo, e as vantagens nao

serem mais que um sonho de quem tudo ali pode perder.
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Como diz Ricardo Jorge Rocha da Silva®!, “normalmente os paraisos fiscais que
maior estabilidade politica apresentam sdo aqueles que dependem economicamente
de uma grande poténcia”. A servir de exemplo a esta realidade, podemos apontar
os exemplos do Mdnaco, Andorra, Liechtenstein ou as Bermudas.

Nao obstante, e ainda que economicamente independentes, existem outros paises
cuja politica e economia se apresentam igualmente estiveis, face a receita que
autonomamente produzem, independente, ou quase independente, da tributacdo
fiscal, bem como a alta qualidade de vida que mantém para os seus habitantes e que
serve perfeitamente de parametro de estabilidade. Sobre esta realidade servem de
exemplo a Suica e o Luxemburgo, paises cuja cultura nos ¢ bem proximo, e que
constituiram (e ainda constituem), um destino de interesse para os imigrantes

portugueses.

3. Confidencialidade Comercial e Bancaria;

Nao menos importante (muito pelo contrario), e possivelmente apontada como a
mais controversa caracteristica dos paraisos fiscais, eis que nos surge a
confidencialidade comercial e bancéaria, com especial relevo para a segunda,

comummente designada por “sigilo bancario™.

Com efeito, a confidencialidade comercial e bancaria ¢ possivelmente a segunda

caracteristica mais apreciada pelos utilizadores dos paraisos fiscais.

Nesta senda, os paraisos fiscais comprometem-se a assegurar o segredo, tanto
no respeitante as operagdes financeiras, as contas bancarias e a identidade dos
respectivos titulares, quanto aos proprios movimentos efectuados. A identidade dos
utilizadores e socios das sociedades offshore € protegida e regulada por lei, havendo
mesmo, em alguns destes territorios, a previsao de sangdes criminais, aplicaveis em

caso de violagdo do sigilo em apreco.

O sigilo e a opacidade, como principios vigentes em todos aqueles que
publicamente se apresentam como paraisos fiscais, sdo possivelmente os motivos
que mais fazem correr tinta. Contudo, e na sua vertente negativa, estas
caracteristicas ndo sé se afiguram apelativas para aqueles que licitamente pdem em
pratica as boas condutas de planeamento fiscal (e ndo s6, como serve de exemplo a

motivagdo relacionada com a “blindagem do patrim6nio™), como para aqueles que,

2L Ob. citada, pp. 20
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pelas razdes mais hediondas, necessitam de recorrer aos “tax shelters??”, nessa

\

precisa qualidade, de abrigo ao seu capital sujo e de “escudo protector” a sua

identidade criminosa.

Este ¢ precisamente o ponto que distingue os paraisos fiscais cooperantes
(integrantes das famosas listas cinzentas), dos paraisos fiscais ndo-cooperantes,

totalmente opacos (integrantes das listas negras “the black lists”).

Como afirma José Manuel Braz da Silva®’, “ainda que seja legitimo garantir o
sigilo nos negocios, é certo que este aspecto tem sido aproveitado por individuos e
entidades para realizagdo de operagcoes e aplicagoes de fundos de origem

criminosa ou ilegitima”.

Como se disse, este ¢ um dos aspectos mais procurados pelos utilizadores dos
paraisos fiscais, e, portanto, a caracteristica que estes territorios mais hesitam em
abrir mdo. Contudo, e tendo em conta que a causa se apontam motivagdes ao nivel
da proteccdo de um interesse altamente superior, como seja a seguranca
internacional, deveriamos questionar se, inexistindo um tal sigilo envolvido, ou
existindo-o até que circunstancias supervenientes obrigassem simplesmente a
revelar a identidade dos individuos “por detras do véu”, ndo continuariam a existir
caracteristicas suficientemente atractivas para aqueles territorios? Pela resisténcia
que a Suica tem demonstrado na resolugdo desta questdo, somos quase levados,

num primeiro momento, a responder de forma negativa.

Sempre se tenha em linha de conta que uma tal obrigacao de sigilo ¢ transversal
a todas as realidades existentes nos paraisos fiscais, bem como a todas as entidades
que ai operam, pois como acrescenta, e bem, Antonio Correia da Silva®*, “em seu
redor espelha-se um vasto segredo profissional: advogados, contabilistas e
empregados de todo o tipo ndo sdo submetidos a qualquer tipo de controlo,
respeitando-se a confidencialidade do cliente e das suas operacées”. E aqui que
para nds se encontra o maior problema de toda esta questdo. Que se proteja a
identidade e o patrimonio de quem legitimamente ali se estabelece ¢ algo que se
encontra ao alcance da compreensdo de todos, mas que o mesmo se aplique a quem

seja capaz de perturbar a paz e a seguranca internacional, disso sabendo-o quem

2 Uma das desginacdes utilizadas, em inglés, para fazer referéncia aos paraisos fiscais, tal como
a expressao “tax heaven”, utilizada no mesmo sentido.
2 Ob. citada, pp. 35
2 Ob. citada, pp. 8 €9
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lida com tais individuos, parece-nos algo atroz e merecedor de puni¢do criminal,
quanto mais ndo seja, na figura da cumplicidade.

Certo ¢ que a abertura do sigilo bancario tem vindo a ser discutida entre e em
relacdo a varios paraisos fiscais, “sendo que actualmente a mesma podera ser
neutralizada, desde que tenha sido assinado com outro Estado uma conven¢do, que
contemple a troca de informagoes ou um tratado de assisténcia mutua em assuntos

237 ndo obstante haver a resisténcia de certos territorios que, precisamente

criminais
por isso, permanecem expostos nas famosas listas negras.

E certo que o levantamento do sigilo bancario, tdo apreciado nos paraisos
fiscais, levaria a que os Estados de origem dos rendimentos que ai se albergam
pudessem vir a tributar os lucros que, até entdo, desconheciam. Mas parece-nos a
nos que tal so seria castigo para aqueles que se socorrem destas realidades com fins,
meios € objectivos puramente ilicitos, pois que no seio de um procedimento de
mero planeamento fiscal, o “Estado da fonte” nfo teria meios para activar as
clausulas anti-abuso, e consequentemente, nao teria legitimidade para tributar
oficiosa e retroactivamente tais rendimentos.

Esta ¢ certamente uma discussao cuja resolucdo se encontra longe. Mas se
formos a ver, ¢ uma questdao que, devidamente ponderada, concederia beneficios a
ambas as partes. Por um lado, as organizagdes poderiam combater eficazmente os
crimes de branqueamento de capitais, terrorismo, trafico de armas, entre os demais
crimes que desta forma se escondem; por outro lado, os paraisos fiscais ndo seriam
mais vistos como a maquina devoradora da receita dos Estados Fisco/Sociais, desde
que neles se estabelecessem capitais provindos do exercicio do planeamento fiscal,
uma vez que se apresentariam como uma das principais armas na manuten¢do da

paz e seguranca internacionais.

4. Moeda e controlo de cambios;

Adoptando a explicagdo de Rui Duarte Morais?, “existem muitas vezes dois
regimes legais”, no que tange a utilizagdo da moeda e aos controlos cambiais, “um,
prevendo tais controlos, aplicavel aos residentes e as operagoes envolvendo moeda
local; outro, totalmente liberalizado, aplicavel aos ndo residentes (incluindo

bl

sociedades detidas por ndo residentes) operando em divisas.’

3 Ob. citada, pp. 19 e 20.
2 Ob. citada, pp. 345
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Entre nos, acreditamos que este seja uma forte caracteristica associada aos
paraisos fiscais, ndo obstante o sistema poder ser muito distinto de territoério para
territorio.

Uma moeda forte, associada a um controlo cambial restrito, sdo realidades que
encaixam perfeitamente no conceito de “paraiso”, quando observado o contexto
aqui em estudo.

Assim sendo, os paraisos fiscais apenas procedem, regra geral, ao controlo
cambial, no que toca as transagdes levadas a cabo pelos seus residentes, o que leva,
uma vez mais, a notoriedade do objectivo de atrair investimento estrangeiro, ao
qual ndo se nega a menor das regalias.

Deste modo, “os ndo residentes poderdo assim constituir sociedades, que
actuardo externamente ao paraiso fiscal onde estdo situados e sem necessidade de
cumprir disposi¢des cambiais”?’.

O procedimento ¢ de simples apreensdo: num primeiro momento, o0S
lucros/rendimentos entram no paraiso fiscal onde, ou estdo sujeitos a taxas
consideravelmente vantajosas, ou estdo totalmente isentos de tributacdo; a partir
dai, e por forca da inexisténcia de controlo cambial, ou de uma politica cambial
extremamente liberal, os capitais ai depositados sdo facilmente reciclaveis e
transacionaveis.

Contudo, impde-se ressalvar que esta ndo ¢ uma caracteristica universal dos
paraisos fiscais, sendo que, em alguns deles, existe uma legislacdo do controlo de
cambios altamente complexa, podendo mesmo verificar-se a necessidade de
autorizagdo prévia aos investimentos nesses territorios (o que até se compreende
como forma de controlo de fluxos e de manuten¢ao de uma estabilidade econdomica
duradoura).

Como vem alertando José Manuel Braz?®, “em relagdo a investimentos de maior
montante a realizar em paraisos fiscais é necessdrio, que o investidor analise
cuidadosamente a respectiva legislagdo interna” sob pena de ser surpreendido com
um controlo apertado do cambio.

Em exemplos como Andorra, uma vez que a moeda utilizada ¢ o Euro, apenas
sobre este existe o controlo de cambio; ja no Monaco, paraiso fiscal direcionado
para a vertente singular, uma vez que o sistema de cidmbio ¢ o mesmo que o
utilizado em Franga, existe a necessidade de adquirir prévia autorizacdo da

Direccdo do Tesouro e do Banco de Franga em relagdo a qualquer investimento

1 Ob. citada, pp. 36.
2 Ob. citada, pp. 36
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estrangeiro; no Bahrein, onde a moeda corrente & Bahrein Dinar, equivalente,
aproximadamente, a 1,96€, ndo existe, em absoluto, qualquer controlo cambial, da
mesma forma que inexiste, para efeitos fiscais, uma distin¢cdo entre residentes e ndo
residentes.?’

5. Convencdes de Dupla Tributacido (CDT);

As Convengdes fiscais para eliminar a Dupla Tributagdo Internacional (CDT),
também podendo ser designadas por Tratados Fiscais (TF), sdo instrumentos muito
uteis no ambito fiscal internacional, pois que pretendem evitar que uma certa
realidade, um concreto rendimento, seja sujeito a tributagdo em mais do que um
ordenamento juridico, tendo em conta a sua eventual conexao com mais do que um
territorio. Contudo, e sem minorar a importancia de que se revestem, nao cumpre,
no presente trabalho, o desenvolvimento do tema e do regime das CDT, razao pela
qual se recomenda o estudo desta questdo por via dos manuais académicos de

Direito Fiscal Europeu, ou pela analise dos acordaos proferidos pelo TJUE.

No entanto, sempre teremos de realgar que, ndo obstante constituir a
possibilidade do acréscimo nos beneficios oferecidos pelos paraisos fiscais, a
outorga, por estes territorios, de Convengdes de Dupla Tributagao, ¢ um fendémeno

raro.

Como nos elucida Rui Duarte Morais®’, “a constitui¢do «de paraisos fiscais
especializados» num Estado que, em geral, ndo é havido como tal pode levar a que
paises que se sentem prejudicados pela «deslocalizacao» de rendimentos para ai
feita por seus residentes denunciem as convengoes existentes (assim aconteceu em
Portugal que, por virtude da existéncia da Zona Franca da Madeira, viu
denunciada pela Dinamarca a respectiva convengdo) ou «exijamy a sua imediata
renegociagdo (...)", aqui referindo-se aos enclaves territoriais, cujas caracteristicas,

ao nivel de baixa tributagao, ficaram acima elencadas.

A existéncia de CDT nos paraisos fiscais ¢ uma questdo ambigua. Se, por um
lado, visa atribuir um maior nimero de beneficios aos seus utilizadores, por outro
lado coloca em causa a tdo apreciada confidencialidade comercial e bancaria, ja que
pressupde um sistema de troca de informacgdes, susceptivel de ferir tais garantias.

Neste campo, refira-se que a CDT assinada entre Portugal e a Suica constitui um

¥ Para mais exemplos veja-se a obra “Sociedades offshore e Paraisos Fiscais”, da autoria de
Manuel Poirier Braz.
0 Ob. Citada, pp. 345 e 346
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exemplo de excep¢do, ja que, como vem sendo costume no regime suico, ndo vem

prevista a referida troca de informagdes.

Sempre se acrescente que os paraisos fiscais que, como acima se viu, pratiquem
a forma mais agressiva de regime fiscal privilegiado, excluindo, por isso, qualquer
tributacdo sobre os rendimentos de origem externa, ndo estdo tampouco
interessados na outorga de tratados fiscais internacionais, pelas razdes 6bvias que

se podem presumir.

Como vantagens da existéncia de CDT nos paraisos fiscais, citamos as que vém
elencadas por Antonio Correia da Silva,®! quando afirma que “este facto
proporcionard aos respectivos utilizadores um maior beneficio fiscal, quer quando
estes declaram no pais de residéncia os rendimentos obtidos em paises com
regimes fiscais mais benéficos, quer quando ndo os declaram, permitindo os
acordos em causa uma mais facil circulagdao dos capitais, entre ambos os paises”,
as quais cumpre acrescer as vantagens elencadas por Manuel Poirier Braz*?, que
invoca, a titulo de exemplo, a cumulagdo entre “o beneficio da isen¢do do imposto
sobre o rendimento relativo aos lucros das sociedades e ao lucro distribuido aos socios,
com o beneficio da redugdo das taxas aplicaveis aps rendimentos que lhes forem pagos

por residentes em paises signatarios dos tratados em causa’.

6. Outras caracteristicas

As caracteristicas acima elencadas podem ser observadas cumulativamente na
maioria dos paraisos fiscais, podendo, alguns deles, de outro modo, reunir apenas
algumas daquelas “qualidades” (chamemos-lhes assim). O facto de os paraisos
fiscais reunirem todas aquelas caracteristicas ndo ¢ o que os vem classificando
qualitativamente.

Nestes termos, a escolha no paraiso fiscal a utilizar tera de ser concisa,
informada, e tem de ter em conta as caracteristicas relevantes, consoante se esteja a
falar de um utilizador na qualidade de pessoa singular ou do estabelecimento de

uma sociedade offshore.’’

31 SILVA, ANTONIO FERNANDO CORREIA, Paraisos Fiscais: Prejuizos e Beneficios,

Dissertacdo de Mestrado, Instituto Superior de Contabilidade e Administragdo do Porto,

Instituto Politécnico do Porto, Porto, 2014, pp. 10

BRAZ, MANUEL POIRIER, Sociedades Offshore e Paraisos Fiscais, 2.°Edi¢do, Petrony

Editora, 2013, pp. 8

3 Ao nivel do estabelecimento em paraisos fiscais de pessoas singulares (do seu capital) podem

indicar-se paraisos fiscais como Andorra, Irlanda, Mdnaco, ou a Polinésia Francesa. Ja na otica

das sociedades, sugerem-se territorios como Bahrein, Hong Kong, Ilha de Man, Panama, entre

outros. Por outro lado, e como paraisos fiscais especializados, indica-se 0 Monaco como base de
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Contudo, tais caracteristicas acima indicadas ndo vém classificadas como de
caracter taxativo, obrigatdrio ou, tampouco, necessario.

E tanto assim ndo ¢ que, a par dos indicadores acima referidos, existem outros
“critérios” a atender, aquando da “escolha” de um paraiso fiscal.

Factores como a lingua, a cultura, as infraestruturas, a acessibilidade, a moeda,
a facilidade de alojamento e de transporte, as comunicacdes, constituem
componentes que sdo devidamente consideradas, pois que essenciais ao
estabelecimento num novo territdrio por alguém que, até entdo, era apenas um
“ndo-residente”. O desenvolvimento da importancia destas caracteristicas nao tera
aqui lugar, até porque o seu contexto afigura-se-nos de facil alcance.

Cumpre, por fim, acrescentar que também a OCDE, numa tentativa de
caracterizar a realidade que aqui nos ocupa, logrou fazer uma indicagdo daquelas
que, na sua Optica, correspondiam as principais caracteristicas que permitem
identificar os paraisos fiscais. Assim, e como vem referido por Rui Duarte Morais*,
“a OCDE aponta, ainda, os seguintes indicadores: a) a ndo disponibiliza¢do de
informacdo acerca das actividades e do estatuto fiscal dos beneficidrios>’,
nomeadamente ao pais de residéncia, o que pode ser tomado como um sinal de que
o regime gera possibilidades de fraude e evasdao; b) nao transparéncia dos dados
que permitam avaliar o seu regime, os beneficios que oferece e as exigéncias
administrativas associadas, c) a existéncia de regimes fiscais especiais aplicaveis a
rendimentos passivos, oferta de oportunidades de planeamento fiscal pela
relevéncia dada a forma dos contratos independentemente da sua real substancia e,
ainda, a possibilidade do estabelecimento de entidades sem qualquer actividade
substancial, apenas com o intuito da redu¢do da carga fiscal;, d) que os regimes
preferenciais sejam reservados a ndo residentes.”

Como ¢ bom de ver, os paraisos fiscais podem distinguir-se pelas mais
variadissimas razdes, o que leva a que o conceito de paraiso fiscal deva ser algo
rigido, linear e suficientemente universal, o que, como vimos, ndo configura a
realidade do presente.

Na tentativa de definir os paraisos fiscais, os Estados tém vindo a adoptar varios
métodos, os quais pdem em pratica aquando da introdugdo deste conceito nos seus

ordenamentos juridicos.

gestdo internacional, os Paises Baixos para os lucros e distribuicdo de dividendos, ou a
Dinamarca, se em questdo estiverem royalties.
3% Ob. citada, pp. 346
35 . .. . 7 . .
Ainda que por outras palavras, vem aqui indicada a caracteristica do segredo comercial e do
sigilo quanto a entidade dos utilizadores dos paraisos fiscais, a que acima fizemos apelo.
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Como nos resumem, e bem, Rogério Ferreira e Claudia Saavedra®®,”(...) tem-se

vindo a verificar no Direito Comparado que os diferentes Estados optam, em regra,
por uma de trés solu¢does aquando da introducdo deste conceito nos seus
ordenamentos: uma defini¢cdo assente em factores de compara¢cdo com o seu
proprio sistema tributdrio;, um conceito absoluto de paraiso fiscal; ou uma
enumerag¢do casuistica (as chamadas “listas negras”).”

Quanto ao caso portugués, acrescentam os mesmos autores®’ que o legislador
optou por “trés critérios alternativos: territorio constante da lista aprovada por
portaria do Ministério das Finangas, territorio onde a entidade residente ndo é
tributada em imposto sobre o rendimento idéntico ou andlogo ao IRS e IRC; e
territorio em que o montante de imposto pago seja igual ou inferir a sessenta por
cento do que seria devido se a referida entidade fosse considerada residente em
territorio portugués”.

Contudo, o facto de cada Estado definir o seu proprio método para atingir um tal
fim, mantém a fragmentacdo do conceito a nivel internacional, o que ndo cremos
que se afigure util quando o objectivo que se apresenta como principal se reflecte
na luta contra o exercicio das praticas de evasdo e fraude fiscais. Ainda que
certamente infringindo a soberania dos Estados, parece-nos que este seria um

esfor¢o verdadeiramente recompensador.

36 FERREIRA, ROGERIO M. FERNANDES; PINTO, CLAUDIA SAAVEDRA, Contributos
para uma Reflexdo sobre o fenomeno da Evasdo Fiscal e Meios Anti-Evasivos, 1IPF-
International Institute of Public Finance, Congress, 2010, pp. 15
37 0b. citada, pp. 26
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III. Do Planeamento e Evasao Fiscais

“Ja ndo estamos na época em que bastava ao contribuinte aguardar tranquilamente

que um Estado, paternal e autoritdrio, lhe dissesse quanto devia pagar*®

Tomando como exemplo toda a bibliografia utilizada para a elaboracdo da presente
dissertagdo, tornou-se claro, para nds, que existe um problema de terminologias, de
contextualizagdo e de distanciamento nas varias condutas adoptadas pelos contribuintes,
referindo-nos, em concreto, aos comportamentos tomados pelos sujeitos passivos que

simplesmente ndo limitam, ou ndo acompanham o espirito ¢ a letra da lei.

Nao nos compete a nds julgar ou censurar qualquer um desses comportamentos,

parecendo, contudo, necessario e relevante tecer alguns comentarios a este respeito.

Em varias das obras estudadas para a elaboragdo da presente dissertacdo, fomos
encontrando designagdes distintas, muitas da vezes na tentativa de conceituar um

mesmo comportamento.

Assim, ha quem englobe todos os comportamentos na ’bolha” do planeamento fiscal,
distinguindo-o, a posteriori, como planeamento fiscal legitimo, ou ilegitimo, havendo
ainda autores que os distinguem entre planeamento fiscal passivo, por contraponto ao

abusivo.

De outras obras, retira-se uma triparticdo de conceitos, onde vém distinguidos o
planeamento fiscal, a evasao fiscal e a fraude fiscal; outros ainda onde surge o conceito

de elisdo fiscal...

Certo ¢ que todos eles tentam atingir um mesmo objectivo: distinguir os
comportamentos adoptados pelos sujeitos passivos que simplesmente se “afastam” dos
contornos expressos na lei e/ou do seu espirito, separando os comportamentos legitimos

dos ilegitimos.

Nesta senda, e numa humilde tentativa de tornar claras as terminologias adoptadas

pela variada doutrina, criamos o seguinte esquema, que cremos ser de facil apreensio:

% SANCHES, JOSE 1. SALDANHA, “Os limites do Planeamento Fiscal, substdncia e forma
no direito fiscal portugués, comunitdrio e internacional”’, Coimbra Editora, 2006, pp.9
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PLANEAMENTO FISCAL

LEGITIMO AGRESSIVO

. J

—

EVASAO/FRAUDE
FISCAIS

ELISAO FISCAL

v,

J

Considerando o esquema elaborado, criamos uma realidade ilustrada, que
basicamente afirma que todo o comportamento do contribuinte que, de alguma forma, se
desvia ou contorna o texto da lei, deverd reconduzir-se a uma das formas de
planeamento fiscal, pois que todas elas, legitimas ou ilegitimas, configuram isso
mesmo: a efectivagdo de uma decisdo devidamente planeada, no ambito fiscal (com
tudo o que isso implica), apta a redugdo ou elimina¢ao dos encargos fiscais, o que gera,

entdo, uma vantagem ao seu utilizador.

E esta a imagem que temos por fiel ao que se procura estudar, ainda que
expressamente se afirme que a mesma decorre s6 € apenas de uma interpretacdo nossa,
criada a partir de todo o trabalho de pesquisa, leitura e apreensao desta matéria, pelo que
ndo se afirma ser esta a Unica interpretagdo, ou que a mesma se afigure a mais correcta,

pois que nos falta experiéncia pratica para tal estatuto.

Por comparacdo ao que vimos, podemos indicar o exemplo do pensamento de Rui
Duarte Morais que, por sua justica, encara que todos os comportamentos de
legitimidade dubia adoptados pelos contribuintes, se reconduzem ndo a um conceito de
planeamento fiscal agressivo, mas antes, a um conceito de evasdo fiscal como um
global, ndo obstante afirmar que “dentro de um conceito (demasiado) amplo de evasdo
fiscal, entendida como toda e qualquer ac¢do ou omissdo tendente a elidir, reduzir ou

retardar o cumprimento de uma obrigagdo tributaria (mdo importando serem licitos ou
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ilicitos os meios utilizados nesse processo), encontramos realidades muito distintas, a

»3 0 qual nio merece censura, se

implicarem consequéncias juridicas muito diferentes
pensarmos qudo distintos, ao nivel de vontade, meios, e consequéncias, podem ser os
comportamentos elisivos (“fax avoidance”) dos comportamentos evasivos (“fax

evasion”).

E ndo se pense que este problema de terminologia se circunscreve ao territdrio
nacional/interno portugués. Como ressalva, sobre este tema, Ricardo Neves*’, “um dos
problemas primarios quando se analisa o fenomeno da evasdo e fraude fiscais é,
precisamente, a sua delimitagdo terminologica. Na verdade, embora os contornos das
actividades fraudulentas ndo se alterem significativamente de pais para pais, questoes
criadas sobretudo por tradugoes inadequadas conduzem a discrepancias conceptuais
proprias de um fenomeno que pela sua ubiquidade é analisado e teorizado nas
diferentes linguas mundiais. Essa diversidade leva a que conceitos que extravasem a
tradicional triparticdo avoidance, evasion e fraud, gerem uma falta de clareza
linguistica e conceptual que ndo se limita a provocar apenas embaragos académicos
mas também acaba por adulterar legislagdo comunitaria secundaria ou,
inclusivamente, Acordaos do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias. Tendo
presente as inconsisténcias terminologicas que se verificam, propoe-se a adopg¢do de
conceitos que, elegendo o latim como lingua franca, afastem a confusdo e promovam a
harmonizagdo terminologica indispensavel a uma area com forte componente

transfronteiri¢a e linguistica.”

Identificar, separar, definir e limitar estas realidades ¢ o que nos propomos fazer de
seguida, ndo obstante deixarmos uma importante ressalva: tendo em conta que a
realidade tributéria, quer interna, quer internacional, se encontra em constante mutagao,
também os comportamentos dos contribuintes tomados para combater os seus efeitos na
esfera individual o estardo, pelo que, certamente, € em muito poucos anos, o que hoje
pensamos serd necessariamente substituido, servindo este e muitos outros estudos

apenas como meras linhas orientadoras. ..

% Ob. citada, pp. 193.

“ NEVES, RICARDO JORGE CANCELA SOUSA, “A evasdo fiscal das empresas em
Portufal, Efeitos reflexos na tributacdo de IRC”, Dissertagdo de Mestrado em Direito —
Ciéncias Juridico-Economicas, Faculdade de Direito, Universidade do Porto, 2011, pp. 12
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II1.a) O Planeamento Fiscal como forma licita de actuacao, em

harmonia com o principio da autonomia privada e da liberdade de

gestao fiscal

“O planeamento fiscal, baseia-se na capacidade que estas empresas tém de tirar

proveito de lacunas ou imperfei¢oes da lei ou das disparidades fiscais nacionais,

diminuindo assim os seus custos de producdo”*!

Afigura-se contraproducente criticar um comportamento cujo objectivo final
reflecte, s, e apenas, uma poupanca monetaria. Tendo em conta o panorama geral
financeiro dos cidadaos portugueses e que, efectivamente, residem e trabalham em
Portugal, o planeamento fiscal, a par de outras estratégias concretamente definidas
afigura-se, antes, uma atitude pensada, e até certo ponto louvavel. E certo que
implica um pensamento e uma estratégia tdo profunda que se encontra, na maioria
dos casos, fora do alcance do cidaddo comum... E neste sentido, o planeamento
fiscal, quer na sua vertente legitima, quer na sua vertente agressiva, configura um
comportamento levado a cabo principalmente pela estrutura das pessoas

colectivas...

Parafraseando Antonio Fernandes de Oliveira,*“é contra natura proibir as

empresas — e os contribuintes em geral, incluindo simples particulares — de
atenderem a carga fiscal aquando da ordenacgdo dos seus negocios. Isto ¢, é contra
natura proibir o planeamento fiscal, proibir actividades mentais e materiais
dirigidas a minimiza¢do dos encargos fiscais.”. Tendo em conta a agressividade do
impacto da carga fiscal nos orcamentos respectivos, afigura-se-nos que
comportamentos de planeamento fiscal (licito), ndo s6 sdo legitimos como sdo
queridos, por um lado, pelo proprio legislador que, conscientemente (ou nao), deixa
certas brechas na legislacdo que permitem a tal poupanca fiscal, e, por outro lado, e

principalmente, pelo proprio contribuinte.

Ainda pelas palavras de Antonio Fernandes de Oliveira® ¢é possivel
compreender que “o imposto é, quando visto da perspectiva autonomizada do

contribuinte, um acto de for¢a que se impée a sua liberdade. E um acto de for¢a

. OLIVEIRA, MARIA JOAO MARQUES, “Harmoniza¢do fiscal da Tributagdo Direta —
Royalties”, Dissertagdo de Mestrado em Finangas e Fiscalidade, 2014 pp. 47
42 OLIVEIRA, ANTONIO FERNANDES, 4 Legitimidade do Planeamento Fiscal, As Clausulas
Gerais Anti-Abuso e os Conflitos de Interesse, Coimbra Editora, 2009 pp. 14
3 .0b. citada, pp. 29
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que ele interiormente tenderd a aceitar, porque intuird que resulta de necessidades
de organizag¢do da comunidade em que se insere e em que nasceu e cresceu,
herdadas do passado, e que lhe cabe continuar, quanto mais ndo seja porque de
alguma forma beneficia dessa organizagdo (...). Mas nem por isso deixa o imposto

de ser um acto de for¢a, uma imposi¢do”.

Directamente ligado ao principio da autonomia privada, o planeamento fiscal
tem sido um comportamento aplaudido e que nao merece censura. Tal principio ¢
defendido e resguardado pela boa doutrina e jurisprudéncia, a que serve de exemplo
o aresto retirado do Acordao proferido em 03/12/2009, pelo Tribunal da Relagdo de
Coimbra, no ambito do processo n.° 995/05.8TBFND.CI1, disponivel em

www.dgsi.pt do qual cumpre transcrever o seguinte:

“Nas palavras do Prof. Antunes Varela (Das Obrigagcoes em Geral, Vol. I, pag.
211213, 3.“ edi¢dao) a liberdade de contratar implica que as pessoas sejam livres na
decisdo de contratar, na escolha da pessoa com quem hajam de contratar e na propria
retratagdo, enquanto a proposta ndo chegue ao destinatdrio, bem como de criarem o
proprio contrato, valendo, perante a lei, como instrumento juridico vinculativo para
ambas as partes, sendo esta liberdade contratual um corolario da autonomia privada,
concebida como o poder que os particulares tém de fixar, por si mesmos, a disciplina
Jjuridica dos seus interesses.

Autonomia privada que, segundo alguns autores tem mesmo assento constitucional

(«O principio da autonomia privada tem dignidade constitucional, podendo ser

inferido dos preceitos da nossa lei fundamental que consagram os principios da

igualdade (artigo 13.°), da liberdade (artigo 27.° n.° 1), da propriedade (artigo 62.°,

n.’ 1), da liberdade de trabalho (artigo 53.°, n.° 3) e da liberdade de empresa (artigo

85.% n.° 1). Cremos, alias, que se pode ler no _artigo 26.° da Constituicdo a_sua

afirmacdo expressa e ndo meramente implicita: o direito fundamental a uma

capacidade civil que so pode ser restringida nos casos e termos previstos na lei

significa que, salvo proibicdo legal, o sujeito pode produzir os efeitos juridico-

privados que considerar convenientes a prossecucdo dos seus interesses» - Sérvulo

Correia, Legalidade e Autonomia Contratual nos Contratos Administrativos, pag. 438,

Almedina/1987).” (Negrito e sublinhado nossos)

Limitar o planeamento fiscal seria, assim, uma clara violacdo do principio da
liberdade de gestao fiscal, o qual ¢ devidamente reconhecido pela jurisprudéncia, resulta

do decidido em sede de Acordao do Tribunal Constitucional n.° 430/2016, proferido no
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ambito do processo n.° 367/13 e publicado no Diario da Republica n.® 189/2016, Série 11
de 2016-09-30, onde aquele Tribunal estipula que “a liberdade de gestao fiscal pode ser
entendida como uma expressdo da liberdade economica e de empresa, dela decorrendo
o respeito pela necessaria amplitude nas escolhas e na planificagdo da vida economica
e empresarial por parte dos operadores economicos, madxime, as empresas. Do outro
lado, a promogdo, pelo Estado, das melhores condi¢oes de um funcionamento eficiente
dos mercados (constante do citado artigo 81.° alinea f), CRP) e a proibi¢do ou
limita¢do de ingeréncia na gestao das empresas privadas (artigo 86.°, n.° 2, CRP),

consubstanciam-se também na exigéncia de neutralidade fiscal (...)."

Nas palavras de Filipe Jodo Saraiva Fernandes* a questdo torna-se mais liquida
e de simples apreensao, na medida em que define o planeamento fiscal como “uma
liberdade de conteudo economico (a escolha do negocio juridico e a determinagdo
do seu resultado fiscal) assente em restrigcoes que se consubstanciam na escolha
dos negocios juridicos adequados a um certo fim economico com a aceitagdo da
sua consequéncia fiscal. Assim, o planeamento fiscal constitui uma dimensdo

essencial do planeamento economico e o seu limite é a fraude a lei”.

Num quadro comparativo entre os demais comportamentos de planeamento
fiscal — os quais apreciaremos infra —, parece aqui oportuna a afirmagdo de
Saldanha Sanches* quando releva que “o planeamento fiscal como actividade licita e
juridicamente tutelada constitui ndo sé6 um direito subjectivo do sujeito passivo das
obrigagoes fiscais, mas também uma condi¢do necessaria para a seguranca juridica
nas relagées tributdrias. E uma condi¢do necessdria para a obtengdo da seguranca
juridica, pois ja ndo estamos na época em que bastava ao contribuinte aguardar

tranquilamente que um FEstado, paternal e autoritario, lhe dissesse quanto devia

il

pagar.’

Tendo em conta o exposto, restringir o planeamento fiscal na sua vertente
legitima e pacifica ¢ sinonimo de violagdo de vérios principios instituidos no nosso
ordenamento juridico, o que se reputa inaceitavel. Nao obstante tais direitos observarem
os seus limites, certo ¢ que o contribuinte se vé cada vez mais obrigado a repensar as

suas opg¢des em prol de uma diminuicdo da sua carga fiscal. E, desde que a sua

# FERNANDES, FILIPE JOAO SARAIVA, 4 decisdo Fiscal Planificadora: uma abordagem a
sua dimensdo tedrica e pratica, Dissertagdo de Mestrado, Universidade do Minho — Escola de
Direito, 2012, pp. 63
% Ob. citada, pp.9
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poupanca advenha das realidades que o legislador admitiu, ignorou, ou desconhece, nao

¢ passivel de qualquer censura o planeamento fiscal!
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II1. b) Distincao e caractertizacao das varias formas de Planeamento

Fiscal agressivo: terminologia e consequéncias

Conforme ficou acima referido, varios s3o os comportamentos que se
reconduzem a condutas de planeamento fiscal, desta feita numa Optica de planeamento

agressivo.

Ainda assim, cumpre relevar, como ponto de conexdo dos temas em estudo, que
muitas das vezes, ao apreciar a modalidade de planeamento fiscal por via da utilizagdo
dos paraisos fiscais o legislador cré estar a combater um comportamento agressivo
quando o mesmo nao o ¢. E ndo o ¢ porque muitas das vezes a sua utilizacdo nao se
mostra proibida, nem tampouco ilegal. Dai que se afigure relevante a discriminagao dos
varios tipos de planeamento fiscal para que ndo continue a insistir-se no erro de criticar

0 que nao ¢ criticavel apenas por questdes de ignorancia.

I11. b).1. Evasao Fiscal

“4 evasdo fiscal é, pois, ndo sé inevitdavel como terd sempre tendéncia crescente. %

Contrariamente ao planeamento fiscal pacifico ou licito, a evasao fiscal tem no
seu escopo um comportamento indesejado, porque se situa no plano contra legem. Nao
¢, por isso, um comportamento admitido pelo ordenamento juridico, na medida que se
assiste a uma verdadeira extrapolacdo do espirito estabelecido em lei. Nas palavras de
Francisco Vaz Antunes®’, na evasdo fiscal “o sujeito passivo engana directa e

intencionalmente a administra¢do tributdria, infringindo as normas tributadrias.”

Ainda segundo o mesmo autor*®, a evasdo fiscal “surge apenas quando o
contribuinte pratica factos ilicitos e culposos que constituem infrac¢ado fiscal violadora
de normas de incidéncia, como é o caso do ndo pagamento voluntario de um imposto ja

liquidado e vencido”.

A realidade ¢ que grande parte da doutrina tende a confundir a evasdo fiscal com
a fraude fiscal, o que, em bom rigor, ndo pode ser admitido. E isto porque s3o realidades
distintas, distingdo que se afere principalmente pela consequéncia que ¢ dada a cada

uma delas. Assim, e enquanto que os comportamentos que constituem fraude fiscal se

4 Ob. citada, pp. 191
47 Ob. citada, pp. 78
*® Ob. citada, pp. 78
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encontram devidamente previstos e estatuidos em normas especificas (como veremos
infra), os comportamentos evasivos ndo estdo, por norma, especificados, ndo obstante
serem igualmente sancionados, pois que ndo permitidos. A este respeito, cremos que as
clausulas anti abuso estudadas mais adiante sirvam um instrumento perfeito para o
combate aos comportamentos evasivos, 0 que, reitere-se, ndo se confunde com o

sancionamento previsto para os comportamentos fraudulentos.

Conforme exemplifica Ana Pedro Claudia Ferreira®, “além da simples
deslocalizagdo de residéncia, os instrumentos mais frequentes através dos quais se
processa a evasdo fiscal internacional, sdo os pregos de transferéncia e a instalagdo
nos territorios de baixa ou nula tributacdo de determinadas estruturas societarias ou
outras entidades”, ainda que sejamos forcados a referir que tais exemplos nao
configuram, sem mais, praticas evasivas. A reconducao de uma determinada conduta ao
tipo “evasdo fiscal” tem de ser feita caso a caso, ja que tal subsun¢do implica uma

analise minuciosa as concretas motivagdes do agente...

Como explicam Rogério e Claudia®, “estes comportamentos, situados no plano

da tax evasion, distinguem-se da anteriormente referida fraudem in legis, porquanto
nestes casos o agente viola directamente a norma, enquanto no plano da tax avoidance

infringe a sententia (o animus da norma), mas respeita ainda a verba legis”.

Nestes termos, a evasao fiscal distingue-se do planeamento fiscal, ndo pela
motivagdo — pois que idéntica em ambos os casos — mas pelos meios utilizados pelo

agente — os quais, a luz da legislacdao portuguesa, se afiguram ilegais.

I11. b).2. Fraude Fiscal

“Pode-se arriscar uma defini¢do de fraude fiscal como toda a ac¢do conscente,

espontdnea, intencional do contribuinte através de meios ilicitos para evitar,

eliminar ou reduzir o pagamento do imposto devido. '

“~PEDRO, ANA; FERREIRA, CLAUDIA, ~Por um Estado Fiscal Stuportavel ™ = Gestiao
Fiscal, Evasdo Fiscal e Fraude Fiscal, Centro de Investigacao Juridico-Econémica, Faculdade
de Direito Universidade do Porto, 2009, pp. 9
50 FERREIRA, ROGERIO M. FERNANDES; PINTO, CLAUDIA SAAVEDRA, Contributos
para uma Reflexdo sobre o fenomeno da Evasdo Fiscal e Meios Anti-Evasivos, 1IPF-
International Institute of Public Finance, Congress, 2010, pp. 6
L Ob. citada, pp.6
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Parafraseando Saldanha Sanches®? “a fraude a lei é considerada ilicita por
ser contraria a Ordem Publica e por em causa a ordem de valores sobre os quais
repousa o ordenamento juridico. Temos na fraude a lei um comportamento ilicito,
mesmo quando feito na observancia do enquadramento legal que ndo é
frontalmente violado por ser ilicita a tentativa de obtengdo de um resultado
reprovado pela ordem juridica. Ndo estd em questdo a violagdo de uma norma
concretamente considerada, mas, sim, uma inten¢do normativa, claramente
expressa na ordem juridica (no ordenamento juridico tributdrio, se estamos a falar
de uma norma fiscal) e que pretende impedir que seja atingido um determinado
resultado.”

A fraude fiscal, enquanto crime tributdrio, vem hoje prevista nos artigos
103.° e seguintes do RGIT, sendo especificamente considerados como fraudulentos
os seguintes comportamentos (vide n.°1 do artigo 103.° do RGIT):

“a) Ocultagdo ou altera¢do de factos ou valores que devam constar dos
livros de contabilidade ou escritura¢do, ou das declaragoes apresentadas ou
prestadas a fim de que a administragdo fiscal especificamente fiscalize, determine,
avalie ou controle a mateéria colectavel;

b) Ocultagdo de factos ou valores ndao declarados e que devam ser revelados
a administracgdo tributaria;

c¢) Celebragdo de negocio simulado, quer quanto ao valor, quer quanto a
natureza, quer por interposi¢do, omissdao ou substitui¢dao de pessoas.”

Ora, tendo em conta que os comportamentos estatuidos pelo legislador
tributario como fraude fiscal se encontram taxativamente identificados no artigo
citado, sO e apenas tais comportamentos poderdo ser sancionados como tal. O tinico
desvio a aplicacdo daquele preceito face a verificagdo de um comportamento
fraudulento aplicar-se-4 quando o mesmo venha a ser considerado um crime
qualificado, casos em que a pena de prisao podera ser aplicada até um maximo de
cinco anos, conforme disposto no artigo 104.° do RGIT.

53 «

Como refere Lara Gamito™, “a fraude fiscal consubstancia uma viola¢do

directa da lei fiscal, que pode ser por ac¢do através da realizagdo de actos ou

32 Ob. citada, pp. 103

3 GAMITO, LARA KARINA ALVES, O Planeamento Fiscal Versus Fraude Fiscal, As
Fronteiras que os Separam, V Curso de Pos-Graduagdo em Direito Fiscal, Faculdade de
Direito Universidade do Porto, 2011,pp. 10)
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negocios juridicos ilicitos, ou por omissdo ao ndo cumprir com o preceituado legal,
sendo costume referir-se a fraude fiscal como uma ac¢do contra legem.

Duvidas ndo restam que a fraude fiscal se reconduz ao mais grave tipo de
planeamento fiscal, pois que viola directa e frontalmente a lei e o seu espirito,

sendo, pela gravidade implicita, um comportamento passivel de pena de prisdo...

I11.b).3. Elisao Fiscal

“A elisdo fiscal aparece assim como um inevitavel offshoot daqueles sistemas

legislativos — como é o0 nosso, por exigéncia constitucional — que procuram

assegurar que os contribuintes saibam exactamente onde estdo.””*

Em primeiro lugar cumpre relevar que a elisdo fiscal ndo se confunde com a
evasao fiscal. Enquanto a primeira se encontra ao nivel do “fax avoidance”, a
segunda reporta-se, como acima vimos, a comportamentos de “fax evasion”.

Neste sentido se pronunciou Alberto Xavier’®, quando refere que “a
expressao elisdao fiscal internacional (tax avoidance), ndo pode ser assimilada ao
conceito de evasdo fiscal (tax evasion), pois ndo esta em causa, necessariamente,
um acto ilicito pelo qual o contribuinte viola a sua obrigagdo tributaria (conexa
com mais que uma ordem juridica), prestando falsas declarag¢oes ou recusando-se
ao seu cumprimento, mas sim a prdtica de actos (em principio) licitos, praticados
na esfera de liberdade de organizag¢do mais racional dos interesses do contribuinte,
face a uma pluralidade de regimes fiscais de ordenamentos distintos. Trata-se, em
suma, de evitar a aplicagdo de certa norma ou conjunto de normas através de actos
ou conjuntos de actos que visem impedir a ocorréncia do facto gerador da
obrigacgdo tributaria em certa ordem juridica (menos favoravel) ou produzam a
ocorréncia desse facto noutra ordem juridica (mais favoravel. O cardcter mais
favoravel da ordem juridica escolhida ndo se traduz necessariamente numa
auséncia de tributagdo, podendo os objectivos do contribuinte satisfazer-se com
uma tributa¢do mais moderada”.

Nestes termos, ndo pode afirmar-se que os comportamentos elisivos se
afiguram comportamentos ilegais, na medida em que inexiste violagdo de qualquer

norma juridica, ndo obstante o resultado de tais comportamentos — diminui¢do da

% Ob. citada, pp. 199 a 205
> Ob. citada, pp. 291
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carga fiscal ou obtencdo de vantagens fiscais — ndo se afigure um resultado querido
pelo legislador.

Como acrescenta Francisco Vaz Antunes’®S, “estes comportamentos elisivos
sdo possiveis devido a existéncia do principio da tipicidade taxativa a que estdo
sujeitas as normas tributarias e que ndao permite a sua aplicagdo analogica. Para
se subtrair a obrigagdo fiscal, ou simplesmente para fazer diminuir o montante do
tributo a pagar, o contribuinte utiliza procedimentos ndo previstos pela lei ou pelo
espirito da lei tributaria, donde pode resultar para ele uma poupanga fiscal, com
base no aproveitamento da lacuna da lei e atenta a referida proibi¢do da analogia.
A propria natureza das normas tributarias faz com que, por vezes, a actua¢do dos
contribuintes se situe fora da area de abrangéncia da lei fiscal — extra legem — e
essa actuagdo ¢é em principio licita, ponto ¢ que ndo constitua um acto abusivo,
anormal ou atipico que, como tal, seja abrangido pelas normas fiscais antiabuso
existentes. Portanto quando o comportamento do contribuinte se situe para la da
previsao legal das normas tributarias, ele é legal e apenas pode ser censurado
moralmente. (...) E uma forma de evasdo tributdria denominada de elisdo ou
evitagao fiscal — tax avoidance”.

Por sua vez, também ndo sera de confundir a elisdo fiscal com o
planeamento fiscal propriamente dito, pois que ambos os comportamentos nao se
confundem. Como refere Gustavo Lopes Courinha®’, “o conceito de elisdo fiscal,
tal como o entendemos, corresponde ao de planeamento fiscal abusivo, ou seja, a
actuag¢do planeada do contribuinte que se traduz num comportamento
aparentemente licito, geradora de uma vantagem fiscal ndo admitida pelo
ordenamento tributario. Embora a conduta ndo seja contraria a lei, o resultado
obtido nao ¢ admitido. E ai residiria igualmente a distin¢gdo desta nog¢do face
aquela outra de planeamento fiscal licito ou direito ao negocio menos oneroso. Tal
actuagdo é por vezes denominada, por alguma doutrina, como evasdo licita (em
oposi¢do a evasdo ilicita que viola directamente a lei), poupanga fiscal abusiva,
economia fiscal, evitagao fiscal, etc, por vezes com certa confusdo de conceitos.

Nos termos expostos, cremos que a maioria dos comportamentos de
planeamento fiscal que sdo praticados através do recurso aos paraisos fiscais, se

reconduzem a comportamentos elisivos, porque apenas se tratam, como o proprio

6 Ob. citada, pp. 76
ST COURINHA, GUSTAVO LOPES, A4 Cldusula Geral Anti-Abuso no Direito Tributdrio,
Contributos para a sua Compreensdo”, Almedina, 2004, pp. 15
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nome indica, de comportamentos que permitem ao seu agente diminuir a sua carga
fiscal através do contorno da previsdo das normas de incidéncia de imposto, e ja

ndo através de uma directa violagdo dessas mesmas normas.
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IV. Das Clausulas Anti-Abuso

Numa clara tentativa de combate ao planeamento fiscal agressivo, o legislador
tem vindo a apostar fortemente na implementacao de clausulas anti-abuso, as quais
visam, genérica e essencialmente, prevenir e sancionar os agentes de tais

comportamentos.

O principal objectivo de tais normas vem assumido na sua componente
sancionatdria, de tal forma que, pela sua aplicacdo — a qual, como veremos, nem
sempre ¢ possivel, - s3o anulados todos e quaisquer efeitos das vantagens fiscais

ilegalmente (na 6ptica do legislador) obtidas.

Por questdes de manifesta imprevisibilidade de todas as condutas que os
contribuintes possam vir a adoptar para se furtar as suas obrigacdes fiscais, o
legislador portugués, a semelhanga do que ocorre em outros Estados, fez incluir, no
direito fiscal, a denominada clausula geral anti-abuso. Nao menosprezando a sua
importancia, ndo cabera neste estudo a apreciacdo das suas caracteristicas ou até
mesmo da sua constitucionalidade (a qual concebemos como dubia, mas cuja falta
de experiéncia nos impede de prosseguir com tal aprofundamento de forma directa,
honesta e concisa). Relativamente a tal clausula cabera apenas indicar, de nossa
opinido e salvo o devido respeito, a sua clara inaplicabilidade aos casos em que o
planeamento fiscal agressivo ¢ praticado por recurso aos paraisos fiscais (e nao

so!).

Paralelamente a referida clausula-geral, no ordenamento juridico portugués
foram (e supomos que continuardo a ser) implementadas as denominadas clausulas
anti-abuso especificas, as quais encontram lugar e aplicagdo prdprias, e visam
sancionar, em conformidade com o que vem exigido constitucionalmente, um
comportamento tipico, previamente descrito pelo legislador (caracteristica que, em
nosso ver, inexiste na cldusula geral anti-abuso). E por esse mesmo motivo, somos
a crer que as clausulas anti-abuso especificas ou especificadas constituem um
instrumento legal efectivamente apto ao combate dos comportamentos elisivos dos

contribuintes.

Assim delineadas as conclusdes que com o presente capitulo se pretendem
alcangar, atentemos agora, em pormenor, ao contexto das cldusulas a que temos
vindo a fazer alusdo, o que faremos, por uma questdo de clareza e de raciocinio,

separadamente.
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IV. a) CLAUSULA GERAL ANTI-ABUSO (CGAA)

Como acima referimos, ¢ tendo em conta a vasta e boa doutrina sobre esta
s+ 58 ~ A s .. ~ . .
matéria®®, por uma questdo de coeréncia, limitagdo e proveito, iremos afastar-nos de
uma exploragdo demasiado minuciosa sobre a CGAA e as suas respectivas
componentes, optando-se, antes, por dar ao leitor, uma perspectiva mais pratica e

realistica da referida clausula e da sua (in)aplicabilidade.

Assim, e como introduzem Ana Pedro e Claudia Ferreira®®, “as clausulas gerais
de aplicacao localizada surgem no Direito Fiscal Portugués, nomeadamente por
efeito do processo de harmonizagdo fiscal europeia que levou alguns casos a

introdugdo no direito interno de directivas da CEE.”

No caso portugués (Unico em estudo na presente dissertacdo), e, seguindo a
contextualizagio que nos oferece Lara Gamito®, “a cldusula geral anti-abuso
(CGAA) surge no nosso sistema juridico com a Lei n° 87-B/98, de 31/12, que
aprovou o Or¢camento de estado para 1999. Comegou por ser inserida no Codigo
de Processo Tributario vindo, posteriormente, a ser transferida para a LGT. A sua

redagdo actual foi introduzida pela Lei n°. 30-G/2000, de 29 de Dezembro.”

Actualmente insita na redac¢ao do artigo 38.° da Lei Geral Tributaria (adiante,
abreviadamente, LGT), a cldusula geral anti-abuso prevé o que de seguida se

transcreve:

“2 - Sdo ineficazes no ambito tributario os actos ou negocios juridicos
essencial ou principalmente dirigidos, por meios artificiosos ou fraudulentos
e com abuso das formas juridicas, a redugdo, elimina¢do ou diferimento
temporal de impostos que seriam devidos em resultado de factos, actos ou
negocios juridicos de idéntico fim economico, ou a obteng¢do de vantagens
fiscais que ndo seriam alcangadas, total ou parcialmente, sem utilizag¢do
desses meios, efectuando-se entdo a tributa¢do de acordo com as normas
aplicaveis na sua auséncia e ndo se produzindo as vantagens fiscais

referidas.”

Tendo em conta a redaccdo da referida norma, a aplicagdo da clausula geral

anti-abuso pressupde, assim, a verificacdo de quatro requisitos essenciais:

8 Para um estudo mais aprofundado da CGAA, vide COURINHA, GUSTAVO LOPES, 4
Clausula Geral Anti-Abuso no Direito Tributdrio, Contributos para a sua Compreensdo”,
Almedina, 2004

* Ob. citada, pp. 18;

% °Ob. citada, pp. 15.
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>) que o contribuinte recorra a meios artificiosos ou fraudulentos e
abusando de formas juridicas;

(ii) que, pelo recurso a tais meios, o contribuinte obtenha uma vantagem
fiscal,

(iii) que essa vantagem fiscal ndo se revele na letra da lei, existindo, pelo
contrario, uma clara vontade do legislador em tributar o facto sobre o
qual o contribuinte obteve a vantagem, e;

(iv) que o negocio levado a cabo pelo contribuinte para obter um beneficio
indevido seja despido de efeitos econdmicos relevantes e, portanto,

apenas adoptado para a obtencdo daquela vantagem.

Quanto aos requisitos acima identificados em (i) e (iv), relembram-nos Rogério
Ferreira ¢ Claudia Pinto®' que “ndo basta, porém, o recurso a formas insélitas. E
necessaria a prova, pela Administra¢do Tributaria, de que aqueles negocios
artificiosos assentaram no intuito, preponderante ou exclusivo, do contribuinte de
reduzir ou eliminar a tributa¢do, prova que se fard pela demonstracdo da

s

inexisténcia de racionalidade economica na operagdo levada a cabo.’

Por outro lado, é Vitor Fazendeiro® quem faz um importante apontamento ao
requisito acima identificado em (iv) quando diz que a “que a obten¢do de vantagem
fiscal tem de ser essencial ou principalmente o fim visado pelo acto ou negocio
juridico, ou, num sentido contrdrio, que do negocio ndo resultem efeitos juridicos

ou economicos relevantes”.

Desde logo, e como facilmente se percebe, os apertados requisitos que norteiam
a aplicacao desta clausula quase que, per si, impedem a sua imposigdo no caso
concreto, o que ndo significa que seja defensdvel uma maior agilidade a sua
aplicagdo ou uma maior abertura (se € que seria possivel ir mais além) na sua
previsdao. Muito pelo contrario, tal ponto visa apenas realgar a nossa opinido quanto

a (in)aplicabilidade desta clausula.

Assim, e nesta senda, ndo sO esta clausula se afigura demasiado ampla
(deixando em aberto, quicd, a vontade da Autoridade Tributaria, quais os
comportamentos que a ela estardo sujeitos) como os seus requisitos sdo claramente

duvidosos a luz da Constituicdo da Republica Portuguesa, estando a sua aplicagdo

' Ob. Citada, pp. 31
% FAZENDEIRO, VITOR HUGO DA SILVA, “Paraisos Fiscais: Andlise das Técnicas de
Utilizagao e Medidas de Combate a Evasdo Fiscal a Luz do Direito Fiscal Portugués”,
Mestrado em Direito — Ciéncias Juridico-Econdémicas, Universidade do Porto, Faculdade de
Direito, 2011, pp. 68.
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permanentemente sujeita a violagdo de vdarios principios constitucionalmente
consagrados — e aqui, reportamo-nos, essencialmente, ao principio da autonomia e

gestao privadas, colocando em questdo o requisito acima indicado em (iv).

Assim, somos forcados a questionar que ferramentas, “knowledge” ou
legitimidade possui a Autoridade Tributdria para qualificar que o comportamento x
foi levado a cabo pelo sujeito y com o unico proposito de obter uma vantagem
fiscal ilicita? Desta forma, parece-nos que estariamos constantemente a considerar
aqui a figura da simulagdo, para a qual existe regime proprio devidamente previsto,

0 que resulta numa manifesta desnecessidade da CGAA...

Quanto ao fim ultimo visado pelo legislador aquando da introducao da CGAA,
relembra-nos Lara Gamito®®, que “a consequéncia da aplica¢do da cldusula anti-
abuso é, efectuar a tributag¢do a que houver lugar de acordo com os factos, actos
ou negocios juridicos que, em termos normais, teriam sido levadas a cabo para a
realizagdo do fim economico visado, ou sendo caso disso, retirar pura e
simplesmente a vantagem fiscal obtida com a prdtica abusiva.” Ou seja, uma vez
mais, o inico proposito situa-se ao nivel do aumento e arrecadacao da receita fiscal,
quase que, numa completa desconsideracdo dos meios utilizados para o efeito, ndo
fosse esta clausula, em nossa opinido pessoal e salvo o devido respeito, claramente
desmesurada e inconsequente, obrigando-nos a acolher as criticas que se insurgem

contra interpreta¢des puramente econémicas das normas fiscais...

Por outro lado, e quanto ao resultado da aplicagdo da CGAA, somos de adoptar
aqui a conclusdo de Claudia Ribeiro® quando diz que “a AT vai tributar a operagéo
como se esta tivesse ocorrido sem se ter procedido a um planeamento tdao elaborado, de
forma a diminuir a carga fiscal mas ndo desvirtuando o negocio, e no final, de modo a
que o resultado economico seja o mesmo.” Sob esta afirmacao, ndo podemos deixar de
questionar o seguinte: se a aplicacdo da CGAA pressupde que a actuacao do sujeito
passivo tenha sido levada a cabo tnica e exclusivamente no intuito de obter para si uma
vantagem fiscal ilegitima, porque razdo, apds a aplicagdo do referido mecanismo, se
haveria de manter o negécio?! E que na pratica, e pela logica, tal negocio seria indcuo,
totalmente inidoneo a produzir qualquer efeito que nao fosse, so e apenas, a obtengao de

uma vantagem fiscal agora retirada...

3 Ob. citada, pp. 15
% Ob. citada, pp. 14
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Contas feitas, somos levados a aceder no facto de que a aplicagdo desta
cldusula desvanece o direito a poupanga e a livre gestdo fiscal, na medida em que,
tendo em conta a carga fiscal que actualmente se faz sentir, quer tratemos de pessoa
singular quer de pessoa colectiva, cada vez fara mais sentido que os negdcios e 0s
actos praticados por aqueles sujeitos levem sempre em linha de conta o resultado
fiscal. E neste sentido, que nunca caia em esquecimento que existe um direito ao
planeamento fiscal que ndo deve, nem pode ser negado, e o qual presume,
precisamente, o direito na escolha da forma apta ao menor pagamento de imposto,
pois que nada obriga (nem poderia obrigar) a que o contribuinte siga pela via que

para si sera mais gravosa — ndo obstante esse parecer o espirito insito na CGAA...

Tendo em conta o exposto, a realidade ¢ que nao podemos deixar de
acompanhar a boa doutrina de Casalta Nabais®, quando, sem medos, assume que
“ndo podemos acompanhar uma clausula com tal amplitude, justamente porque se
revela demasiado aberta, deixando a administragdo fiscal poderes excessivamente
amplos, poderes que, a serem exercidos nesses precisos termos, se arriscariam
seriamente a violar a liberdade de disposi¢do economica dos individuos e empresas
decorrente do principio do estado fiscal. O mesmo autor acrescenta ainda que “do
principio do estado fiscal deriva a liberdade das empresas escolherem as suas
formas de actuag¢do menos onerosas possiveis do ponto de vista fiscal. E numa tal
liberdade se integram também as possibilidades de praticar actos ou celebrar
negocios juridicos com o principal ou mesmo unico objectivo de reduzir ou
eliminar impostos, conquanto que esta op¢do ndo seja veiculada através da
utilizagdo de meios ou instrumentos insolitos ou de todo inadequados ao objectivo

3’

ou objectivos economicos pretendidos”.

E, analisando esta clausula geral anti-abuso no combate as praticas de
planeamento fiscal por via da utilizacdo de paraisos fiscais, a questao ainda se torna

mais “negra”.

E que, na realidade, a aplicagdo desta CGAA tem sido escassa, pois que, como
se viu, os requisitos da sua aplicabilidade tornam-na quase que de impossivel
concretizacdo. Ou porque a Autoridade Tributaria ndo logra reunir a prova que lhe ¢
necessaria, ou porque o negoécio foi concretizado com objectivos mais que ndo

apenas a obtencdo de vantagens fiscais, ou porque a sua aplicagdo se torna

5 Ob. Citada, pp. T4 e 75
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desnecessaria por existir cldusula especifica que leve em consideragio o

comportamento que se visa sancionar...

Tais dificuldades, associadas a forte opacidade que bem caracteriza os paraisos
fiscais, torna a aplicacdo desta cldusula, neste tipo de casos, completamente
impossivel.

13

Estes e outros motivos levam Joana Maria Antunes®® a concluir que “a
CGAA instituida no nosso ordenamento juridico tem-se revelado muito pouco
eficaz na luta contra a fraude e evasdo fiscal e bastante suscetivel a

bl

discricionariedade do intérprete aquando da sua aplica¢do”’, conclusdo a que, pelo

acima exposto, claramente acompanhamos.

% ANTUNES, JOANA MARIA ARAUIO, O Planeamento Fiscal e os Problemas de Aplicacdo
da Clausula Geral Anti-Abuso. Proposta de Resolugdo, Dissertagao de Mestrado, Universidade
Catolica Portuguesa, 2014, pp. 68
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I1V.b) Das Clausulas Anti-abuso Especificas

Como nos diz lara Freitas®’, “o sistema fiscal portugués, ainda antes da entrada

em vigor da CGAA, consagrava ja CEAA, as quais se aplicam a determinadas situagoes

em concreto, com regimes detalhadamente descritos pelo legislador”.

Tal como acima referimos, o legislador optou por incluir no Direito Fiscal e
Tributario, varias normas que, prevendo comportamentos tipicos, visam igualmente
prevenir e sancionar as praticas fiscais elisivas, na optica da “tax avoidance”. Da mesma
opinido partilha Sofia Ribeiro®®, quando refere que “estas mormas, ao contrario da
CGAA, incidem sobre situacoes muito concretas e sobre o abuso exercido através das

)

figuras que nelas sdo reguladas.’

Certo ¢ que também relativamente a estas clausulas a doutrina tem observagoes a
fazer, servindo de exemplo a perspectiva que nos da Gustavo Lopes Courinha quando
refere que as “normas especiais anti-abuso, [sendo esta outra designagao utilizada para
referir a mesma realidade que aqui nos ocupa] pelo contrario e qualquer que seja o seu
modo de actuagdo, funcionam de um modo rigido. ”%. Mais acrescenta o mesmo autor’’,
numa otipca de comparagao de tais clasulas com a CGAA que “se porventura ndo serd
facil encontrar, no mundo do Direito Fiscal, algo mais amplo do que uma CGAA,
também dificilmente existira algo tdo estdtico como o recurso a normas especiais anti-

abuso. !

COSTA MARQUES FREITAS, IARA RODRIGUES, A Cldusula Geral Anti-Abuso como
meio de combate ao planeamento fiscal ilegitimo: pressupostos e condigoes de aplicag¢do da
CGAA no Direito Fiscal Portugués, Dissertacdo de Mestrado, Faculdade de Direito da
Universidade Catolica Portuguesa - Escola de Lisboa, Agosto, 2012, pp.20

% Ob. citada, pp. 19

% Ob. citada, pp. 95

" Ob. citada, pp. 95

' Sobre a mesma questdo, Gustavo Lopes Courinha vai mais longe, afirmando que “se o
legislador tem a faculdade de se socorrer destas normas e delimitar com seguranga o(s) acto(s)
ou negocio(s) objecto da mesma, com isto conferindo maior seguranca a actividade do
consultor fiscal mais avisado, ele contribuira simultaneamente para uma menor compreensdo
do normativo fiscal pelo contribuinte comum. Ao retirar coeréncia a norma de incidéncia ou
clausulas estruturantes do sistema fiscal, o legislador deste particular género de normas
contribui, em certos casos, para uma complexiza¢do de um normativo ja de si denso e pouco
acessivel”. Por outro lado este autor chama-nos a atengdo, através de uma critica directa as
clausulas anti-abuso especificadas, para o facto de que “a rigidez da previsdo e a
desproporcionalidade na estatuicdo sdo pois as caracteristicas dominantes do modo de operar
das normas especiais anti-abuso. O que significa uma dificuldade crescente em aprender a
politica fiscal substantiva que determinou a implementagcdo desta ou daquela solu¢do pelo
legislador e, em ultima andlise, uma contribui¢cdo para diminuir a congruéncia de cada sector
de tributag¢do, com normas que desvirtuam a realidade ou deduzem mais do que deviam.” — Ob.
citada, pp. 97 ¢ 103
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Nao tendo as cldusulas anti-abuso especificadas como perfeitas (porque na
realidade, ndo o s3o), sempre entendemos que a sua consagragdo e previsdo sdo, em
comparagdo a cldusula-geral anti-abuso, um instrumento largamente mais legitimo, na
medida em que garante a seguranca juridica que se impde constitucionalmente, pois que
o legislador, em tais clausulas, faz prever especifica e expressamente, qual o
comportamento que visa, com tal normal, sancionar — seguranga que, COmo Vvimos,
inexiste na CGAA, que através de conceitos indeterminados, genéricos e demasiado

amplos parece incluir tudo e a0 mesmo tempo, ndo incluir nada...

Meérito a parte, a realidade € que nos tempos presentes, no nosso ordenamento
juridico fiscal existe j4 um niimero consideravel de clausulas anti-abuso especificadas
ou especiais, o que demonstra que ndo s6 o direito ndo € estatico, como ndao o € o
comportamento e a actuagdo do contribuinte, numa clara tentativa de desagravar a carga

fiscal que sobre si impende.
Sao exemplos de cldusulas anti-abuso especificadas:

a) Codigo do Rendimento sobre as Pessoas Colectivas (CIRC):

- Art.° 63° — Precos de transferéncia — Transfer Pricing - regula transagdes

praticadas entre entidades que possuam entre si relagdes especiais;

- Art.° 64° — Correccoes ao valor de transmissdao de direitos reais sobre bens
imoveis — regula o valor de transa¢do de direitos reais sobre imdveis € o seu

tratamento fiscal;

- Art.° 66° — Controlled Controlled foreign foreign companies companies — CFC
legislation - Imputa¢do de rendimentos de entidades ndo residentes sujeitas a
um regime fiscal privilegiado — regula a canalizacdo de rendimentos para filiais
em territorios considerados Paraisos Fiscais, de modo a diminuir a base

tributavel da sociedade-mae;

- Art.° 67° — Subcapitalizacdo - Limita¢do a dedutibilidade de gastos de
financiamento — regula o endividamento das empresas, através do limite ao valor

de encargos de financiamento considerados no lucro tributével.

b) Cédigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares (CIRS):

- Artigo 16.° n.° 6 — Residéncia — regula enquadramento da residéncia das
pessoas de nacionalidade portuguesa que alterem a sua residéncia fiscal para

territorio com regime fiscal mais favoravel,
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d)

g)

- Artigo 43.° n.° 5 — Mais-valias — regula o célculo para o apuramento das mais-

valias quando a contraparte esteja sujeita a um regime fiscal privilegiado;

- Artigo 73.° n.° 6 - Taxas de tributa¢do autonoma — regula o valor da taxa de
tributacdo autobnoma das despesas pagas ou devidas a entidade estabelecida em

territorio sujeito a regime fiscal privilegiado.

Codigo do Imposto do Selo (CIS):

- Artigo 7.° n.° 1 alinea e) - Qutras isengoes — regula as realidades isentas de
imposto de selo, excluindo do ambito de aplicagdo da isengao prevista na al. e),
0s juros, comissdes garantias e crédito concedidos por sociedades domiciliadas

em territério com regime fiscal privilegiado;

Codigo do Imposto Municipal sobre as Transmissoes Onerosas de Imoveis (CIMT):

- Artigo 17.°, n.°4 — Taxas — regula as taxas de IMT aplicaveis, indicando que,
caso o adquirente tenha residéncia ou sede em territorio sujeito a regime fiscal
priveligiado, a taxa aplicavel serd sempre de 10%, negando-se qualquer isencao

ou reducgao.

Cdodigo do Imposto Municipal sobre Imoveis (CIMI):

- Artigo 112.° n.° 4 —Taxas — regula as taxas de IMI aplicaveis a cada tipo de
prédio, aplicando uma taxa fixa de 7,5% sempre que os prédios em causa
sejam propriedade de pessoas com residéncia ou sede em territorio sujeito a
um regime fiscal privilegiado.

Codigo do Imposto sobre o Valor Acrescentado (CIVA):

- Artigo 19.°, n.°s 3 e 4 — Direito a dedugdo — regula quais as realidades que
conferem o direito a deducdao no apuramento do imposto devido, prevendo, nos

n.°s 3 e 4 as situagdes em que nao € admissivel qualquer dedugao.

Lei Geral Tributaria (LGT):

- Artigo 89.°-A — Manifestagoes de Fortuna outros acréscimos patrimoniais nao
Justificados — regula as situagdes em que existird lugar ao apuramento, por via

indirecta, da matéria colectavel.

Tendo em conta os exemplos acima referidos, os quais, como ¢ bom de ver

incidem, maioritariamente, no combate ao planeamento fiscal agressivo praticado

através do recurso aos paraisos fiscais, parece claro concluir que as cldusulas anti-

abuso especiais ou especificadas constituem um instrumento muito mais completo e
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apto a prevencdo e puni¢do de tais comportamentos. Com tais clausulas, o
legislador aniquila todos os beneficios fiscais que possam estar previstos para o
negdcio ou a realidade x ou y quando em causa estejam sujeitos que, quer de forma
directa quer de forma indirecta, beneficiem de regimes fiscais privilegiados. Quer
isto dizer que o legislador ndo evita, com tais cldusulas, que os sujeitos tributérios

recorram aos beneficios de tais territorios.

O objectivo de tais clausulas situa-se, assim, ao nivel do sancionamento, do
castigo, da punicdo de tais sujeitos, mostrando-lhes, por via destas cldusulas, que
caso ndo se servissem de tais “caminhos paralelos” para diminuirem a sua carga
tributaria, seriam beneficidrios directos das vantagens fiscais ali legalmente

consagradas.

Quanto a possiveis situagdes de sobreposicdo ou de duvida entre a aplicagao
da CGAA e das clausulas anti-abuso especificadas, Gustavo Lopes Courinha
apresenta uma simples solu¢io’®: “as normas especiais anti-abuso e a CGAA ndo
podem ser concorrentes relativamente a uma mesma situa¢do de facto. Se uma
norma especial anti-abuso afasta, implicita ou expressamente, tal situa¢do do
campo da elisao fiscal, porque tal situag¢do foi efectivamente prevista pelo
legislador, ndo pode a CGAA reconduzi-la a tal drea. Mas tal ja ndo sucedera se o
escopo da norma especial anti-abusiva ndo tiver sequer contemplado aquela
situagdo, caso em que a CGAA pode ser susceptivel de aplicagdo”.
Resumidamente, o raciocinio ¢ de simples apreensdao — a norma especial prevalecera

sempre sobre a norma geral.

O crescente desenvolvimento de novas formas de planeamento fiscal, quer
ao nivel legitimo quer ao nivel agressivo, tem obrigado a um evidente aumento do
numero de medidas de combate de tais comportamentos, as quais, por razdes dbvias
surgem sempre em desvantagem, pois que nestes casos o legislador “concorre”
contra uma multiplicidade de “mentes engenhosas”. Dai que na maioria dos casos,
para que o legislador regule um comportamento, este tem de lhe ser conhecido, e,
consequentemente, para lhe ser conhecido tem de ter sido praticado. SO esta
dindmica permitird ao legislador continuar a introduzir clausulas idénticas as acima
referidas, as quais, como deixdmos exposto, constituem, em nossa opinido, o Unico
instrumento verdadeiramente apto a demover as praticas de planeamento fiscal

agressivo com recurso aos paraisos fiscais.

2 Ob. citada, pp. 110
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V. O Caso Portugués: a Zona Franca da Madeira

A zona franca da Madeira, ou “offshore” portuguesa como muitas vezes vem
designada, independente do mérito de tal designagdo que ndo cumpre analisar na
presente dissertagdo, surge como um ponto de estudo e de discussdo ndo so

indispensavel como certamente oportuno.

Tendo em conta as caracteristicas que englobam a realidade dos paraisos
fiscais, e as quais tivemos oportunidade de acima escrutinar, afigura-se necessaria a
utilizacdo dessa mesma ferramenta para a opinido que aqui apresentaremos sobre o

caso portugues.

Essencialmente, e numa perspectiva geral, a ZFM, situada precisamente na
ilha da Madeira, vem sendo referida como “um territorio que possui um regime
fiscal privilegiado, com um estatuto fiscal especial aprovado pela Comissdo

Europeia.”’3.

Ora, que ali se encontra implementado um regime fiscal favoravel, ou
privilegiado, parece nao ser questionavel. Questionavel €, outrossim, se esta ZFM,
ou este Centro Internacional de Negdcios da Madeira (CINM) ¢, ou ndo ¢, um
verdadeiro paraiso fiscal. Este ¢ o ponto onde se afastam as opinides, ndo obstante
entendermos que tal disparidade se deve, pura e simplesmente, a hipocrisia do bom

portugués, assunto a que voltaremos adiante...

TR

Como nos contextualiza Sofia Ribeiro™, ““a partir da autorizag¢do para a
criagdo de uma zona franca na Regido Autonoma da Madeira publicada no Decreto-
Lei n° 500/80, de 20 de outubro, foi criado o Regime Especial da ZFM. (...) Com o
Decreto Regulamentar n° 53/82, de 23 de agosto, procurou-se estabelecer a
regulamentagdo juridico-fiscal, tendo por base dois fatores principais (nas proprias
palavras do diploma regulador): «a flexibilidade do controle aduaneiroy e
«coadunagdo antecipada, na perspectiva da proxima adesdo de Portugal as

Comunidades Europeias;». Mais tarde, através do Decreto-Lei n°165/86, de 26 de

Jjunho sdo criados Beneficios Fiscais (...)."”

Assente em razdes como a insularidade, a forte dependéncia das receitas
nacionais ou a insuficiéncia da receita fiscal na regido, eis que surge, entdo, a ZFM. Por

esse prisma, muitos sdo os que defendem a total legitimidade daquele territorio, quer

B RICARDO JORGE, ob. citada, pp. 42 a 45 ’
™ Sobre a Zona Franca da Madeira — RIBEIRO, CLAUDIA SOFIA, 4 aplicacio da Clausula
Geral Anti-Abuso CGAA, Dissertacao de Mestrado, Iscte Business School, 2014, pp. 32 a 34.
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por comparacdo aos demais existentes, quer por necessidades proprias do orgulho

nacionalista...

E precisamente esse o entendimento acolhido por Ricardo Jorge” quando
refere que a “Zona Franca da Madeira possui um regime de auxilios de Estado
especificos, ndo violando os principios consagrados no Tratado de Roma e no
Codigo Portugués. Este regime visa contribuir para fomentar principalmente o
emprego, o investimento e tendo a tributa¢do em considera¢do a competitividade
internacional da economia portuguesa. A Zona Franca da Madeira deposita em si
o objectivo de desenvolvimento regional, ultrapassando os condicionalismos de
regido ultraperiférica e de forte dependéncia economica. Para este autor, a ZFM ¢
de “total transparéncia” porque sujeita as “mesmas regras relativas a fiscalizag¢do,
controlo e supervisdo aplicdveis no territorio nacional” fundamentos que utiliza
para justificar a sua nfo inclusdo nas listas “negras” e “cinzentas” criadas e

anualmente actualizadas pela OCDE.

Continuando a apreciar a opiniao do mesmo autor, afigura-se-nos curiosa a
contradicdo que encontramos a medida que estudamos a sua obra.. Por hora, a
“Zona Franca da Madeira representa um exemplo de transparéncia e coopera¢do
internacional com as autoridades fiscais de todo o mundo”, justificando-se, por
i1sso, que nao deve tal ZFM ser reconduzida ao conceito ¢ a realidade de paraiso
fiscal. Contudo, e mais adiante, ndo nega aquele autor o facto de que a ZFM ¢ “um
territorio de baixa tributagcdo e que por esse facto cai facilmente no conceito de
paraiso fiscal, no que respeita ao critério que determina paraiso fiscal como sendo
uma jurisdi¢do de tributagdo francamente mais baixa do que o que seria normal
(...)". Ainda assim, e uma vez mais tentando contrariar o 6bvio (porque nao
convém aceitar certas realidades), o mesmo autor justifica que, ndo obstante as
evidentes coincidéncias com os paraisos fiscais, “a Zona Franca da Madeira tem
sido permanentemente sujeita a aprova¢do por parte da Comissdao Europeia (...)”"

bl

razdo pela qual se da por “afastado a auséncia de transparéncia”.

Neste prisma, ndo podemos deixar de questionar o leitor — ainda que
estivesse afastada tal falta de transparéncia que tanto ¢ apreciada nos paraisos
fiscais internacionais (chamemos-lhes assim), seria isso razdo suficiente para
desconsiderarmos a ZFM como um paraiso fiscal? Sera essa a esséncia de um

paraiso fiscal? A falta de transparéncia? Somos for¢ados por uma questdo de pura

" Ob. citada, pp. 42 a 45
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légica e coeréncia em responder a tal questdo de forma claramente negativa, o que
ademais, se presume ndo surpreender, pela simples leitura do capitulo que acima

formulamos, precisamente sobre as caracteristicas dos paraisos fiscais...

E isso mesmo parece ter sido forcado a assumir Ricardo Jorge’® (como nio
poderia deixar de fazer, esta claro!), quando acaba por concluir que “seria
exagerado admitir que a Zona Franca da Madeira ndo é de todo um paraiso
fiscal”’, acrescentando, numa clara tentativa de contornar a sensibilidade que
envolve esta questdo, que afinal a ZFM é “um paraiso fiscal ou offshore legalizado,
nem que mais ndo seja, por se encontrar autorizado pela Unido Europeia e com a
devida permissdao da OCDE, em virtude de ndo constar da sua lista de paraisos
fiscais”.

Sem lograrmos ofender susceptibilidades, o certo ¢ que basta olhar para a
“oferta” da ZFM para percebermos o seu claro intuito: atrair o investimento
empresarial, nacional ou estrangeiro, através de um regime fiscal anormalmente baixo
(por comparacao, quanto mais nao seja, com o restante territorio nacional). Ora e neste
ponto, somos de questionar, uma vez mais, em que € que tais caracteristicas permitem
distinguir a ZFM de outro qualquer paraiso fiscal quando o seu regime, o seu propodsito
e o seu fim é precisamente idéntico aos demais. ..

Como ndo esconde Claudia Sofia Ribeiro 77, “o regime fiscal existente na ZFEM é

mais vantajoso porque as taxas dos impostos sao mais reduzidas, face ao mesmo tipo de
tributagdo, relativamente as que estdo em vigor, a cada momento, no Continente. Essa
redu¢do de taxas faz-se sentir tanto ao nivel dos impostos sobre o rendimento, IRC ou

IRS, como ao nivel do imposto sobre o consumo, IVA.”

Para uma melhor apreensao do que aqui se afirma, importa relevar que o regime
actualmente em vigor na ZFM, denominado Regime IV, concede as sociedades ai

estabelecidas, essencialmente, os seguintes beneficios:
- Taxa de IRC de 5% garantida até 2027;

- Isen¢do de retencdo na fonte nos dividendos distribuidos a s6cios nio residentes
em Portugal (pessoas fisicas ou colectivas) desde que ndo estejam localizados

em paraisos fiscais;

S Ob. citada, pp. 42 a 45
"7 Ob. citada, pp. 32 a 34
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- Isen¢do de reten¢do na fonte sobre os juros ou outras formas de pagamento de
empréstimos de socios, entradas de capital ou adiantamentos feitos pelo sdcios,

desde que ndo sejam residentes em Portugal;

- Aplicagdo do regime do participation exemption aos dividendos, reservas, mais

e menos valias;
- Isen¢do de retengdo na fonte sobre royalties, servigos ou juros pagos a terceiros;

- Isengdo sobre as mais-valias na venda de participacdes detidas em sociedades do

CINM;
- Crédito de Imposto por Dupla Tributagdao Internacional, juridica e econdmica;
- Isen¢do de emolumentos notariais € de registo;

- 80% de reducdo nas taxas sobre imposto municipal sobre iméveis (IMI) e

imposto municipal sobre as transmissdes onerosas de imoveis (IMT);
- 80% de redu¢do na derrama regional e municipal.

E certo que existem limites aos beneficios concedidos as empresas estabelecidas
na ZFM, sendo a consequéncia da ultrapassagem de tais limites a aplicacdo da taxa de
normal de imposto em vigor, que €, actualmente, de 21% (vide artigo 87.° do CIRC).
Contudo, estamos a falar de uma diferenca de taxa num total de 16%, o que significa,
nada mais, nada menos, que as empresas sedeadas em Portugal ou que aqui possuam
estabelecimento estavel estdo sujeitas a uma taxa de imposto superior, em 16%, por
comparacao as empresas que se encontrem sob o regime da ZFM. Tal facto, per si, ja
configura aquilo que vem sendo designado por “tributa¢do anormalmente baixa”, o
que, relembremos, constitui uma comum e importante caracteristica dos paraisos

fiscais...

Chegados a este ponto, e em clara conexdo com o que ficou exposto no capitulo
II., somos a expor o seguinte panorama: a doutrina que vem defendendo que a Zona
Franca da Madeira ndo € um paraiso fiscal, assenta a sua tese, maioritaria e
essencialmente, no facto de este territorio estar constantemente sujeito a fiscalizagdo por
parte da Comissdo Europeia, e pelo facto de que, o seu surgimento e a sua continuidade
constitui, nada mais, nada menos, que um auxilio de Estado, com todas as naturais
consequéncias que dai advém e cujo estudo aqui ndo tem lugar.. Nesta senda, e com a
maior das simplicidades, questionamos apenas o seguinte: face a tal teoria, que nega o
caracter de paraiso fiscal a ZFM, seria entdo de aceitar, qualquer dos outros paraisos

fiscais (quer os que enquadram as listas cinzentas — que pressupde a existéncia de um
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instrumento de troca de informacdes; quer os que enquadram as listas negras — aqueles
que ndo oferecem qualquer colaboracdo) desde que os mesmos se subordinassem a uma
tal fiscalizacdo? Esta seria a Unica ordem de raciocinio que nos permitiria aceitar a
desconsideracdo da ZFM como um paraiso fiscal, na optica do tratamento igual para as

situacdes iguais, e desigual para o que ¢ diferente...

Ainda assim, tal solugdo faz-nos questionar um ponto mais: aceitando que todos
0s actuais paraisos fiscais o deixariam de ser porque sujeitos a uma fiscalizacao rigida
(logo seriam transparentes), seria tal realidade apta a resolu¢do do problema da
concorréncia fiscal internacional prejudicial que tanto tem a OCDE tentando combater?

E aresposta ndo pode deixar de ser, uma vez mais, negativa.

Tendo em conta tudo o exposto, somos for¢cados a concluir que o legislador, quer
através das cldusulas anti-abuso especificas, quer através da clausula geral anti-abuso,
quer através das demais cldusulas elaboradas no intuito de desmotivar aqueles que
utilizam os paraisos fiscais, tem vindo a tentar combater uma realidade que ¢ claramente
desfavoravel a receita nacional (o que ndo pode ser negado, nem mesmo por nds) — na
perspectiva da elisdo e evasdo fiscal, visando punir aqueles que se socorrem de tais
“instrumentos”, quando, na realidade, Portugal possui, ele proprio, um paraiso fiscal,
ou, nas palavras do legislador, um territério com um “regime fiscal claramente mais

favoravel”’s,

Estes sdo os motivos pelos quais iniciamos este capitulo invocando a hipocrisia
de Portugal no combate aos Paraisos Fiscais, ndo fosse a Zona Franca da Madeira, ela
propria € em nossa modesta opinido, um “taxshelter”. Com isto, e solicitamos uma
especial atencdo para este ponto, ndo queremos passar a ideia de que somos totalmente
apologistas da existéncia dos paraisos fiscais. Somos sim, a favor de uma concorréncia
justa, a qual ndo sera alcangada por via da punicdo e/ou eliminagdo de realidades das
quais nds proprios usufruimos. Entendemos apenas ser hora de repensar opcgdes e
solugdes, que ndo passem, quase que em exclusivo, pelo combate a utilizagdo dos

paraisos fiscais...

™ Vide, por exemplo, o artigo 66.° do CIRC.
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VI. CONCLUSOES

Ao longo da presente dissertagdo varias foram as tematicas abordadas. Nao
obstante, o objectivo visado foi apenas um: contrariar o preconceito que ha muito vem

envolvendo a tematica dos paraisos fiscais.

E certo que os paraisos fiscais tém andado sempre de mao dada com os maiores
escandalos da histdria no que tange a crimes de branqueamento de capitais, como serve
de exemplo perfeito o recente esquema cuja histéria ficou intitulada de “Panama
Papers”. Contudo, aceitar, assim sO, que os paraisos fiscais sdo algo puramente

negativista ¢ ter preguica de pensar...

Como vimos, o conceito de paraisos fiscais esta longe de ser universal,
suficientemente objectivo ou minimamente coerente, pois que caracterizar esta realidade
implica que exista um objectivo em mente, o qual ira ditar os termos deste exercicio. O
facto de os paraisos fiscais ndo escoarem num conceito uno nao determina que os
mesmos nao sejam conhecidos a escala mundial. Pelo contrario. A necessidade de
combate ao planeamento fiscal com recurso aos paraisos fiscais tem sido crescente, o
que nao nos surpreende se pensarmos que os Estados dependem, cada vez mais, das

respectivas receitas fiscais.

No decorrer da elaboracdo deste trabalho conseguimos apreender que nem na
propria doutrina existe estabilidade de opinido. E certo que a maioria dos autores nio
esconde a destreza dos utilizadores dos paraisos fiscais, havendo mesmo quem defenda,
como nds, que esta ndo ¢ uma realidade de recusar ab initio. Contudo, e supomos que
por questao de politica correcta, a maioria da doutrina acaba por afastar a utilizagao dos
paraisos fiscais por considerar que tal afastamento se justifica por questdes de interesse

superior — a soberania e independéncia dos Estados Fiscais.

Para nds, os paraisos fiscais revelam apenas a maior brecha para os grandes
investidores, no que toca a poupanga fiscal, diga-se, tao util nos presentes dias. E esta
realidade implicar um “desvio” de tais capitais para longe das mdos do legislador faz
com que se crie um estigma, uma ideia de violagdo e ilegalidade sem precedentes. Mas
ndo nos esquecamos de principios constitucionais tdo importantes como sejam a
autonomia privada e a gestao fiscal, que revelam que optar por uma via menos onerosa

ndo ¢ um crime, mas antes um direito.

Como tivemos oportunidade de ver, através das cldusulas anti-abuso, onde se

incluem a CGAA e as clausulas especificadas, o legislador tem tentando combater
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comportamentos evasivos e elisivos, ndo obstante, nesta segunda vertente, ndo se
verificar qualquer violagdo legal, pelo que se afigura dubio o seu sancionamento. Certo
¢ que a CGAA pouca ou nenhuma aplicacdo teve, o que se deve desde logo aos seus
apertados requisitos. Contudo, somos levados a crer que o estabelecimento desta CGAA
implica uma incerteza juridica, contrariamente ao que se impde constitucionalmente.
Por outro lado, as cldusulas anti-abuso especificadas ou especiais constituem, em nosso
atender, um instrumento legal e efectivamente apto ao sancionamento de
comportamentos de planeamento fiscal agressivo, ainda que a sua funcao se reconduza

mais a prevengdo do que ao sancionamento.

Numa ultima vertente analisamos a Zona Franca da Madeira como o bom
exemplo portugués de paraiso fiscal. E um consentimento que poucos fazem mas que
muitos suspeitam. Concluindo pelo facto de que a ZFM configura efectivamente um
regime de tributacao empresarial anormalmente baixo, fomos forgados a concluir que as
tentativas do legislador no combate aos regimes fiscais privilegiados se afiguram de
certo modo hipocritas, nao fosse a ZFM um espelho da realidade que, externamente, se

pretende combater.

Na tentativa de dar cumprimento a honestidade que se nos impde por natureza,
procurdmos, com a exposicao deste tema, sermos o mais directos, coerentes e leais para
com o pensamento, escrevendo livre nas palavras e independente da pressdo do
resultado.

Em todo o caso, e porque dizem os sabios que quem “diz a verdade ndo merece
castigo”, fomos certamente duros nas palavras, objectivos nas criticas e confiantes nas
conclusdes.

Recorrendo a varias obras, ao pensamento de varios autores e aos Ilustres icones
do Direito, construimos a nossa opinido, € com ela procurdmos sempre despoletar a
vontade de pensar do leitor. Projectando novas perspectivas para o futuro, estamos
confiantes na contribuicdo que esta dissertacdo possa vir a ter no espirito dos mais

livres, curiosos ¢ destemidos.
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