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RESUMO

A presente dissertacao tem por escopo a analise da proposta de Diretiva Unshell, ou ATAD
ITI, que se apresenta como sendo um ato legislativo dual, uma vez que para além de
introduzir um novo regime substantivo, que versa sobre a preven¢ao da utilizagdo abusiva
de entidades de fachada para fins fiscais, propde-se, igualmente, a alterar a DAC.

Por um lado, cumpre compreender o contexto pré-existente a proposta ATAD III, e por
outro lado, cumpre efetuar uma analise detalhada a presente proposta de Diretiva e a DAC
para uma melhor compreensdo conceptual da tematica em questao.

Apresenta-se como inegavel a necessidade da consagracdo de um regime que vise as
entidades de fachada, que sdo interpostas por toda a U.E. com a finalidade de obter um
regime fiscal vantajoso que de outra forma, o beneficiario efetivo de determinados
rendimentos, ndo teria direito.

Nesta senda, ir-se-4 percorrer todas as etapas que compde o teste de substincia e as
consequéncias de uma entidade ser considerada como ndo possuindo indicios de
substancia minima.

Sem prejuizo, das criticas feitas ao longo da presente dissertagdo aquando da andlise do
regime da proposta de Diretiva Unshell, foi reservado um capitulo autonomo onde se ira
debater os desafios e as controvérsias da proposta ATAD III, de forma que se consiga

compreender o porqué de a mesma ainda ndo se encontrar em vigor.

Palavras-chave: entidades de fachada, teste de substancia, indicadores de substincia

minima, beneficiario efetivo, troca de informagoes.



ABSTRACT

The scope of this dissertation seeks to analyze the Unshell Directive proposal, or
ATAD III, which appears to be a dual legislative act, since in addition to introducing a
new substantive regime, which deals with preventing the abusive use of shell entities for
tax purposes, it also proposes to amend the DAC.

On the one hand, we need to understand the pre-existing context of the ATAD III proposal,
and on the other hand, we need to carry out a detailed analysis of this proposal and the
DAC to gain a better conceptual understanding of the issue in question.

There’s no denying the need to establish a regulation that targets shell entities, which are
set up throughout the EU to obtain an advantageous tax regime that the beneficial owner
of certain income would not otherwise be entitled to.

In this context, we will go through all the stages of the substance test and the
consequences of an entity being deemed to have no evidence of minimum substance.
Without prejudice to the criticisms made throughout this dissertation when analyzing the
regulation of the Unshell Directive proposal, an autonomous chapter has been reserved to
discuss the challenges and controversies of the ATAD III proposal, so that we can

understand why it is not yet in force.

Keywords: shell entities, substance test, minimum substance indicators, beneficial

owner, exchange of information.
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INTRODUCAO

Ao longo da presente dissertacdo, sera abordado o tema “A proposta de Diretiva
contra as praticas de elisdo fiscal 3: o combate a estratégias abusivas”.

Prima facie, a escolha do tema teve por base o interesse desde a licenciatura, com
a frequéncia da cadeira de Direito Fiscal, em temas que visaram o planeamento fiscal
agressivo, cuja realidade, extremamente complexa, estd sempre em constante mutagao e
desenvolvimento, procurando, igualmente, com a escolha deste tema analisar uma
vertente do mesmo que ndo tivesse sido ainda muito explorada: a proposta de diretiva que
visa a prevencao da utilizagdo abusiva de entidades de fachada para fins fiscais.

A proposta de Diretiva Unshell, ou ATAD III, configura-se como uma iniciativa
de curto prazo anunciada pela Comissdao Europeia aquando da Comunicagao, intitulada:
“Uma tributagao das empresas para o século XXI”.

As entidades visadas pela proposta de Diretiva sdo entidades que presumivelmente
exercem atividades econdmicas genuinas, mas que na realidade sdo entidades desprovidas
de qualquer tipo de substancia econdmica e que sdo usadas com finalidades de elisdo e de
evasao fiscal.

Existe, assim, a interposi¢ao destas entidades de forma a obter um tratamento fiscal
vantajoso (quer pelo acesso a determinado regime fiscal que se apresenta como sendo
mais vantajoso, quer pelo acesso a determinada rede convencional, quer para beneficiar
de determinada isen¢do ou deducdo, ou mesmo, no limite da simples auséncia do
pagamento do imposto devido) que de outro modo o beneficiario efetivo, quer seja ele
pessoa singular ou coletiva, ndo teria direito, se ndo fosse pela criagdo artificial destas
empresas.

O regime da ATAD III vem, através da implementagdo do complexo teste de substancia,
identificar as entidades desprovidas de qualquer tipo de substincia econdmica; sendo que
se essas entidades ndo conseguirem ilidir a presungdo de que ndo possuem indicios
minimos de substancia sdo aplicadas as consequéncias fiscais previstas no regime da
proposta de Diretiva.

Tendo em considerag@o a importancia da presente tematica e das implica¢des da
mesma, compreende-se a necessidade de a mesma ser tratada por meio de uma proposta
de Diretiva, uma vez que os objetivos prosseguidos por esta proposta ndo poderiam ser
tratados por iniciativas descoordenadas dos varios Estados-Membros, existindo a
necessidade de harmonizacao das politicas de forma que o combate ao recurso abusivo a

este tipo de entidades com finalidades fiscais seja eficiente.
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A metodologia de trabalho adotada tem, primeiramente, por base uma anélise
jurisprudencial, de carécter introdutério, do fendmeno do planeamento fiscal.
Subsequentemente, adotaremos uma abordagem juridico-contextual, uma vez que iremos
percorrer as varias iniciativas levadas a cabo pela Unido Europeia de forma a concluirmos
pela necessidade de uma proposta nesta tematica das entidades de fachada.
Relativamente ao estudo da proposta de Diretiva em si, iremos adotar uma andlise
normativa do regime da proposta, analisando de forma critica o mesmo, identificando ao
longo do regime os pontos controversos, que carecem de uma intervengdo, sem prejuizo
de um capitulo final dedicado as controvérsias e desafios da proposta ATAD III .

Apresentada, ainda que de forma sumaria, a metodologia de trabalho a ser adotada
ao longo da dissertagao, cumpre estabelecer um plano de investigacdo, que ira orientar o
desenvolvimento do tema que nos propomos a defender.

Destarte, procura-se com a presente dissertagdo tentar compreender melhor a
proposta de Diretiva Unshell, e a necessidade da mesma a luz de certas disposi¢des ja
existentes de combate ao planeamento fiscal agressivo e as praticas de elisdo e evasdo
fiscal na Unido Europeia.

Para tal, iremos, inicialmente, explorar o conceito de planeamento fiscal e as suas
modalidades de forma a delimitar conceitos e realidades complexas que tém impacto no
estudo da presente proposta de Diretiva.

Posteriormente, serd analisado, em capitulo autonomo, o contexto pré-existente a
Diretiva Unshell, uma vez que apenas ¢ possivel realizar-se uma correta analise e
compreensdo do seu regime compreendendo as medidas prévias a mesma e que
demonstram per se, a necessidade da consagracdo de um regime de prevencao/combate a
utiliza¢do abusiva de entidades de fachada para fins fiscais.

Subsequentemente, iremos analisar o cerne da presente dissertacdo: o regime da
proposta de Diretiva Unshell.

Sendo de salientar a dualidade da proposta, consagrando um regime substantivo e
complementado o mesmo com uma obrigagdo de troca automatica de informacdes nesta
matéria, com a alteragdo da DAC.

Destarte, este capitulo encontra-se subdividido em dois grandes temas: a Diretiva de
Cooperacdo Administrativa (a diretiva que a proposta ATAD III se propde a alterar) e o
regime propriamente dito da proposta de Diretiva Unshell.

Por fim, reservdmos um capitulo da presente dissertacdo aos desafios e

controvérsias que a proposta de Diretiva apresenta, sendo o mesmo de extrema
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importancia, uma vez que ajuda na compreensdo do porqué de a mesma ainda ndo se
encontrar em vigor, sem prejuizo das criticas realizadas ao longo da andlise do regime da
proposta ATAD III.

Em face do exposto, deseja-se que a presente dissertacdo sobre a temdatica em
estudo, da proposta de Diretiva contra as praticas de elis@o fiscal III, em especial, da
prevencao da utilizagdo abusiva de entidades de fachada, seja um contributo valioso tanto
a nivel do direito fiscal europeu, como ao nivel do direito fiscal nacional, devido ao
recurso recorrente da interposi¢do destas entidades, desprovidas de qualquer substancia
econdmica, com finalidades de obtencao de vantagens fiscais que de outra forma nao

teriam direito, lesando o grande pilar comunitario do mercado unico europeu.
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1. Planeamento Fiscal Agressivo e Praticas de Elisdo e Evasao Fiscal
1.1. Consideracoes Iniciais

Este capitulo inicial, configura-se como um capitulo introdutério de delimitagao
de conceitos e de realidades complexas que impactam no estudo da diretiva contra as
praticas de elisdo fiscal IIT', e cujos contributos concorrem para uma melhor compreensio
da mesma.

A globalizagdo econdmica e o progressivo desenvolvimento econdémico tém
trazido vérios desafios ao nivel das praticas de planeamento fiscal.

Temos assistido, ao longo do século XXI, a uma grande desmaterializacdo das
varias atividades e ao recurso, crescente, ao comércio eletronico, sendo que, em muitos
casos, os produtos/servigos apenas tém existéncia digital, o que leva muitos autores a
denominar esta nova realidade de “capitalismo dos intangiveis™.

No entanto, esta nova realidade, além de contribuir para a erosdo das receitas
tributarias dos Estados, pela desadequacdo dos classicos elementos de conexdo, tem
propiciado praticas de concorréncia fiscal entre os Estados, que visam torna-los mais
competitivos internacionalmente na atracdo de investidores ou de contribuintes de
elevado valor acrescentado, através, entre outras praticas, da criagdo dos mais variados
beneficios fiscais, e novas e mais sofisticadas praticas de planeamento fiscal agressivo,
sobretudo, quando estdo em causa grupos multinacionais®.

Owens®, afirma que a globalizagdo “abriu novas avenidas para técnicas de
planeamento fiscal agressivo, envolvendo o uso de sofisticados produtos financeiros,
arbitragem fiscal, e, frequentemente, centros financeiros offshore™.

A concorréncia fiscal sem restricdes facilita o planeamento fiscal agressivo por
parte de certas empresas e cria distor¢des a concorréncia, dificultando uma tributacdo

favoravel ao crescimento e, consequentemente, fragmentando o mercado nico®.

! Doravante designada por ATAD 11, “Anti-Tax Avoidance Directive”, ou por Diretiva Unshell.

2 Cfr. PEREIRA, Paula Rosado, Convengées sobre Dupla Tributagdo no Atual Direito Fiscal Internacional,
2.* ed., Almedina, Coimbra, 2022, cit., p. 32.

3 Cfr. PEREIRA, Paula Rosado, “O futuro da fiscalidade internacional — Algumas reflexdes”, in LOBO,
Carlos Batista/PALMA, Clotilde Celorico Palma, Nos e os Impostos Il — Um Contributo para o Futuro dos
Impostos, Almedina, 2023, cit., p. 279-298.

4 Cfr. OWENS, Jeffrey, Abusive Tax Shelters: Weapons of Tax Destruction, Tax Notes International, 2005,
cit., p. 873.

5 Tradugdo nossa.

¢ Cfr. Communication from the Commission to the European Parliament and the Council: 4 Fair and
Efficient Corporate Tax System in the European Union: 5 Key Areas for Action, COM/2015/0302 final,
2015, cit., p. 12.
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A este problema acresce a incompletude de solucdes adotadas a nivel universal
contra o planeamento fiscal agressivo, o que leva a uma dispersividade de atuagdes dos
varios Estados, sendo crucial medidas unificadoras relativamente a certas matérias, dai a
importancia do “anti tax avoidance package”, de que faz parte a ATAD III, ou Diretiva
Unshell.

Destarte, a Diretiva ATAD III, incidindo sobre a grande problemadtica das
entidades juridicas sem substincia e atividades econdmicas minimas, ou seja, sobre
empresas de fachada, surge como uma medida de combate a estratégias abusivas, pelo
que € necessario compreender o conceito de Planeamento Fiscal como contributo prévio
para a melhor percecdo da Diretiva Unshell; e, essencialmente, se todo o Planeamento

Fiscal pode ser ou ndo considerado como Planeamento Fiscal Abusivo.

1.2. Do Planeamento Fiscal

A definicdo do que se pode considerar planeamento fiscal é complexa e pode
abranger vérias realidades.

No Decreto-Lei n.° 28/2009, de 25 de fevereiro’, definiu-se o planeamento fiscal
como: “qualquer esquema ou atuag¢do que determine, ou se espere que determine, de
modo exclusivo ou predominante, a obten¢do de uma vantagem fiscal por sujeito passivo
de imposto”, no entanto, tal normativo, juntamente com a defini¢do de planeamento
fiscal, foram revogados pela Lei n.® 26/2020, de 21 de julho®.

Podemos considerar que a nocdo de planeamento fiscal, tendo por base o
significado linguistico da palavra, tem como objetivo minimizar os custos fiscais para que
0 sujeito passivo consiga obter uma poupanga fiscal.

A propria expressdao em si, evoca que estejamos perante atos voluntdrios dirigidos para

determinado fim, e ndo perante, atos involuntarios’.

7 Estabelece deveres de comunicagdo, informagdo € esclarecimento 4 administragdo tributéria para prevenir
e combater o planeamento fiscal abusivo.

8 Estabelece a obriga¢do de comunicagdo a Autoridade Tributéria e Aduaneira de determinados mecanismos
internos ou transfronteiricos com relevancia fiscal, transpondo a Diretiva (UE) 2018/822 do Conselho, de
25 de maio de 2018, e revogando o Decreto-Lei n.° 28/2008, de 25 de fevereiro.

® Neste sentido, refere Joaquim Freitas da Rocha, que o planeamento fiscal materializa-se num conjunto de
atos voluntarios que abrange comportamentos ativos, quer comportamentos omissivos, com o objetivo de
o obrigado fiscal escapar a incidéncia da norma ou de obter uma vantagem fiscal. Referindo, igualmente,
que ano¢ao de planeamento fiscal ndo compreende os atos involuntarios, como os que decorrem da insergao
legal ou automatica num determinado regime de tributa¢do mais favoravel, cfr. ROCHA, Joaquim Freitas
da, Introdugdo ao Planeamento Fiscal (Teoria Juridica), Almedina, 2023, cit., p. 43.

Posicao esta que se compreende e que € por nos perfilhada, uma vez que dos atos involuntarios nao resulta
um verdadeiro planeamento fiscal, ndo atuando o sujeito passivo com intenc¢do de visar a poupanga fiscal,
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Seguimos, Saldanha Sanches!®, quando refere que o planeamento fiscal consiste
numa técnica de reducgdo da carga fiscal pela qual o sujeito passivo renuncia a um certo
comportamento por este estar ligado a uma obrigacao tributaria ou escolhe, entre as varias
solugdes que lhe sdo proporcionadas pelo ordenamento juridico, aquela que, por agdo
intencional ou omissao do legislador fiscal, esta acompanha de menos encargos fiscais.

Concegdo esta corroborada por Germano Marques da Silva'!, que considera que
o “planeamento fiscal é a ordenagdo dos actos do contribuinte em conformidade com a
lei tributaria, tendente ao ndo pagamento, ao menor pagamento ou ao pagamento mais
distante; pressupoe sempre o respeito da lei e, por isso, ndo se verifica qualquer
ilegalidade. Tal conduta ndo se confunde com a sonegagdo fiscal que consiste em
procedimento fraudulento capaz de iludir o fisco para eximir o contribuinte ao
pagamento do imposto devido”.

E dificil estabelecer a fronteira deste conceito face a varias outras figuras, nio
existindo nem na doutrina nem na lei uma valoragao consensual sobre 0 mesmo.

De forma a uma melhor compreensao do estudo da diretiva Unshell, dedicamos o
presente capitulo a uma exploracdo do fenomeno que lhe estd na base: o planeamento
fiscal abusivo e as praticas de elisdo e evasdo fiscal, tentando contribuir para uma melhor
percecao do que estd em causa e uma distingdo, ainda que, por vezes, se configure dificil,
destas figuras juridicas.

Ainda que, existam varios autores a agrupar o planeamento fiscal tendo por base
outras modalidades'?, decidimos numa tentativa de simplificar, individualizar o
planeamento fiscal em trés grandes grupos'®: 1.2.1. planeamento fiscal intra-legem,
1.2.2. planeamento fiscal extra-legem ou abusivo, 1.2.3. planeamento fiscal contra-

legem, que sera desenvolvido seguidamente.

pois a poupanga fiscal, nestes casos, decorreria da mera sorte de preencher determinado regime que lhe
fosse mais favoravel.

10 Cfr. SANCHES, Saldanha, Os Limites do Planeamento Fiscal, Substdncia e Forma no Direito fiscal
portugués, comunitario e internacional, Coimbra Editora, 2006, cit., p. 21.

' Cfr. SILVA, Germano Marques da, Da Etica, Imposto e Crime ou o Principio da Moralidade no Direito
Penal Tributario, cit.,p.10.

12 Sobre outras modalidades de planeamento fiscal, vide, e.g. os tipos de planeamentos que, Joaquim Freitas
da Rocha, elenca, a saber: planecamento induzido e nao induzido; planeamento global e especifico;
planeamento substantivo e adjetivo; planeamento ex ante e ex post e planeamento interno e internacional,
cft. ROCHA, Joaquim Freitas da, Introdugdo ao Planeamento Fiscal (...), cit., p. 51-60.

13 Na esteira do professor Jodo Ricardo Catarino, cfr. CATARINO, Jodo Ricardo, “Gestdo e Planeamento
Fiscal Internacional”, in CATARINO, Jodao Ricardo/PEREIRA, Paula Rosado, in Fiscalidade
Internacional: Questoes Atuais, Almedina, 2023, cit., p. 55.
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1.2.1. Planeamento Fiscal intra-legem

Podemos definir o planeamento fiscal intra-legem, na senda do defendido por
Joaquim Freitas da Rocha'4, como o conjunto de atos voluntéarios dos sujeitos passivos
tributarios que, num quadro de licitude, t€ém por objetivo atingir um resultado de
afastamento, reducdo ou diferimento fiscal.

Saldanha Sanches!> considera o planeamento fiscal como uma liberdade
econdmica a ser exercida pelo contribuinte, podendo o mesmo escolher o negdcio juridico
que bem lhe aprouver e a determinagdo do resultado fiscal do mesmo, no entanto, trata-
se de uma liberdade sujeita a restri¢des.

Assim, para o autor o limite desta liberdade econdmica ¢ a fraude a lei, ou seja, o que
classificamos como planeamento fiscal contra-legem.

No mesmo sentido, temos Manuel Pires'®, que identifica o planeamento fiscal
como “economia de op¢do” ou “opgdo fiscal”, em que o contribuinte organiza a sua
atividade de modo a minimizar o imposto, mas sem violar a letra ou o espirito da lei.

Patricia Azevedo!’, considera que este tipo de planeamento situa-se “dentro das
faculdades permitidas pelo legislador, traduzindo-se na liberdade de escolha de uma
melhor solugdo, observada a concreta situagdo fiscal de um dado contribuinte”, nestes
casos o contribuinte age secundum legem, nao podendo a sua conduta ser censurada.

De facto, se o legislador legislou em determinados moldes permitindo, com isso,
que o sujeito passivo fiscal tenha uma vantagem, ndo pode, posteriormente, a AT ou os
tribunais substituirem-se ao legislador, sob a pretensdao de que o contribuinte, através da
conduta por ele escolhida e legalmente permitida, ter como objetivo a poupanca fiscal.
Se a lei permite, licitamente, que o contribuinte opte por um regime fiscalmente mais
favoravel, ndo tem o mesmo, de escolher por defeito um regime que se configure mais
ONeroso.

No mesmo sentido, Patricia Azevedo'®, que considera que nada obsta a que os
contribuintes detenham alguma liberdade de escolha, dentro da racionalidade que

legalmente se permite, no sentido de conformarem as suas condutas da maneira que

14 Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, Introdugdo ao Planeamento Fiscal (...), cit., p. 42.

15 Cfr. SANCHES, Saldanha, Os Limites do Planeamento Fiscal, Substdncia e Forma (...) , cit., p. 21 ¢ 107.
16 Cfr. PIRES, Manuel, Direito Fiscal, Apontamentos, Almedina, 2008, cit., p. 168 ¢ ss.

17 Cfr. AZEVEDO, Patricia Anjos, 4 tributacdo do rendimento na residéncia e na fonte — Fatores de
conexdo a luz do Direito Fiscal europeu e internacional e dos principios fundamentais de Direito Fiscal,
Novas Edi¢des Académicas, 2020, cit., p. 51.

18 Cfr. AZEVEDO, Patricia Anjos — “Breves notas sobre o planeamento fiscal, as suas fronteiras e as
medidas antiabuso”, in 4 Fiscalidade como Instrumento de Recuperagdo Economica, in MONTEIRO
So6nia/COSTA Suzana/PEREIRA Liliana, (Coordenagdo), Vida Econémica, 2011, cit., p. 294.
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concretamente melhor lhes aprouver, com o objetivo de poupanca (licita) de despesas
fiscais.

Joaquim Freitas da Rocha!?, defende que nio se pode deixar de reconhecer que a

poupanga fiscal se inclui no circulo de objetivos que enformam as liberdades
fundamentais constitucionalmente consagradas, podendo o planeamento ser visto como
um verdadeiro direito do sujeito passivo.
Defende, igualmente, que em certas situagdes a poupanca fiscal constituiu uma
incumbéncia a ser prosseguida por pessoas ou entidades investidas em deveres funcionais
que a tal obrigam (e.g. consultores, advogados, administradores ou gerentes de
sociedades).

No mesmo sentido, Rogério Ferreira e Claudia Pinto?’, para quem o planeamento
fiscal se configura como “um direito do contribuinte” e “um imperativo de racionalidade
economica e de boa gestdo” .

Quanto a este ultimo ponto temos Manuel Henrique de Freitas Pereira que refere
que “é inerente a racionalidade economica, quer no plano pessoal quer no plano
empresarial, a minimizagdo dos impostos a suportar”?!.

No limite, tal como defende César Novoa?’, podemos considerar que os
administradores que ndo utilizem as vias da planificacdo fiscal licita ou economias de
opg¢ao, provocando assim um custo acrescido para a empresa derivado do incremento da
carga fiscal, poderiam ser responsabilizados pelos socios ja que poderia entender-se que
ndo agiram com a diligéncia devida para maximizar o lucro.

Apesar do, anteriormente, referido, por vezes os contribuintes, sejam eles pessoas
singulares ou coletivas, de forma a atingirem uma poupanga fiscal, recorrem a figuras
juridicas andomalas, a constru¢des que originam uma menor ou nula tributagado, preterindo
as figuras que o ordenamento juridico, no normal decorrer das coisas, lhes oferece.

E o caso da utilizagdo de entidades de fachada para obter vantagens que de outro modo o
sujeito passivo ndo teria direito, e.g. o sujeito passivo, constitui uma sociedade, de

prestacdo de servigos digitais, localizada num pais com uma tributagdo mais reduzida,

19 Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, Introdugdo ao Planeamento Fiscal (...), cit., p. 48-50.

20 Cfr. FERREIRA, Rogério M. F./PINTO, Clatdia Saavedra — Contributos para uma reflexdo sobre o
fenomeno de Evasdo Fiscal e Meios Anti-Evasivos, 1IPF, 2010, cit., p. 3.

2L Cfr. PEREIRA, Manuel Henrique de Freitas, Fiscalidade, 5.* ed., Almedina, 2014, cit., p. 447.

22 Cfr. NOVOA, César Garcia — Relatoria General, in Tema I: La Elusién Fiscal y los medios para evitarla,
Memorias, XXIV Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario, Venezuela, 2008, cit., p. 70.
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ndo sendo 0 mesmo considerado um paraiso fiscal>3, com o unico objetivo de desviar para
a sociedade os rendimentos da sua atividades.
Posteriormente, o sujeito passivo recebe os rendimentos da sua atividade através da
distribuicdo de dividendos, operagdo essa, em principio isenta devido ao regime da
diretiva mae-filhas.
No entanto, se a sociedades estiver desprovida de qualquer substincia econdmica (ndo
tendo trabalhadores especializados nem prestando qualquer tipo de assessoria), ndo
podemos deixar de considerar que estamos perante uma pratica abusiva.
Este tipo de casos, entram no limiar do que se pode considerar como planeamento fiscal
intra-legem ou planeamento fiscal extra-legem/planeamento fiscal agressivo.

Para, Antonio Carlos dos Santos®*, o comportamento do contribuinte seria ilicito
sempre que permitisse acionar clausulas antiabuso, concluindo o autor que a delimitagdo
da nogdo de planeamento fiscal, far-se-ia, pela negativa, ou seja, por contraposi¢do a

situacdes de elisdo fiscal.

Podemos, igualmente, referir que o que distingue o planeamento fiscal intra-
legem, face ao planeamento fiscal agressivo, ¢ que neste ndo se viola nem o espirito nem
a letra da lei ao contrario do planeamento extra-legem, que serd infra desenvolvido.

De facto, nos casos de planeamento fiscal legitimo estamos sempre dentro do plano da
legalidade, fazendo uso dos instrumentos de poupanca conferidos pelo legislador, ao
contrario do planeamento fiscal agressivo, em que se procura quer através de lacunas na
lei ou de instrumentos financeiros complexos e estranhos, contrariar as pretensoes fiscais
dos Estados na arrecadagao normal de receitas.

Neste tipo de planeamento, que ndo pode ser considerado legitimo, mas que ndo &,
todavia, ilicito, estamos sempre perante uma viola¢do ao espirito da lei, uma vez que
através de situacdes anormais os sujeitos evitam-se a pagar imposto, que de outro modo
teriam de pagar de qualquer das formas, por ser uma decorréncia normal dos varios

sistemas fiscais.

23 Nio fazendo parte da extensa lista da Portaria n.° 150/2004, de 13 de fevereiro.

24 Cfr. SANTOS, A. Carlos dos, “Planeamento fiscal, evasdo fiscal, elisdo fiscal: o fiscalista no seu
labirinto™, Revista de Direito e Gestdo Fiscal, Edi¢ao do Instituto Superior de Gestdo, n.° 38, 2009, cit., p.
12-13.
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1.2.2. Planeamento Fiscal extra-legem / Planeamento Fiscal Agressivo

Prima facie, ha que clarificar a escolha da expressdo Planeamento Fiscal
Agressivo?® em detrimento de Planeamento Fiscal Abusivo, sem incorrer em grandes
pormenores, uma vez que se trata de um capitulo de enquadramento que pretende, apenas,
contribuir para uma melhor compreensdo da proposta de Diretiva Unshell.

Existe doutrina®® que distingue as duas figuras, considerando que no caso de
planeamento fiscal abusivo estariamos perante verdadeiras situagdes de abuso, ao
contrario do planeamento fiscal agressivo?’, em que os sujeitos passivos beneficiam de
disparidades entre ordenamentos juridicos obtendo dai vantagens.

Ou seja, neste Ultimo caso estamos perante atos licitos que originam vantagens fiscais,
mas que, no entanto, ndo podem ser admitidas, podendo, no limite, afirmar-se que
estamos perante uma pratica imoral?®,

No planeamento fiscal extra-legem, seguindo a posicdo do Professor Gustavo
Lopes Courinha, estamos perante uma acdo planeada do contribuinte, aparentemente
licita, mas geradora de uma vantagem fiscal que ndo ¢ admitida no ordenamento

tributario?’, classificando, tal pratica como abusiva.

25 Sobre este tema vide DOURADO, Ana Paula, “The Meaning of Agressive Tax Planning and Avoidance
in the European Union and the OECD: An Example of Legal Pluralism in International Tax Law”, in
International Tax Law: New Challenges to and from Constitutional and Legal Pluralism, Editor Joachim
Englisch, IBFD, 2016.

26 Em sentido contrario temos Marta Caldas, cfr. CALDAS, Marta, O Conceito de Planeamento Fiscal
Agressivo: Novos Limites ao Planeamento Fiscal?, Cadernos IDEFF, n.° 18, Almedina, 2015, cit., p. 108 e
127, que considera que estamos perante dois conceitos autdnomos e que ndo se trata de meros sindonimos.
Ou seja, para a autora o planeamento fiscal abusivo é composto por um elemento objetivo, “que equivalerd
ao respeito meramente formal da norma que atribui uma vantagem fiscal, sendo a atribui¢do dessa
vantagem fiscal feita com um outro objetivo ou fundamento, o que conduz ao ndo respeito dos objetivos da
norma fiscal”’; e por um elemento subjetivo, “ que se traduz na artificialidade, que se manifesta pela falta
de substdincia economica ou comercial do negocio em causa, com vista a obter exclusiva ou
predominantemente uma vantagem fiscal”.

Ja o planeamento fiscal agressivo, traduz-se “na adog¢do de determinados comportamentos que
aproveitando disparidades e tecnicidades das normas ou ordenamentos fiscais geram uma vantagem fiscal
ndo prevista pelo legislador fiscal, que excede a justificagdo economica subjacente ao comportamento,
(por isso ndo artificial), conduzindo a uma redugdo significativa da quota-parte de contribuicdo do
contribuinte, em termos que compromete os principios da equidade e justica fiscal”.

27 Ana Paula Dourado refe que o planeamento fiscal agressivo se qualifica como “Umbrela Concept”,
abrangendo as lacunas juridicas, as disparidades entre jurisdigdes e a evasao fiscal, cfr. DOURADO, Ana
Paula, “Aggressive Tax Planning in EU Law and in the Light of BEPS: The EC Recommendation on
Aggressive Tax Planning and BEPS Actions 2 and 67, in Infertax, volume 43, issue 1, 2015, cit., p. 48.

28 Na sequéncia das praticas de planeamento fiscal agressivo levadas a cabo por grandes multinacionais, in
casu, a Amazon a Starbucks e a Google, levou a que Margaret Hodge, Presidente do Comité de Contas
Publicas do Parlamento do Reino Unido, proferisse: “We are not accusing you of being illegal. We are
accusing you of being immoral”.

2 Cfr. COURINHA, Gustavo Lopes, A Clausula Geral Anti-Abuso no Direito Tributdrio, Contributos para
a sua Compreensdo, Almedina, 2004, cit., p. 15.
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Assim, podemos considerar que o diferencial entre a figura do planeamento fiscal
agressivo e a figura do planeamento fiscal licito reside na licitude da conduta do sujeito
passivo, mas que cujo resultado obtido ndo ¢ admitido pelo ordenamento juridico.
Gustavo Lopes Courinha na sua dissertacdo parece fazer corresponder o conceito de
elisdo fiscal ao de planeamento fiscal agressivo.

Outros autores, para retratarem esta realidade preferem utilizar a expressdo de

planeamento fiscal “abusivo™°

, enquanto, outros autores abominam a utilizacdo dos
adjetivos agressivo/abusivo, qualificando esta realidade como “evasdo fiscal™!.
Relativamente a esta ultima qualificagdo, ndo podemos deixar, de tecer um
comentario prévio ao futuro desenvolvimento do tema em sede propria.
A evasdo fiscal, por se tratar da utilizacdo de meios ilicitos para obter uma vantagem
fiscal, a nosso ver ndo pode ser equiparada a figura do planeamento fiscal agressivo que
s.m.o. se reconduz a figura da elisdo fiscal, sendo meros sindénimos que retratam a mesma
realidade (utilizacdo de meios licitos para obter uma vantagem fiscal, ainda que essa
vantagem fiscal ndo seja admitida pelo ordenamento juridico).
Ja Taborda Gama®?, considera que estamos perante atos que sdo “antijuridicos,
mas licitos”, ou seja, sdo atos que ndo violam as leis fiscais, ndo sendo por isso ilicitos,

mas que a lei fiscal considera serem fiscalmente irregulares, defendendo que podem ser

corrigidos pela Administragdo Fiscal por darem origem a elisdo fiscal.

Existem, todavia, autores** que dentro da problematica do planeamento fiscal
agressivo, consideram existir espago para dois tipos de planeamento, a saber: o
planeamento fiscal abusivo efetivo e o planeamento fiscal potencialmente abusivo.

O primeiro, representa qualquer forma de planeamento, que de acordo com as clausulas
antiabuso, seja considerada elisdo ou que seja posta em causa pelo Direito Comunitério

ou pelo Direito Internacional.

30 Cfr. XAVIER, Alberto, Direito Tributdrio Internacional — Tributagdo das operagées internas, Almedina,
1997, cit., p. 291 e ss.

3L Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, Introducdo ao Planeamento Fiscal (...), cit., p. 110, defendendo que
ndo pode ser considerado planeamento fiscal abusivo, pois “se deferminado comportamento é qualificado
como “planeamento”, ndo pode ser “abusivo, pois a atuagdo planificadora, situando-se no plano da
absoluta legalidade, fica arredada, seja a que titulo for, da categoria de abuso”.

Relativamente ao uso da expressdo “planeamento fiscal agressivo”, o mesmo autor defende que estas
situagdes assim qualificadas, nada mais sdo que evasdo fiscal, tratando-se apenas de soft law.

32 Cfr. GAMA, J. Taborda, “Acto elisivo, acto lesivo. Notas sobre a admissibilidade de combate a elisdo
fiscal no ordenamento juridico portugués”, Revista da Universidade de Direito da Universidade de Lisboa,
XL,n.°1e2,1999, cit., p. 289 e ss.

33 Cfr. SANTOS, A. Carlos dos, “Planeamento fiscal, evasio fiscal, elisdo fiscal ...”, cit., p. 61-100.
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O segundo caso, representa as situacdes que, sendo licitas perante o direito existente, sdo
objeto de um juizo de censura politica que ird originar novos instrumentos juridicos contra

essa forma de planeamento.

Mas o que ¢, entdo, a elisdo fiscal?

Seguimos a posi¢io do professor Jodo Catarino**, que considera que a elisdo fiscal
pressupoe dois elementos: um objetivo (que consiste “na manipulagdo com sucesso dos
regimes legais, conseguindo-se evitar a lei que seria normalmente aplicavel, levando ao
chamamento de uma lei diferente’’) e um subjetivo (que consiste “na vontade de afastar
a aplicagdo de uma norma imperativa que seria normalmente aplicavel, se aquela
manipulagdo ndo ocorresse”).

Destarte, e tendo em consideragdo o exposto, s.m.o., consideramos que a figura
do planeamento fiscal agressivo ou planeamento fiscal abusivo, na 6tica de alguns
autores, se resume a figura da elisdo fiscal.

De facto ambos os conceitos retratam os casos em que através de meios licitos, ainda que,
com o0 recurso a negocios juridicos ou estruturas juridicas atipicas ou frequentemente
andmalas, levam a um regime fiscal menos oneroso, resultado esse, que ndo pode ser
admitido pelo ordenamento juridico.

No nosso entender, acompanhamos esses autores por considerarmos que a elisdo fiscal
ndo passa de um sindnimo de planeamento fiscal agressivo ou extra-legem, e vice-versa,
sendo que posteriormente distinguiremos a figura da elisdo da figura da evasado (veja-se

sobre esta tematica o ponto 1.3. da presente dissertagao).

1.2.3. Planeamento Fiscal contra-legem

Cumpre, apenas, fazer uma pequena referéncia a esta figura, ainda que
sumariamente, por ndo ser objeto de estudo da presente tese.

Como refere Anténio Carlos dos Santos®® alguns comportamentos dos
contribuintes com o objetivo de obter uma poupanca fiscal sdo manifestamente ilicitos,
constituindo verdadeiros delitos ou infragdes, sendo, por isso, objeto de san¢do penal ou

administrativa.

34 Cfr. CATARINO, Jodo Ricardo, “Gestdo e Planeamento Fiscal Internacional”, in CATARINO, Jodo
Ricardo/PEREIRA, Paula Rosado, in Fiscalidade Internacional: Questoes Atuais, Almedina, 2023, cit., p.
67.

35 Cfr. SANTOS, A. Carlos dos, “Planeamento fiscal, evasdo fiscal, elisdo fiscal ...”, cit., p 69.
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Neste tipo de planeamento, o foco reside na agdo deliberada e consciente por parte
do contribuinte em evitar o pagamento de impostos, seja através da ocultagdo ou da
modifica¢do dos elementos essenciais do dever tributario®.

O planeamento fiscal, contra-legem, resume-se na figura da fraude fiscal, que
segundo Saldanha Sanches?’ se consagra como um “comportamento que viola um dever
de cooperacdo do sujeito passivo, ao qual corresponde uma sang¢do penal ou
contraordenacional”.

Seguimos o defendido pelo professor Saldanha Sanches, na medida em que
consideramos que o planeamento fiscal contra-legem trata-se, efetivamente, de Fraude
Fiscal.

Destarte, tratando-se a fraude fiscal, na nossa opinido, de planeamento fiscal
contra-legem, ha que definir o conceito de fraude fiscal.

Podemos considerar a fraude fiscal, a luz da defini¢do fornecida por Joaquim Freitas da
Rocha’® como o “conjunto de atos voluntarios dos sujeitos passivos tributdrios que,
praticados num quadro de ilicitude, tém por objetivo atingir um resultado de afastamento,
redugdo ou diferimento fiscal”, ou seja, tanto a conduta utilizada pelo sujeito passivo

como o fim por ele pretendido séo ilicitos”.

1.3. Elisao vs Evasao Fiscal

Nao querendo repetir o que, anteriormente foi explanado, consideramos
necessario uma pequena distingdo destes dois preceitos de modo a melhor compreender
o estudo da proposta de Diretiva Unshell que sera realizado na presente dissertagao.
Relembre-se a este respeito que, s.m.o., consideramos que a elisdo fiscal nada mais ¢ que
planeamento fiscal agressivo, vide a este respeito o subcapitulo1.2.2.

Saldanha Sanches* considera que estamos perante a figura da elisdo fiscal ou
fraude a lei fiscal (ndo confundir com o fenémeno de Fraude Fiscal que ¢ uma realidade
completamente diferente), quando os comportamentos por parte do sujeito passivo
consistem em contornar a lei fiscal sem expressamente a infringir, considerando o mesmo

autor, que neste contexto a expressao de evasao fiscal seria de evitar.

36 CATARINO, Jodo Ricardo, “Gestdo e Planeamento Fiscal Internacional”, ix (...), cit., p. 60.

37 Cfr. SANCHES, Saldanha, Os Limites do Planeamento Fiscal, Substdncia e Forma (...), cit., p. 21 ¢ 107.
38 Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, Introdugdo ao Planeamento Fiscal (...), cit., p. 112.

3 Vide, ROCHA, Joaquim Freitas da, Introdugdo ao Planeamento Fiscal (...), p. 166 ¢ seguintes,
relativamente aos bens juridicos afetados com a fraude fiscal.

40 Cfr. SANCHES, Saldanha, Os Limites do Planeamento Fiscal, Substdncia e Forma (...), cit., p. 21 ¢ 107.
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Para Joaquim Freitas da Rocha*! a evasio fiscal qualifica-se como o conjunto de
atos voluntarios dos sujeitos passivos tributdrios que, embora praticados num quadro
genérico de licitude, sdo qualificados pelas normas tributarias como andémalos ou
abusivos, tendo em vista o fim que pretendem atingir.

Para o autor, o que distingue as trés figuras, planeamento fiscal, evasdo fiscal e fraude
fiscal ¢é: (i) o meio utilizado, se 0 mesmo ¢ licito ou ilicito; (ii) o fim pretendido pelo
sujeito passivo, se 0 mesmo ¢ licito, abusivo ou ilicito; e (iii) o grau de contrariedade
ao ordenamento juridico, que classifica como nenhum, moderado e elevado/total,
respetivamente.

O autor ndo parece considerar o termo elisao.

Nuno Sa Gomes*? refe que o conceito de evaséo fiscal pode incluir a evaséo fiscal
licita e ilicita.

Na primeira, poderia existir a evasdo fiscal intra-legem, a evasdo fiscal extra-legem e
aquilo que o autor considera ser uma “economia fiscal antijuridica”, ou seja, “negocios
dirigidos a poupanca fiscal previstos nas leis fiscais portuguesas antiabuso, como
negocios antijuridicos, mas licitos”.
Na segunda, estariamos perante uma evasdo fiscal contra-legem, traduzindo-se em
verdadeiras “infracoes a lei fiscal”.

Nas palavras de Pires Manuel*, nos casos de evasdo fiscal, o contribuinte,
aproveitando-se do disposto numa lei de cobertura, mas ndo em perfeita conformidade
com ela, evita a aplicacdo de uma outra, a lei evadida, que normalmente regularia a
situacdo, embora atinja 0 mesmo resultado econémico.

Neste caso, o que afastaria a evasdo fiscal do planeamento fiscal ¢ que no caso deste
ultimo o negdcio juridico utilizado para atingir o fim desejado, diminui¢do do imposto a
pagar ou ndo sujeicao a qualquer tipo de imposto, ndo ¢ anormalmente deformado.

A evasdo fiscal, para o autor, no fundo equivale a elisdo fiscal, e no mesmo, sentido
defendem Jonatas Machado e Paulo da Costa** que consideram mais apropriado associar

a evasao fiscal a comportamentos “extra-legem”.

41 Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, Introducdo ao Planeamento Fiscal (...), cit., p. 37-42.

42 Cfr. GOMES, Nuno S&, 4 criminalizagdo das infragdes tributdrias, Ciéncia e Técnica Fiscal, cit., p. 54
e ss.

43 Cfr. PIRES, Manuel, Direito Fiscal (...), cit., p. 168 ¢ ss.

4 Cfr. MACHADO, Jonatas, E., M./COSTA, Paulo Nogueira da, Curso de Direito Tributdrio, Coimbra
Editora, 20009, cit., p. 343.
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Ja Casalta Nabais* defende um conceito amplo de evasdo fiscal, englobando
nessa mesma figura a evasao ilicita, ou seja, a evasdo em sentido estrito, e a evasao licita,
isto €, a elisdo fiscal, que se consagra como um abuso da liberdade de planeamento e de
gestao fiscais.

Ana Paula Dourado refere que os comportamentos de elisdo fiscal, manifestados
através de uma manipulacdo dos pressupostos normativos, originam a interven¢ao do
legislador com vista a “fapar lacunas ndo intencionais”, e que leva por sua vez a novas
discussdes juridicas sobre os limites do planeamento fiscal*®.

S.m.o. ndo concordamos que o termo de evasdo fiscal se confunda com elisdo
fiscal, sendo para nos, duas realidades completamente distintas.

Ademais, apesar de termos individualizado este subcapitulo, ndo consideramos que sejam
figuras diferentes do que, anteriormente, foi explanado, tendo esta individualizagdo como
unico objetivo contrapor diferentes pontos de vista relativamente a este tema.

A nosso ver, e, na esteira de Saldanha Sanches e¢ Gustavo Lopes Courinha*’, como
anteriormente referido, o termo elisdo fiscal e planeamento fiscal agressivo podem ser
reunidos no mesmo grupo pois consideramos tratar-se de verdadeiros sindonimos, uma vez
que em ambas as situagdes estamos perante uma agdo do contribuinte que tem como
finalidade contornar a lei fiscal (com o recurso a negdcios juridicos ou estruturas juridicas
atipicas extremamente complexas ou frequentemente andmalas) sem expressamente
infringir a mesma, de forma a obter uma vantagem fiscal que ndo ¢ admitida no
ordenamento juridico tributario, encontrando-se o sujeito passivo numa situacdo de
fraude a lei fiscal.

Por sua vez a figura da evasdo fiscal, a nosso ver, confunde-se com o termo de
fraude fiscal, por se tratar da mesma realidade, ou seja, situagdes em que os sujeitos

passivos recorrem a instrumentos ilegais de sonegagao de impostos.

45 Cfr. NABAIS, Casalta, Por um Estado Fiscal Suportdvel, Estudos de Direito Fiscal, vol. II, Almedina,
2008, cit. P. 106 ¢ ss.

4 Cfr. DOURADO, Ana Paula, O principio da legalidade fiscal: Tipicidade, conceitos juridicos
indeterminados e margem de livre apreciagdo, Almedina, 2014, cit., p. 566 — 567 e DOURADO, Ana Paula,
Direito Fiscal, Almedina, 2016, cit., p. 262.

47 Cfr. SANCHES, Saldanha, Os Limites do Planeamento Fiscal, Substincia e Forma (...), cit., p. 21 € 107
e COURINHA, Gustavo Lopes, 4 Clausula Geral Anti-Abuso no Direito Tributario (...), cit., p. 15
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2. Contexto Pré-Unshell

Para uma melhor compreensdo da necessidade da proposta de Diretiva Unshell
dedicdmos um capitulo da presente dissertacdo a apresentagdo, ainda que de forma
sucinta, de medidas, anteriormente tomadas pela Unido Europeia como forma de luta
contra o planeamento fiscal agressivo e as praticas de elisdo e evasao fiscal.

Destrate, decidimos incidir o nosso foco em quatro iniciativas que consideramos
ser cruciais e relevantes nesta matéria: a Recomendacdo da Comissdo de 2012, as
Diretivas antiabuso I e II e a publica¢do de uma lista de jurisdicdes ndo cooperantes.
Interligado com estas iniciativas estd o projeto BEPS da OCDE, que melhor
perceberemos com a leitura do presente capitulo e cujas recomendagdes, em forma de
acdes, se encontram patentes nestas mesmas iniciativas.

O projeto BEPS foi percussor e um elemento intensificador da adogdo de medidas de
combate ao planeamento fiscal agressivo, elisdo e evasdo fiscal iniciadas a nivel
internacional.

Sendo, ademais, importante salientar, e seguindo as palavras do Professor Gustavo Lopes
Courinha, relativamente as recomendacdes do projeto BEPS, que “ndo é a busca de
eficiéncia fiscal que deve ser reprimida ou obstada, mas a artificialidade das respetivas
estruturas e/ou a falta de substancia econdmica”*, diretriz esta que estd, igualmente,
patente nas duas ATAD’s, que serdo posteriormente desenvolvidas, mas, igualmente,
patente no cerne do que constituiu a nossa dissertagdo: a ATAD III.

Com a andlise dos elementos supra referidos, poderemos concluir que a Unido
Europeia tem sido coerente na politica adotada contra o planeamento fiscal agressivo e as
praticas de elisdo e evasdo fiscal, que como, anteriormente, referido sdo um grande
obstaculo ao mercado interno.

No entanto, os instrumentos fiscais existentes a nivel comunitario ndo contém disposi¢des
explicitas que visem as entidades de fachada, como poderemos concluir ap6s a leitura do

presente capitulo.

2.1. Recomendacio da Comissio, de 6 de dezembro de 2012, relativa ao planeamento
fiscal agressivo (2012/772/UE)
Num primeiro momento, as estruturas de planeamento fiscal eram consideradas

como praticas legitimas pelos vérios Estados, no entanto, as praticas de planeamento

48 Cfr. COURINHA, Gustavo Lopes, “BEPS ¢ o Sistema Fiscal Portugués: Uma Primeira Incursio”, in
Estudos de Direito Internacional Fiscal, Reimpressdo, Almedina, 2019, cit., p. 292
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fiscal tém evoluido substancialmente nas ultimas décadas, tendo-se tornado cada vez mais
complexas e perversas.

Realidade esta que serd de facil compreensdo se tivermos em consideracdo a
crescente globalizagdo que se tem assistido a nivel econdmico aliada a um grande
desenvolvimento tecnolégico que origina fendémenos de desmaterializacdo, ou seja, deixa
de ser necessaria a presenga fisica em determinado territdrio para dai retirar elevados
rendimentos®.

Ja em 2012, a Comissdo, entendia que o planeamento fiscal agressivo consistia
em tirar partido dos aspetos técnicos de um sistema fiscal ou das assimetrias existentes
entre dois ou varios sistemas fiscais®’, a fim de reduzir as obrigagdes fiscais e
possibilitando a transferéncia dos lucros tributdveis para jurisdigdes fiscais mais
favoraveis em que os sujeitos passivos conseguissem subtrair-se ao pagamento dos
impostos ou que beneficiassem de determinada poupanca fiscal.

Os Estados-Membros, acabavam, assim, por ser lesados, enfrentando a realidade
de perda de receita fiscal, uma vez que os contribuintes, especialmente os grandes grupos
multinacionais, usam intencionalmente as praticas de planeamento fiscal agressivo,
explorando assimetrias, lacunas, falhas de articulagdo entre as legislacdes fiscais dos
varios Estados, destas com as Convengdes para evitar a Dupla Tributagdo (CDT), e
mesmo das varias CDTs entre si; conjugando estes mecanismos com meios abusivos
especificos, como a utilizacdo de veiculos societarios sem substancia, a transferéncia de
lucros para jurisdi¢des de baixa ou nula tributagdo, ou a celebragdo de acordos secretos
com alguns Estados’!.

A recomendagao da Comissdo Europeia de 2012 incentivou os Estados-Membros
a implementarem uma abordagem comum, uma vez que as disposi¢cdes nacionais sao
muitas vezes ineficientes e levam, abordando de formas dispares estas realidades
complexas, a um terreno ainda mais fértil para as praticas de planeamento fiscal agressivo.
Tendo em consideragdo a conjuntura explanada, a Recomendagdo de 2012, incidiu sobre
dois grandes pontos essenciais: (i) a problematica da dupla ndo tributagao e (ii) a clausula

geral antiabuso.

4 Cfr. PEREIRA, Paula Rosado, Convengdes sobre Dupla Tributagéo (...), cit., pp. 31-35.

30 Tendo langado as bases para o que seria uma grande futura discussdo que encontraria consagragio no que
ficou conhecida como Anti Tax Avoidance Directive Il (ATAD II), que incidia sobre as assimetrias hibridas
com paises terceiros, alterando a ATAD I que se mostrou ineficiente neste assunto.

5L Cfr. Pereira, Paula Rosado, Convengdes sobre Dupla Tributagdo (...), cit., p. 34.
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2.1.1. Limitacao da aplicacdo das normas destinadas a evitar a dupla tributacio

Prima facie, ainda que sumariamente explanado, para que exista o fendmeno de
dupla tributagdo € necessario que duas normas de incidéncia se apliquem ao mesmo facto
tributario, dando origem a duas pretensdes tributarias>2.

Conforme a abordagem doutrinaria do Professor Alberto Xavier a identidade do
facto tributario depende do preenchimento de quatro identidades, ou seja, tem de existir
a incidéncia em mais de um Estado de impostos equiparaveis, que incida sobre 0 mesmo
sujeito passivo, que diga respeito ao mesmo facto gerador do imposto e, por fim, que diga
respeito a0 mesmo periodo de tributagdo do rendimento’>.

Neste ambito, foram identificados varios problemas, a saber>*:

e Certas estruturas de planeamento eram frequentemente utilizadas para retirar
partido das disparidades existentes entre dois ou vdrios sistemas fiscais e que
amiude conduziam a uma dupla ndo tributagao;

e Nas CDTs ¢ usual os Estados comprometerem-se a ndo tributar certos elementos
do rendimento, podendo ndo ter em consideracdo se esses mesmos elementos do
rendimento sdo sujeitos ou ndo a tributagdo no outro Estado;

e Por fim, as situagdes em que os Estados decidem unilateralmente nas suas
disposicdes  nacionais  isentar  determinado tipo de rendimento,
independentemente de saber se esses mesmos rendimentos estdo sujeitos ou ndo

a tributacao no outro Estado.

Dado o caracter frequente destas situacdes a Comissdo Europeia em matéria de
limitagdo da aplicagdo das normas destinadas a evitar a dupla tributagdo recomendou?:
¢ Quando os Estados-Membros nas suas CDTs se comprometam a ndo tributar
determinado elemento do rendimento, devem garantir que esse compromisso s
se aplica quando o referido elemento for tributado pela outra parte;
e Sempre que através das normas nacionais unilaterais os Estados-Membros

decidam isentar um determinado elemento do rendimento gerado noutra

52 Cfr. XAVIER, Alberto, Direito tributdrio Internacional, 2.* edigdo, Almedina, 2007, pp. 40-41.

33 Cft. Idem, cit., pp. 33 e ss.

5% Cfr. Buropean Commission, Commission Recommendation of 6 December 2012 on Aggressive Tax
Planning, Official Journal of the European Union, (2012/772/EU), 2012.

33 Idem.
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jurisdicdo em que ndo seja sujeito a imposto os Estados-Membros, nas suas

legislagdes nacionais, devem assegurar que esse elemento ¢ tributado®.

2.1.1. Clausula Geral Antiabuso

Como anteriormente referido as estruturas de planeamento fiscal estdo cada vez

mais complexas e sofisticadas e os legisladores nacionais®’ ndo conseguem acompanhar
estas praticas, pelo que a Comissao Europeia recomendou a ado¢do de uma regra geral
antiabuso comum.
Assim, recomendou-se a ado¢ao de uma cldusula nos seguintes termos: “uma montagem
artificial ou uma série de montagens artificiais criadas com o objetivo essencial de evitar
a tributagdo e que conduza a um beneficio fiscal deve ser ignorada. As autoridades
nacionais devem tratar essas montagens para efeitos fiscais tendo como base a sua
realidade econdmica’®.

A densificagdo da CGAA ¢ complexa e extensa, pelo que nos vamos focar no que
a recomendagdo considera tratar-se de “falta de substdncia comercial”, que sera
posteriormente importante para a compreensao do “teste da substancia”.

Considera-se, na recomendacdo, que estamos perante uma montagem ou série de
montagens artificiais quando a mesma ndo tiver substancia comercial, ou seja, se a
qualificacdo juridica de cada uma das medidas que compde a montagem for incompativel
com o fundamento juridico da montagem no seu conjunto; se a montagem ou série de
montagens for executada de uma forma que seria normalmente utilizada no quadro do
que se espera ser um comportamento comercial razoavel; se a montagem ou série de
montagens incluir elementos que tém por efeito compensar-se ou anular-se entre si; se as
transacdes concluidas forem de natureza circular; se a montagem ou série de montagens

derem origem a um beneficio fiscal consideravel, mas que ndo se reflete nos riscos

% No que concerne a este tema a Diretiva 2011/96/UE do Conselho, de 30 de Novembro de 2011,
desempenhou um papel muito importante, impondo como requisito da possibilidade de se isentar os
dividendos, o facto de a sociedade filha ter de ser uma sociedade sujeita e ndo isenta de IRC ou de um
imposto de natureza idéntica e similar, regra esta que encontra consagragdo na nossa alinea d), 1.* parte do
n.° 1 do artigo 51.° do CIRC.

57 As varias tentativas dos legisladores nacionais de implementarem clausulas gerais antiabuso especificas
para determinadas situagdes especificas, ndo ¢ benéfico para o sistema fiscal desse mesmo Estado, na
medida em que legislam posteriormente a ocorréncia do facto, ou seja, posteriormente a ocorréncia do
prejuizo.

Partindo os sujeitos passivos, destas praticas de planeamento fiscal agressivo, para outros novos
instrumentos complexos depois da impossibilidade de prosseguir com os anteriores por preencherem os
requisitos das novas clausulas.

8 Cfr. European Commission, Commission Recommendation of 6 December 2012 on Aggressive Tax
Planning, (...), ponto 4.2.
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comerciais assumidos pelo contribuinte nem nos seus fluxos de caixa e se o lucro
esperado antes do imposto € negligenciavel relativamente ao montante da vantagem fiscal
prevista®’.

Estes elementos que compdem a existéncia de falta de substidncia comercial sdo
importantes, uma vez que as entidades de fachada que sdo utilizadas de forma abusiva
para efeitos fiscais, sdo entidades desprovidas de indicadores de substdncia minimos,
ainda que, posteriormente, na andlise do teste de substancia possamos concluir que a
escolha dos indicadores de substancia sdo diferentes face aos supra referidos.

No entanto, ndo deixam de ser importantes contributos que tém pontos de contacto com

a realidade das entidades de fachada.

2.2. Diretiva 2016/1164/UE do Conselho, de 12 de julho

A Diretiva Anti Elisdo Fiscal I, mais conhecida por Diretiva Antiabuso ou ATAD I,

tem como foco o combate ao planeamento fiscal agressivo e aos esquemas de elisdo fiscal
que, consequentemente, originam a redugéo da fatura fiscal®.
A aplicagdo do projeto da OCDE e das suas 15 acdes contra o BEPS de modo
harmonizado na unido era uma condi¢do essencial no combate ao planeamento fiscal
agressivo e as situagdes de duplas ndo tributagdes®!, podendo mesmo dizer-se que a
diretiva ¢ a concretizagdo multilateral do projeto BEPS da OCDE para os Estados-
Membros da Unido®2.

Destarte, e tendo em conta o foco principal da diretiva, a mesma teve como
objetivos: garantir que o imposto era pago no pais onde os lucros e o valor sdo
efetivamente gerados; criar regras minimas que reforcem o nivel de protecdo contra o
planeamento fiscal agressivo no mercado interno; criar regras aplicaveis a todos os

contribuintes sujeitos a imposto societario num Estado-membro, incluido residentes e

59 Idem, ponto 4.4.

0 Cfr. DOURADO, Ana Paula, “The EU Anti Tax Avoidance Package: Moving Ahead of BEPS?”, in
Intertax, Volume 44, Issue 6 & 7, 2016, cit., p. 440-446.

'O que é compreensivel por duas ordens de razdo: (i) em primeiro lugar, se a interpretagdo de cada
recomendacdo do BEPS estivesse a cargo de cada Estado-Membro tal iria originar novas disparidades,
levando, consequentemente, a um terreno mais apelativo para as praticas de planeamento fiscal agressivo;
(i1) em segundo lugar, se estas recomendagdes do projeto BEPS nao fossem materializadas numa Diretiva,
levaria a que muitos sistemas juridicos continuassem a ndo possuir estas regras levando a admissibilidade
de regimes mais favoraveis aos contribuintes de forma a atrair grandes multinacionais para os seus Estados,
originando uma erosdo de bases tributaveis nos outros paises europeus ¢ uma concorréncia fiscal desleal,
que compromete o funcionamento do mercado unico europeu.

2 Cft. (1) — (3) do PreAmbulo da Diretiva 2016/1164/UE, de 12 de julho.
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Estabelecimentos Estaveis ndo residentes®; criar regras contra a erosdo de bases
tributarias no mercado interno e a transferéncia de lucros para fora do mesmo e garantir
solugdes comuns ao nivel da Unido de acordo com as conclusdes das agdes do projeto
BEPS da OCDE®*%,

De forma a prosseguir os objetivos elencados a Diretiva assentou, essencialmente,
em cinco medidas: regras de limitacao da dedutibilidade dos juros, a tributagdo a saida, a
regra geral antiabuso, a regra das sociedades estrangeiras controladas e as assimetrias
hibridas; cuja abordagem desenvolvida, infra, tem como objetivo uma melhor
compreensédo da proposta ATAD II1°.

As regras de limitacio da dedutibilidade dos juros estdo em sintonia com as
recomendagdes da a¢do 4 do Projeto BEPS®” ¢ tém como objetivo evitar situagdes de
sobre-endividamento de certas sociedades como forma de poupanga fiscal®®, introduzindo
a limita¢do de dedugdo de apenas de 30% antes do EBITDA, earnings before interest,
taxes, depreciation and amortization®.

O regime em si ¢ muito mais complexo ndo se resumindo ao explanado, uma vez que
existe a possibilidade da opc¢do pela “ratio de grupo” em que os custos excessivos de
empréstimos obtidos e o EBITDA podem ser calculados a nivel do grupo e incluem os

resultados de todos os seus membros’®.

63 Sobre a problematica da utilizagdo da residéncia para manipular o imposto pago pelo contribuinte vide
COURINHA, Gustavo Lopes, 4 Residéncia no Direito Internacional Fiscal — Do Abuso Subjetivo de
Convengoes, Coimbra, Almedina, 2015.

4 Cfr. (1) — (4) e (6) do PreAmbulo da Diretiva 2016/1164/UE, de 12 de julho.

85 Sobre o projeto BEPS da OCDE e para uma melhor compreensdo do mesmo, uma vez que na presente
tése apenas nos vamos focar de forma superficial sobre algumas a¢des, vide PIRES, Rita Calgada, Manual
de Direito Internacional Fiscal, Almedina, 2018, cit., p. 178-190.

% Sobre um estudo mais aprofundado sobre esta tematica vide SMIT, Daniél, “The Anti-Tax-Avoidance
Directive (ATAD)”, in TERRA, Ben/WATTEL, Peter, in European Tax Law, Volume I — General Topics and
Direct Taxation, 7th Editions, Wolters Kluwer, 2019, cit., chapter 12, p. 245-277.

67 As recomendagdes da a¢do 4 do Projeto BEPS podem ser analisadas como mais detalhe em: OCDE/G20,
Limiting Base Erosion Involving Interest Deductions and Other Financial Payments, Action 4 - 2015 Final
Report, OCDE/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OCDE Publishing, Paris, 2015, disponivel
em: https://www.oecd.org/ctp/limiting-base-erosion-involving-interest-deductions-and-other-financial-
payments-action-4-2015-final-report-9789264241176-en.htm, sendo que as mesmas tinham como objetivo:
limitar a erosdo da base tributavel através da dedug@o de juros.

8 Nestas praticas, as entidades subsidiarias podem estar fortemente endividadas, utilizando dedugdes
excessivas sobre os empréstimos intra-grupo de forma a proteger os lucros que obtém onde as mesmas estao
localizadas.

Por outras palavras, existe uma transferéncia da divida para jurisdigdes com taxas altas de imposto enquanto
os lucros sdo deslocados para jurisdigdes que praticam impostos baixos, cfr. DOURADO, Ana Paula, “The
Interest Limitation Rule in the Anti-Tax Avoidance Directive (ATAD) and The Net Taxation Principle”, EC
Tax Review, n.° 3, 2017, cit., p. 112-121.

89 Cfr. artigo 4.° da ATAD 1.

0 Idem.
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O limite de 30% do EBIDTA também pode ser substituido por um limite de 3 milhdes de
euros’!,
Existem, ainda, excec¢des a regra e existe a possibilidade de reporte para o futuro dos juros
ndo dedutiveis, ou seja do excesso dos mesmos’?.

O segundo ponto de enfoque da ATAD I foram os impostos a saida, ou tributaciao
a saida”3, que se configura como uma regra de preven¢io de evasio fiscal que pretende
assegurar a cobranga do imposto sobre o patriménio do sujeito passivo no momento em
que este ou um Estabelecimento Estavel seu e os seus ativos se deslocam para outro
Estado, tributando quaisquer mais-valias geradas no seu territorio mesmo que as mesmas
ndo tenham sido realizadas no momento da saida.
Na pratica, esta em causa a tributagdo de mais-valias potenciais, apuradas pela diferencga
entre o valor de mercado e o valor contabilistico’.
Sendo que o pagamento destas mais-valias potenciais pode ser diferido, opgdo esta por
influéncia da jurisprudéncia do TJUE em decisdes prévias a ATAD I, em casos como o
National Grid Indus, DMC e Verder Lab Tec’”.

Em terceiro lugar, e sendo a norma, a nosso ver mais importante da ATAD I, foi

introduzida a CGAA’®, em sintonia, com a Recomendac¢do da Comissdo de 2012,

" Idem.

2 Idem.

3 Os mesmos foram mencionados na agdo 6 do projeto BEPS, referindo a mesma que este tipo de impostos
ndo sdo incompativeis com as CDTs, mas nao existe nesta agdo uma efetiva recomendagdo concreta para a
sua redagdo ou introdugdo, cfr. OCDE, Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate
Circumstances, Action 6 - 2015 Final Report, OCDE/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OCDE
Publishing, Paris, 2015.

4 Cfr. artigo 5.° da ATAD L.

75 No primeiro caso (Processo C-371/10, de 29 de novembro de 2011) o TJUE concluiu que o pagamento
imediato destas mais-valias potenciais era “desproporcional”, devendo o Estado proporcionar ao
contribuinte a possibilidade de escolha, incluindo: “o pagamento diferido do montante do imposto,
eventualmente acrescido de juros”’; namesma senda o DMC (Processo C 164/12, de 23 de janeiro de 2014),
que admitiu a reparti¢do do montante devido em cinco prestagdes anuais; e o Verder Lab Tec (Processo C-
657/13, de 21 de maio de 2015), em que considerou proporcional a admissibilidade do pagamento em dez
prestagoes.

Para um estudo mais aprofundado vide SENDETSKA, Olga, “ECJ Case Law on Corporate Exit Taxation:
From National Grid Indus to DMC: What Is the Current State of Law?”, in EC Tax Review, volume 23,
issue 4, pp. 230-237, 2014.

Tendo a diretiva apenas consagrado a possibilidade de diferir o pagamento do imposto devido ao longo de
5 prestagdes anuais, cfr. artigo 5.°da ATAD 1.

76 Todavia, ressalva-se, no (11) do preAmbulo da ATAD I, o direito que os contribuintes tém de optar pelas
estruturas, que sob o ponto de vista fiscal, se revelem mais vantajosas para as suas atividades comerciais
desde que sendo esse um dos elementos determinantes essas estruturas sejam genuinas, pois se ndo forem
podera ser aplicada a CGAA.
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anteriormente referida, e com o principle puspose test constante da agdo 6 do Projeto
BEPS”’.

Para que a CGAA seja aplicada ¢ necessario que estejamos perante uma montagem ou
série de montagens, postas em pratica tendo pelo menos como uma das finalidades
principais obter uma vantagem fiscal, que essa vantagem ponha em causa as disposi¢des
fiscais que na auséncia desse esquema seriam aplicaveis e que essa montagem nao seja
genuina, que nas palavras do Professor Gustavo Lopes Courinha, se traduz em cinco
elementos: o elemento meio, o elemento resultado, o elemento intelectual, o elemento
normativo € o elemento sancionatorio’®,

Sao considerados como montagens ndo genuinas os esquemas que nao foram adotados
por razdes econdmicas validas e que o objetivo principal € o de obter uma vantagem fiscal
contraria ao objeto e finalidade da lei fiscal aplicavel”.

De notar que a consequéncia da aplicagdo da CGAA ¢ a desconsideragao das estruturas
ou montagens tidas como nao genuinas, sendo a coleta determinada nos termos do direito
nacional como se elas ndo existissem.

A quarta norma introduzida pela ATAD I foi o regime CFC, “controlled foreign
company”, ou sociedades estrangeiras controladas, que tem como finalidade reatribuir
a sociedade mae os rendimentos de uma filial controlada sujeita a baixa tributagdo ou a
nenhuma tributagdo, ou seja, a sociedade mae passa a estar sujeita a tributagdo

relativamente a estes rendimentos atribuidos no Estado onde ¢ residente para efeitos

"Sobre a A¢do 6 do Projeto BEPS vide TABOADA, Carlos Palao, OECD base erosion and profit shifting
Action 6. The general anti-abuse rule, Bulletin for International Taxation, Volume 69, Issue 10, IBFD,
2015.

8 Para o Professor Gustavo Lopes Courinha, cfr. COURINHA, Gustavo Lopes, A Cldusula Geral Anti-
Abuso no Direito Tributario, (...), cit., p. 163-202, tera de se aferir que o negodcio, para além de orientado a
obteng@o de um ganho/vantagem fiscal ¢ dotado “de uma forma anomala, inusual, artificiosa, complexa
ou mesmo contraditoria”.

O elemento resultado concretiza-se através da aferigdo da vantagem fiscal e do efeito econdmico
equivalente, ou seja, o contribuinte “em virtude da pratica de determinados actos, (...) obtém uma carga
tributaria mais favoravel (...) do que aquela que resultaria da pratica de actos normais e de efeito
economico equivalente, sujeitos a tributag¢do”.

O elemento intelectual reside na motivacdo fiscal do contribuinte, cuja demonstragdo se faz “segundo
critérios de razoabilidade e normalidade”, ou seja, através de indicios objetivos da vontade que nos
permitam concluir “que o contribuinte atribuiu as formas adotadas um preponderante fim fiscal ”.

O elemento normativo, apesar de ndo ter consagragdo expressa, o professor considera ser de extrema
importancia, assim, este consagra-se como a reprovagao normativo-sistematica da vantagem obtida.

Ou seja, “a desconformidade do resultado obtido com a ratio legis, o espirito ou o proposito da lei, (...) é
algo caracteristico da elisdo fiscal (...) sendo decorréncia imediata da teoria da Fraude a Lei e
encontrando-se consagrado, ou pelo menos pressuposto na jurisprudéncia”.

Esta, assim, em causa um resultado fiscal antijuridico.

Por fim, o elemento sancionatdrio, que se traduz na efetivagdo da clausula, sendo que “a CGAA atinge
(...) 0 seu desiderato — o combate a elisdo fiscal, por via da negagdo dos efeitos fiscais pretendidos obter”.
7 Artigo 6.° da ATAD 1.
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fiscais, de forma a evitar que a constitui¢do de sucursais em vez de filiais seja uma forma
de contornar as estatuigdes fiscais, pois abrange, igualmente, os lucros dos
estabelecimentos estaveis®,

Estas filiais ou estabelecimentos estaveis ao serem considerados CFC’s®!, a sociedade
mae tem de incluir na sua base tributdvel os rendimentos ndo distribuidos da filial ou
estabelecimento estavel que sejam:

- provenientes de determinadas categorias de rendimentos®?, ou;

- resultantes de montagens ndo genuinas®® postas em pratica com a finalidade essencial
de obter uma vantagem fiscal.

Cumpre, por fim, apenas referir que o regime CFC estd em consonancia com a agdo 3 do
projeto BEPS®.

Por fim, temos o regime das assimetrias hibridas, que foi um reflexo da acdo 2
do projeto BEPS®, que tinha como objetivo a neutralizagdo dos efeitos dos instrumentos
hibridos.

Ainda que a presente norma tenho sido introduzida pela ATAD I, apenas iremos
desenvolver o tema, infra, no subcapitulo da ATAD II, uma vez que a ATAD I tratou de

forma simples um regime de extrema complexidade, consagrando apenas duas situagdes.

80 Cft. (12) do PreAmbulo e artigo 7.° da ATAD I.

81 Nos termos do disposto no nimero 1 do artigo 7.° da ATAD I sdo considerados CFC’s quando: (i) o
contribuinte por si s6 ou conjuntamente com as suas empresas associadas , detém uma participagao direta
ou indireta de mais de 50% dos direitos de voto, ou detém, de forma direta ou indireta, mais de 50% do
capital, ou tem direito a receber mais de 50% dos lucros da filial ou estabelecimento estavel; e (ii) o imposto
sobre as sociedades efetivamente pago sobre os seus lucros pela filial, ou pelo estabelecimento estavel, é
inferior a diferenca entre o imposto sobre as sociedades que teria sido cobrado a sociedade estrangeira, ou
ao estabelecimento estavel, ao abrigo do sistema de tributagio das sociedades aplicavel no Estado-Membro
do contribuinte e o imposto sobre as sociedades efetivamente pago sobre os lucros da filial ou pelo
estabelecimento estavel.

82 Estdo em causa os seguintes rendimentos: juros ou outros rendimentos gerados por ativos financeiros;
royalties; dividendos e rendimentos provenientes da alienagdo de acgdes ou quotas; rendimentos
provenientes de locacdo financeira; rendimentos provenientes de atividades de seguros, bancarias e de
outras atividades financeiras e rendimentos provenientes de empresas de faturagdo que obtenham
rendimentos de comércio e servigos provenientes de bens e servigcos comprados e vendidos a empresas
associadas, e que acrescentam pouco ou nenhum valor econdmico, cfr. alinea a), nimero 2 do artigo 7.° da
ATAD L.

8 Uma montagem nfo é genuina nas situagdes em que nem a filial nem o estabelecimento estavel seriam
detentores dos ativos que geram a totalidade ou parte dos rendimentos, nem teriam assumido os riscos a
eles associados, se nao fossem controlados por uma sociedade na qual sdo exercidas as fungdes dirigentes,
cft. alinea b), numero 2 do artigo 7.° da ATAD I.

8 Para um estudo mais aprofundando sobre a mesma vide OECD/G20, Designing Effective Controlled
Foreign Company Rules, Action 3 - 2015 Final Report, OCDE/G20 Base Erosion and Profit Shifting
Project, OCDE Publishing, Paris, 2015, disponivel em https://www.oecd.org/ctp/designing-effective-
controlled-foreign-company-rules-action-3-2015-final-report-9789264241152-en.htm.

8 Vide OECD/G20, Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2 - 2015 Final
Report, OCDE/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OCDE Publishing, Paris, 2015 disponivel
em: https://www.oecd.org/ctp/neutralising-the-effects-of-hybrid-mismatch-arrangements-action-2-2015-
final-report-9789264241138-en.htm.
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Ou seja, se uma assimetria hibrida levar a uma dupla deducdo, tal dedugdo ¢ apenas
concedida no Estado-Membro em que esse pagamento teve origem, ja no caso, em que a
assimetria hibrida leve a uma deducdo sem inclusdo, o Estado-Membro do pagador recusa
a dedugdo desse pagamento®®.

Portanto, este regime apenas visa as duplas deducdes, sem que a tal corresponda a uma
dupla inclusdo de rendimentos, e as situa¢des de dedugdes sem inclusio.

Ademais, este regime ndo compreende a realidade das assimetrias hibridas com paises

terceiros, pois apenas visa os Estados-Membros, tendo deixado muito a desejar.

2.3. Diretiva 2017/952/UE do Conselho, de 29 de maio

Face a simplicidade com que a realidade das assimetrias hibridas foi tratada na
ATAD 1, em duas frases de duas linhas, surgiu a Diretiva 2017/952/UE, de 29 de maio,
também designada por ATAD II para colmatar essa falha, apresentando-se a mesma como
um documento digno de tal realidade tdo complexa que ndo poderia ser tratada de forma
tao simples.

Antes de procedermos a uma andlise da ATAD II, nos mesmos tramites da anélise
feita a ATAD I, cumpre compreender o conceito de assimetria hibrida e o que compreende
esta realidade®’.

Nos termos da a¢do 2 do projeto BEPS, ainda que a mesma nao disponha de uma defini¢ao
desta realidade, considera-se que as assimetrias hibridas exploram as diferencas de
tratamento fiscal de uma entidade ou instrumento financeiro por contraposi¢cdo entre as
leis de duas ou mais jurisdi¢cdes, com o objetivo de alcangar uma dupla ndo dedugdo,
incluindo o diferimento a longo prazo®®.

Na doutrina portuguesa, o professor Gustavo Lopes Courinha, define as assimetrias
hibridas como “situacgoes juridicas que, por for¢a de uma qualificag¢do distinta realizada
por dois ordenamentos juridico-fiscais, sdo objeto de um tratamento fiscal ndo uniforme

de vantagem "’

8 Cfr. artigo 9.° da ATAD 1.

87 Para uma analise mais profunda da ATAD Il e do tema das Assimetrias Hibridas vide
D’ALBUQUERQUE, Maria Rebelo Afonso, A Diretiva Antielisdo Fiscal: do Regime Anti-Hibridos em
especial, Série Monografias, CIDEEEF, n.°1/2022, 2022.

8 Cfr. OECD/G20, Designing Effective Controlled Foreign Company Rules, Action 3 (...), cit., p.11
(traducdo nossa) conceito este de extrema relevancia uma vez que a ATAD II teve como objetivo a
implementagdo coordenada entre os varios Estados-Membros da ac¢ao 2 do projeto BEPS.

8 Cfr. COURINHA, Gustavo Lopes, “As Diretivas Europeias Anti-abuso”, in CATARINO, Jodo
Ricardo/PEREIRA, Paula Rosado, in Fiscalidade Internacional: Questoes Atuais, Almedina, 2023, cit., p.
418.
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Considera o autor que as assimetrias hibridas sdo definidas por duas caracteristicas
essenciais”.

A primeira consiste numa qualificacfio discordante face a determinada situagao juridica,
ou seja, dois ordenamentos juridicos diferentes partem de premissas diferentes para
abordar o mesmo fenémeno’’.

Em segundo lugar, essas disparidades de tratamento fiscal originam uma dupla
vantagem, sendo que essa dupla vantagem pode-se concretizar numa de duas situagdes
possiveis: uma dupla dedugdo sem dupla inclusdo, ou uma dedugdo sem inclusdo®?.

Em face do exposto podemos concluir que as assimetrias hibridas configuram-se como
sendo um conceito relativo, uma vez que esta realidade s6 surge pela contraposi¢do de
dois ordenamentos juridicos diferentes.

O ambito de aplicacdo da ATAD II diverge relativamente & ATAD I que no que

toca as assimetrias hibridas apresentava um ambito muito restrito, uma vez que apenas
visava os Estados-Membros.
A ATAD II, apresenta, um ambito subjetivo mais amplo, abrangendo os contribuintes
sujeitos a imposto sobre sociedades num ou mais Estados-Membros, os estabelecimentos
estaveis de entidades situadas em paises terceiros que estejam localizados num ou mais
Estados-Membros e as entidades consideradas transparentes para efeitos fiscais por um
Estado-Membro®>.

Ao contrario da incompletude da ATAD I, a ATAD II, traz um conjunto de
situagdes, extensamente elaboradas e complexas, de situagdes que considera figurarem
como assimetrias hibridas, sendo que as mesmas podem ser subdividas em trés grupos,
as assimetrias hibridas proprio sensu®®, as assimetrias hibridas inversas e as assimetrias
hibridas de residéncia fiscal.

As assimetrias hibridas proprio sensu, compreendem um vasto leque de
situacdes, a saber: duplas deducdes, deducdo sem inclusdo, assimetrias hibridas

importadas, estabelecimentos estaveis hibridos e desagravamento do imposto devido.

N Idem, cit., p. 419.

ol Idem, cit., p. 419.

2 Idem, cit., p. 420.

% Cfr. D’ALBUQUERQUE, Maria Rebelo Afonso, 4 Diretiva Antielisdo Fiscal: do Regime Anti-Hibridos
(), cit., p. 137.

% Cfr. COURINHA, Gustavo Lopes, “As Diretivas Europeias Anti-abuso”, in (...), cit., p. 421-422.
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A logica é sempre a mesma, e por isso transversal ao regime das assimetrias hibridas, ou
seja, o Estado-Membro do investidor ou do ordenante deve recusar a deducdo, se ndo o
fizer, deve ser o outro Estado-Membro a recusar a mesma.

Héa trés situacdes deste articulado que merecem, destaque face as suas
particularidades:

No caso das assimetrias hibridas importadas, os Estados-Membros devem recusar uma
deduc¢do quando esta corresponda a um pagamento que financie, direta ou indiretamente,
uma despesa dedutivel que dé origem a uma assimetria hibrida no contexto de empresas
associadas ou de um entendimento estruturado®>-°.

Se porventura, estiver em causa um Estabelecimento Estavel Hibrido ndo tido em conta
€ que nao seja sujeito a imposto no Estado-Membro em que o contribuinte ¢ residente
para efeitos fiscais, deve esse Estado-Membro exigir que o contribuinte inclua o
rendimento desse Estabelecimento Estavel Hibrido no seu rendimento tributavel®’.

Por fim, se se tratar de uma transferéncia hibrida que tenha como finalidade o
desagravamento do imposto retido na fonte sobre um pagamento derivado de um
instrumento financeiro transferido para mais do que uma das partes envolvidas, o Estado-
Membro do contribuinte limita o beneficio desse desagravamento na proporcao do
rendimento tributdvel respeitante a esse pagamento’®.

Nas assimetrias hibridas inversas estdo em causa situacdes em que num
ordenamento juridico a sociedade vai ser considerada como uma sociedade transparente
e no outro ordenamento juridico vai ser considerada como uma sociedade opaca, ou seja,
a sociedade vai ser considerada simultaneamente como opaca e transparente em
ordenamentos juridicos diferentes.

Consequentemente ocorrem situacdes de dupla ndo tributacdo do rendimento em ambas
as esferas, na medida em que a sociedade ao ser sujeita ao regime da transparéncia fiscal
numa jurisdi¢do a mesma ndo vai ser tributada (uma vez que os seus lucros sao imputados
diretamente na esfera juridica dos socios) e ao ser considerada como opaca noutra
jurisdi¢ao (a mesma vai ser sujeito passivo de imposto) os sdcios nao vao ser tributados

nessa jurisdi¢do®”.

95 Cfr. namero 3 do artigo 9.° da ATAD II.

% Cfr. PIRES, Bernardo Ferreira, O Problema das Assimetrias Hibridas, Dissertacio de Mestrado,
Universidade de Coimbra, 2022, cit., p. 72.

97 Cfr. namero 5 do artigo 9.° da ATAD II.

%8 Cfr. namero 6 do artigo 9.° da ATAD 1.

9 Cfr. COURINHA, Gustavo Lopes, “As Diretivas Europeias Anti-abuso”, in (...), cit., p. 424 e 425.
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Para obstar a estas situagdes surge o regime do artigo 9.°-A da ATAD II, que estabelece
que nestes casos em que uma sociedade ¢ considerada como transparente num Estado e
como opaca noutro (considerada como residente nesse estado), a entidade passa a ser
considerada como residente no Estado-Membro onde é considerada transparente, e
tributada sobre o seu rendimento'%.
Isto ndo se aplica, se o rendimento da entidade hibrida for, afinal, tributdvel em sede de
imposto sobre o rendimento das pessoas singulares ou em sede de imposto sobre o
rendimento das pessoas coletivas diretamente na titularidade de pessoas singulares ou
coletivas!01-102,

Por fim, temos as assimetrias de residéncia fiscal, patentes no artigo 9.°-B da
ATAD II, em que uma sociedade ¢ considerada como sendo residente em varios Estados,
conseguindo que o mesmo gasto ou perda seja deduzido nas vérias jurisdi¢des envolvidas,
originando fenomenos de duplas dedugdes!®.
Assim, numa situagdo de dupla residéncia este regime ndo permite que estes pagamentos,
despesas ou perdas concorram para o lucro tributavel do Estado-Membro do contribuinte,
a ndo ser que esta dupla dedugdo seja compensada por rendimentos de dupla inclusdo!®4,
Por fim, se ambas as jurisdigdes em causa forem Estados-Membros, como ha a aplicagdo
das CDTs entre os mesmos, no caso de concorréncia de residéncias, o contribuinte acaba
por ser considerado residente apenas ao abrigo de um deles, assim, estabelece o artigo

que o Estado-Membro em que o contribuinte ndo ¢ considerado residente deve recusar a

dedugao.

100 Desde que esteja em causa “uma ou mais entidades associadas ndo residentes (ou seja, a entidade é
considerada como opaca no outro estado onde ¢ residente) que detenham de forma agregada um interesse
direto ou indireto em 50 % ou mais dos direitos de voto, participagdes no capital ou direitos a uma parte
dos lucros de uma entidade hibrida constituida ou estabelecida num Estado-Membro”.

1910 que se compreende, uma vez que ndo ocorre fendmeno de dupla ndo tributagdo aqui, cfr. nimero 2 do
artigo 9.° da ATAD II.

102 Gustavo Lopes Courinha vé duas situagdes possiveis neste nimero 2 do artigo 9.° da ATAD 1L

Em primeiro lugar, considera que “se os socios ou membros da entidade hibrida vierem a ser (...) tributados
em IRS ou IRC” o disposto no nimero 1 do mesmo artigo deixa de ser aplicado.

Em segundo lugar, e numa leitura do autor, “se o rendimento de tal entidade for (...) tributado pela outra
Jurisdi¢do — quer na esfera dos respetivos socios ou membros” ndo se aplica, igualmente, o disposto no
namero 1 por ndo existir risco de dupla ndo tributacao.

Cfr. COURINHA, Gustavo Lopes, “As Diretivas Europeias Anti-abuso”, in (...), cit., p. 425.

103 Qutro beneficio de uma sociedade ser considerada residente em varias jurisdi¢des é o acesso as redes
convencionais dos varios paises envolvidos, beneficiando das disposi¢des especificas de cada um deles.
Apesar de a maioria das CDTs a nivel mundial seguir o modelo de convengdo da OCDE ou da ONU, nada
impede os Estados de terem disposi¢des especificas com determinados Estados (ndo esquecendo que sendo
modelos de convengdo os mesmos ndo sdo vinculativos).

Este fator para as multinacionais acaba a ser um plus, pois tendo as mesmas uma grande capacidade de
mobilidade podem facilmente ter acesso as convengdes cujos regimes seja mais benéficos.

104 Cfr. artigo 9.°-B da ATAD I1.
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2.4. Lista de jurisdicoes nao cooperantes para efeitos fiscais da Unidio Europeia

De forma a proteger as bases tributarias dos Estados-Membros de praticas
prejudiciais de paises terceiros a Unido Europeia, publica desde 2017 uma lista de
jurisdi¢des ndo cooperantes em matéria fiscal.

A lista, atualmente, conta com 12 jurisdigdes'® que considera ser ndo cooperantes

para efeitos fiscais!%.
Para além da inclusdo nesta lista negra, foi adotada um segundo instrumento, a
denominada greylist, que elenca varios Estados que se encontram em atualiza¢do dos seus
guidlines fiscais para que os mesmos possam corresponder aos minimum standards
impostos pela Unido Europeia no ambito do projeto BEPS!?’.

A inclusdo nesta lista estd dependente de trés critérios principais, definidos pelo

Conselho em 2016, e que dizem respeito a transparéncia fiscal, a justica fiscal e a medidas
anti-BEPS.
No entender de Ana Paula Dourado e de Peter Wattel tal inclusdo resume-se em trés
indicadores de risco: (i) a transparéncia e a troca de informagdo; (ii) regimes fiscais
preferenciais; e (iii) auséncia de imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas, com
uma taxa igual a zero ou quase zero!%.

Comecando pelo critério da transparéncia fiscal o mesmo tem como finalidade o
acesso por parte dos Estados-Membros da Unido a dados sobre os ativos estrangeiros dos
seus cidaddos para evitar que tais ativos sejam sonegados para efeitos fiscais'?.

De forma a aferir se tal finalidade ¢ prosseguida tém-se em conta a existéncia de
pardmetros como a troca automatica de informacodes fiscais (através da troca
automatica de informagdes fiscais, da adesdo a Norma Comum de Comunicacdo da
OCDE e da publicagdo pelo Forum Mundial das avaliagdes efetuadas pelos pares ao
quadro juridico das jurisdi¢des para aplicar a troca automadtica de informagdes, cujas

classificagdes sdo tidas em conta na elaboracdo da lista), a troca de informacées fiscais

105 S30 eles: a Samoa Americana, Fiji, o Panama4, Trindade e Tobago, Anguilla, Guam, Russia, as Ilhas
Virgens Americanas, Antigua e Barbuda, Palau, Samoa e Vanuatu.

106 Apos consulta ao site oficial, disponivel em: https://www.consilium.europa.eu/pt/policies/eu-list-of-non-
cooperative-jurisdictions/, no dia 27 de fevereiro de 2024, pelas 16 horas.

107 Cfr. REI, Tania Beatriz Freitas, A Lista de Jurisdi¢ées nido Cooperantes e a Proposta de Medidas de
Reacgdo: Problemas de Compatibilidade com o Direito da OMC, Disserta¢do de Mestrado em Direito, UCP,
2021, cit., p. 13.

198 DOURADO, Ana Paula/WATTEL, Peter, “Third States and External Tax Relations”, in TERRA,
Ben/WATTEL, Peter, European Tax Law — Volume 1: General Concepts and Direct Taxation, 7th Edition,
Wolters Kluwer, 2018, cit., p. 214.

199 Site oficial: https://www.consilium.europa.eu/pt/policies/eu-list-of-non-cooperative-jurisdictions/.
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a pedido (e cuja acdo do Grupo do Cddigo de Conduta é essencial, uma vez que este
analisa se as jurisdi¢des cumprem a norma da OCDE relativa a troca de informagdes a
pedido), a adesao a Conven¢do Multilateral da OCDE sobre a Assisténcia
Administrativa Mitua em matéria fiscal''” e a ado¢do de critérios de beneficiario
efetivo!!!.

O critério de justica fiscal aborda as praticas fiscais prejudiciais.

Assim, as jurisdi¢des ndo devem dispor de medidas fiscais preferenciais prejudiciais (que
resultem nunca concorréncia fiscal desleal), ndo devem promover estruturas ou
modalidades offshore que procurem atrair lucros sem desenvolver qualquer atividade
econdémica (visa as jurisdicdes em que a taxa de imposto sobre o rendimento das
sociedades ¢ inexistente ou quase 0)''2.

Por fim, o critério relacionado com medidas anti-BEPS, e que se traduz numa
adocdo “conforme” pelas jurisdi¢gdes de normas minimas do projeto BEPS da OCDE, ou
seja, da acdo 5 (que incide sobre medidas fiscais prejudiciais), da agdo 6 (que incide sobre
a utilizacdo abusiva dos tratados internacionais), da agdo 13 (que incide sobre a
apresentacdo de relatdrios por pais) e a a¢do 14 (que incide sobre a resolucdo de
litigios)!13.

Como consequéncia da falta de conformidade para com estes pardmetros as
jurisdicdes em causa sdo convidadas a alterar ou abolir as suas normas que sejam
consideradas desconformes a estes critérios e se tal ndo suceder sdo incluidas na lista de

jurisdi¢des ndo cooperantes.

2.5. Reflexoes

Em face do exposto, podemos considerar que se realizaram grandes avangos em
matéria de combate as praticas de planeamento fiscal agressivo, desde logo com a adogao
da recomendacdo de 2012 e com a implementa¢do de forma coordenada na Unido
Europeia do projeto BEPS da OCDE/G20 por via das Diretivas Anti Abuso [ e Il e da
consequente publicacdo da lista de jurisdigdes ndo cooperantes, cujos critérios t€ém como

objetivo o cumprimento de varias acdes do projeto BEPS.

110 Disponivel em: https:/www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/POR-Amended-Convention.pdf
UL Idem.
12 Idem.
3 Idem.
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No entanto, como podemos ver pelas regras que as mesmas recomendam, ou consagraram
expressamente, apesar de versarem sobre realidades extremamente importantes
(limitagdo da aplicacdo de normas destinadas a evitar a dupla tributacdo, limitacdo da
deducdo de juros, CFC, tributagdo a saida, CGAA, assimetrias hibridas e jurisdicdes ndo
cooperantes), acabam por ndo visar a grande problematica que constitui as entidades de
fachada.

Mesmo nos critérios de inclusdo na lista de jurisdigdes ndo cooperantes apenas existe uma
breve referéncia a offshores que procuram atrair lucros sem por isso desenvolverem
qualquer “atividade econdmica real”, referindo consequentemente conceitos como
“requisitos de substincia econdomica” e “atividade economica real”!!4,

Ficando por isso, muito aquém da complexa realidade que envolve e caracteriza as
entidades de fachada.

As entidades de fachada, a par de todas as praticas anteriormente elencadas,
originam a erosdo das bases tributdrias dos Estados e levam a uma transferéncia artificial
de lucros a nivel internacional, uma vez que as empresas, essencialmente, as
multinacionais, aproveitam as jurisdi¢des de certos Estados (com regimes fiscais mais
favoraveis) e o seu pacote convencional, criando empresas sem substancia, desprovidas
de qualquer realidade econdmica, instalando-as depois nesses Estados.

Face a esta realidade, achamos imprescindivel a compreensdo do pacote antiabuso
implementado na Unido Europeia no seu todo para ser percetivel a grande necessidade da
proposta ATAD III, ndo so6 por se tratar de uma realidade complexa, mas também por a

mesma possuir regras especificas que nao foram anteriormente visadas.

3. A Proposta de Diretiva Unshell
3.1. Consideracgoes Iniciais

A 18 de maio de 2021 através da Comunicacdo da Comissdo ao Parlamento
Europeu e ao Conselho, intitulada de “Uma Tributa¢do das Empresas para o Século
XXI”, foi identificada a necessidade de elaboracdo de uma proposta de Diretiva que
tivesse como escopo a luta contra a utilizacdo abusiva de empresas de fachada para fins

fiscais, com o objetivo de garantir uma tributagdo mais justa e eficaz na Unido!!>.

114 Idem.

115 Cfr. European Commission, Communication from the Commission to the European Parliament and the
Council: Business Taxation for the 21* Century, Official Journal of the European Union, COM (2021) 251
final, 2021, cit., p. 10-11.
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Esta necessidade de uma diretiva que incidisse sobre este dominio especifico deveu-se ao
rescaldo das investigagdes do “Open Lux” e dos “Pandora Papers”, que expuseram a
utiliza¢do a grande escala de estruturas ou de instrumentos financeiros anénimos com a
finalidade de esconder dinheiro, evitar o pagamento de impostos, branquear capitais e
disfargar a propriedade de ativos'!®,
Destarte, afigurava-se como crucial a proposta de Diretiva Unshell ou ATAD 11, que se
consagra como uma iniciativa especifica de curto prazo, que visa as empresas de fachada,
ou seja, as empresas com uma presenga substancial e atividade econémica real minima
ou nula.

As empresas de fachada, por norma sdo empresas que sao criadas com a finalidade
de deter fundos e de gerir as transagdes financeiras de outras sociedades.
Apesar do cerne da presente diretiva ser a prevencdo da utilizagdo abusiva das entidades
de fachada para fins fiscais, tal ndo significa que estas entidades ndo possam ser criadas
com uma indole legais e prosseguirem finalidades legitimas; nomeadamente, podem ser
criadas shell enteties com o objetivo de v.g. deterem ativos pessoais e familiares com a
finalidade de facilitar a sucessdo; ou v.g. certas marcas conhecidas mundialmente, que
através das mesmas escondem a sua entidade, quando procedem a compra de
propriedades ou de terras, criando este tipo de entidades de forma a terem propostas
honestas e ndo inflacionadas'!”.
As shell enteties ndao apresentam riscos por simplesmente serem entidades deste género,
mas sim, porque em combinacdo com outros instrumentos, nomeadamente, acordos
internacionais fiscais e requisitos inexistentes de transparéncia das operacdes, as mesmas
podem ser usadas com finalidades de elisdo, de evasdo fiscal e de branqueamento de
capitais'!®,

Nao obstante a existéncia, efetivamente, da possibilidade de existirem razdes
validas para o recurso a este tipo de entidades, ¢ de extrema importancia a consagragao
de regras que visem os contribuintes que através da utilizagdo destas

construcdes/entidades se eximem as suas obrigagdes fiscais.

116 A titulo de curiosidade e com uma finalidade, meramente, introdutoria, no caso do “Open Lux ", existiam
fundos de investimento localizados em Luxemburgo que tinham como tUnica finalidade ajudar os seus
clientes a branquear dinheiro e a evitar o pagamento de impostos.

Por sua vez, nos “Pandora Papers”, foi exposto a utilizacdo de empresas de fachadas localizadas em
jurisdi¢des secretas, nomeadamente, zonas offshore, onde as pessoas visadas possuiam bens imobiliarios,
obras de arte e antiguidades de elevado valor, joias e as mais variadas carteiras de investimento.

17 Cfr. KRISTO, Ivana Kiendl/THIRION, Elodie, An overview of shell companies in the European Union,
European Parliamentary Research Service, 2018, cit., p. 27.

18 Jdem.
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O recurso as entidades de fachada tem repercussdes a varios niveis, originando ambientes
de concorréncia fiscal desleal e de reparticdo da carga fiscal de forma desigual pelos
varios Estados-Membros, sendo “beneficiados” com estas praticas os Estados que tenham
medidas fiscais mais atrativas (seja por meio de taxas de incidéncia mais baixas ou mesmo
nulas ou por meio de beneficios fiscais).

Apesar dos varios progressos realizados no ambito do combate a elisdo e evasao

fiscal a nivel europeu, como anteriormente referido no Capitulo 2, pela analise do mesmo
pudemos constatar que das varias iniciativas, desde a Recomendacdo de 2012, as
Diretivas Antiabuso e a publicagdo da lista de jurisdicdes ndo cooperantes, a verdade ¢
que nenhuma das referidas visa as entidades de fachada.
Ademais, como poderemos constatar posteriormente, na presente dissertagdo, a Diretiva
de Cooperagao Administrativa, apesar de ter sofrido varias alteragdes, ndo consagra, ainda
a troca de informacgdes sobre as empresas de fachada.

A necessidade de uma diretiva neste ambito advém da necessidade de uma

harmoniza¢io de normas a este nivel'!”

,uma vez que o combate a utilizacao de entidades
de fachada ndo pode ser levada a cabo pelos Estados-Membros de forma isolada, pois iria
originar regimes discrepantes com niveis de prote¢do diferentes ou mesmo inexistentes!2*-
121

Nao esquecendo que se cada Estado-Membro detiver disposi¢des proprias que regulem
estas matérias, leva a uma grande fragmentacao de medidas, o que torna o terreno, ainda,
mais fértil para um aumento de planeamento fiscal agressivo, podendo os sujeitos
passivos tomar partido das varias disposigdes, preferindo paises que nessas matérias ndo
tenham tanta regulamentacao.

Assim, ¢ necessario incentivar os Estados-Membros a adotarem uma abordagem geral e
comum relativamente ao planeamento fiscal agressivo, o que permitird atenuar as
diferentes distor¢des e consequentemente levard a uma harmonizacdo de politicas, dai
que a adogdo de medidas através da tributagcdo direta seja a mais eficaz.

A harmonizacdo ¢ importante na 6tica do estabelecimento e funcionamento do mercado

unico europeu, uma vez que a existéncia de regras muito distintas nos varios

119 Sobre a importancia da Harmonizagdo na UE e as dificuldades da efetivagdo da mesma vide PEREIRA,
Paula Rosado, Principios do Direito Fiscal Internacional — Do Paradigma Classico ao Direito Fiscal
Europeu, Dissertagdo de Doutoramento, Almedina, 2010, p. 262-305 ¢ PEREIRA, Paula Rosado,
Convengaes sobre Dupla Tributagdo e Direito Comunitario Tributario, Dissertagao de Doutoramento, FDL,
2009, p. 266-307.

120 Cfr. ATAD III, COM (2021) 565 final, 2021/0434 (CNS) do Conselho de 2021.

121 Cfr. (2) e (3) do PreAmbulo da ATAD IIL
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ordenamentos juridicos dos varios Estados-Membros levanta sérios obstaculos a
efetivagdo e funcionamento do mesmo'?2.

Nao esquecendo, igualmente, que a utilizacdo de entidades juridicas e de mecanismos
legais sem uma substdncia minima para fins de elisdo e de evasdo fiscal ndo se limita
geralmente ao territério de um tnico Estado-Membro, uma vez que tal como acontecia
com o regime das assimetrias hibridas, as entidades de fachada envolvem,

simultaneamente os sistemas fiscais de mais do que um Estado-Membro!??,

Antes de avangarmos para o estudo da presente proposta de Diretiva hd que
compreender um aspeto fulcral da diretiva, que ¢ a dualidade da mesma.
A proposta ATAD III consagra-se como uma proposta legislativa que incide sobre dois
grandes temas: o estabelecimento de regras para prevenir a utilizacdo abusiva de
entidades de fachada para fins fiscais e a alteracdo a Diretiva 2011/16/UE, de 15 de
fevereiro de 2011, ou seja, a Diretiva de Cooperagdo Administrativa.
Assim, a proposta ATAD III, para além de consagrar um regime substantivo, a mesma,
complementa as regras dai decorrentes com uma obrigacao de cooperacao administrativa
nesta matéria.
Compreende-se esta escolha e consideramos que foi uma estratégia arrojada, mas
crucialmente necessdria, uma vez que, para além da necessidade urgente de
implementagdo de um regime de combate a estruturas de fachada utilizadas de forma
abusiva, ndo se podia consagrar um regime desta importancia sem a complementaridade
de uma cooperagdo administrativa nesta matéria, uma vez que a troca de informagdes, em
tempo util, entre os varios Estados-Membros ¢ crucial no combate a utilizacdo destas
entidades.
Na nossa opinido, esta escolha ¢ de se felicitar, dado que, facilmente, se compreende, que
a interposicdo de determinada entidade de fachada sem substancia em determinado
Estado pode ter como objetivo ndo sé beneficiar do regime fiscal desse Estado, como
também beneficiar do regime fiscal de outro Estado por meio de convengdes ou acordos
em vigor entre esse outro Estado e o Estado da residéncia da entidade.
Como tal, configura-se como fundamental a cooperagdo administrativa sempre que esteja

em causa uma entidade de fachada, de forma que os Estados-Membros, possam trocar

122 Cfr. RIBEIRO, Jodo Sérgio, Direito Fiscal da Unido Europeia — Tributagdo Direta, 2.* edigio,
Almedina, 2021, cit., p. 21.
123 Cfr. (2) e (3) do PreAmbulo da ATAD IIL
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entre si estas informagdes de forma a impedir o acesso abusivo a determinadas vantagens

fiscais por parte destas entidades sem substancia.

Impde-se, neste momento, compreender melhor a Diretiva 2011/16/UE de 15 de
fevereiro de 2011, ou Diretiva de Cooperagao Administrativa, e as alteragdes que a mesma
sofreu, pois consideramos que ird proporcionar uma melhor compreensdo dogmatica, uma

vez que a proposta ATAD III, ¢, como referido, anteriormente, juridicamente dual.

3.2. Diretiva de Cooperacio Administrativa
3.2.1 Consideracoes Iniciais

A Diretiva de Cooperacao Administrativa (DAC), Diretiva 2011/16/UE de 15 de
fevereiro de 2011, ¢ a diretiva que a proposta de Diretiva Unshell se propoe a alterar.

Consequentemente, ¢ de extrema importancia perceber os pontos essenciais desta
Diretiva, sem prejuizo de um estudo mais aprofundado que se pudesse desenvolver, pois
consideramos que a DAC por si s6 poderia ser objeto de estudo de uma dissertacdo
auténoma sobre o tema, pela extensdo do mesmo (tendo em consideragdo as varias
alteracdes que sofreu) e interligagdo com outros tema, ndo esquecendo a grande
abrangéncia de matérias que esta abarca!?4.

Assim, consideramos imprescindivel, para uma melhor compreensao da ATAD III,
realizar uma andlise da DAC no ambito do seu funcionamento e abrangéncia, as

altera¢des mais importantes de que a DAC foi alvo e o porqué de a mesma ter sido criada.

A existéncia de uma cooperacdo administrativa entre Estados ¢ fulcral tendo em
conta a crescente globalizagdo que se traduz numa grande mobilidade por parte dos
contribuintes, num elevado numero de operagdes transfronteiricas e numa
internacionalizacdo dos instrumentos financeiros que sdo cada vez mais complexos e
dindmicos'%.

Tudo isto afeta o correto funcionamento dos Estados na cobranga dos seus

impostos e incita a praticas de planeamento fiscal agressivo, elisdo e evasao fiscal.

124 Para um estudo mais aprofundado da DAC vide TERRA, Ben/WATTEL, Peter, European Tax Law,
Volume I — General Topics and Direct Taxation, 7th Editions, Wolters Kluwer, 2019, cit., p. 551-594 ¢
RIBEIRO, Joao Sérgio, Direito Fiscal da Unido Europeia — Tributagcdo Direta, 2.? edigdo, Almedina, 2021,
cit., p. 195-224.

125 Cft. (1) do PreAmbulo da Diretiva 2011/16/UE.
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O objetivo da presente diretiva ¢ o de conferir aos Estados-Membros a
competéncia necessaria para uma cooperagao eficaz em matéria de fiscalidade no espago
da Unido Europeia!?®.

Assim, a DAC configura-se como extremamente relevante, pois um Estado-
Membro ndo consegue, eficientemente, gerir o seu sistema de tributacdo, sem dispor de

informagdes provenientes de outros Estados-Membros!?.

3.2.2. Ambito de Aplicacio e Funcionamento

A DAC vem revogar a Diretiva 77/799/CEE tendo regras mais claras e mais
precisas para reger a cooperacao administrativa entre Estados-Membros.

Primeiramente, a diretiva ¢ aplicavel a todos os imposto, com exce¢do: (i) do
imposto sobre o valor acrescentado, (ii) dos direitos aduaneiros; (iii) dos impostos
especiais de consumo e (iv) das contribui¢des obrigatorias para a seguranga social'8,

A nivel dos sujeitos abrangidos, a Diretiva de coopera¢do administrativa no
dominio da fiscalidade tem uma visdo ampla do que se qualifica como “pessoa”,
abrangendo o conceito: as pessoas singulares e coletivas; as associagdes de pessoas a qual
tenha sido reconhecida capacidade para a pratica de atos juridicos (mas, que ndo possua
o estatuto de pessoa coletiva) e qualquer outra estrutura juridica, seja qual for a sua
natureza ou forma, dotada ou ndo de personalidade juridica, cujos ativos de que seja
proprietaria ou gestora e rendimentos deles derivados estejam sujeitos aos impostos

abrangidos pela DAC!%.

A cooperagao administrativa pode-se dividir em dois grandes grupos:
e Troca de informagoes;

e Outras formas de Cooperacdo Administrativa.

No que concerne ao primeiro ponto salienta-se que existem trés tipos de troca de
informagdes: a troca de informag¢do a pedido, a troca automatica de informacdes

obrigatorias e a troca espontanea de informagdes!'3°.

126 Cfr. MACHADO, Jonatas E. M./COSTA, Paulo Nogueira da Costa, Manual de Direito Fiscal —
perspetiva multinivel, 2.* edi¢ao, Almedina, 2018, cit., p. 155.

127 Cft. (2) do PreAmbulo da Diretiva 2011/16/UE.

128 Cfr. Artigo 2.° da Diretiva 2011/16/UE.

129 Cfr. n.° 11 do artigo 13.° da Diretiva 2011/16/UE.

130 Cfr. artigos 5.°, 8.° € 9.° da Diretiva 2011/16/UE, respetivamente.
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Na primeira modalidade de troca de informagdes sdo fornecidas, a pedido da
autoridade requerente, todas as informagdes presumivelmente relevantes para a
administragio e execugdo da legislagdo interna dos Estados-Membros'!.

Na troca automadtica de informagdes obrigatéria os Estados-Membros devem
fornecer as informagdes disponiveis sobre os periodos de tributagdo, a partir de 1 de
janeiro de 2014, relativo a residentes nesses Estados-Membros das seguintes categorias
de rendimento e de patriménio: (i) rendimentos do trabalho; (ii) honorérios de
administradores; (ii1) produtos de seguros de vida ndo abrangidos por outros instrumentos
da Unido em matéria de troca de informagdes e outras medidas analogas; (iv) pensodes;
(v) propriedade e rendimento de bens imoveis; (vi) dividendos, mais-valias e royalties'2.

Por fim, na troca espontinea de informag¢des'®’, a autoridade competente de
qualquer Estado-Membro deve comunicar as informagdes previsivelmente relevantes
para a administracdo e execucao da legislacdo interna dos Estados-Membros quando:
“a) A autoridade competente de um Estado-Membro tem razoes para presumir
que existe uma redu¢do ou uma isen¢do anormal de impostos no outro Estado-Membro;

b) Um sujeito passivo de imposto obtéem num Estado-Membro uma redu¢do ou
isen¢do de imposto que pode implicar um agravamento de imposto ou a sujei¢do a
imposto no outro Estado-Membro,

¢) Os negocios entre um devedor de imposto de um Estado-Membro e um sujeito
passivo de imposto no outro Estado-Membro, efetuados através de um ou mais paises,
sdo de molde a dar origem a uma redugdo de imposto num ou no outro Estado-Membro
ou em ambos;

d) A autoridade competente de um Estado-Membro tem razoes para presumir que
existe uma diminui¢do de imposto resultante de transferéncias ficticias de lucros no
interior de grupos de empresas;

e) Na sequéncia de informag¢oes comunicadas a um Estado-Membro pela
autoridade competente de outro Estado-Membro, sdo obtidas informagoes que podem ser

uteis ao estabelecimento do imposto devido neste ultimo Estado-Membro 134,

1 Cfr. artigo 5.° e n.° 1 do artigo 1.° da Diretiva 2011/16/UE.
132 Cfr. artigo 8.° da Diretiva 2011/16/UE.

133 Espontinea por ndo ser necessario um requerimento prévio.
134 Cfr. artigo 9.° da Diretiva 2011/16/UE.
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Quanto ao segundo ponto, 0 mesmo compreende: a presenca de funcionarios nos
servicos administrativos de outro Estado-Membro e a participacdo dos mesmos nos
inquéritos realizados no territério do Estado-Membro requerido; controlos simultaneos;
pedidos de notificagdo: retorno de informacdes e partilha de melhores praticas e de

experiéncias!*®.

3.2.3. Alteracoes Fundamentais
Serdo desenvolvidos no presente capitulo as alteragdes a Diretiva de Cooperagao
Administrativa que a nosso ver sdo fundamentais e que melhor contribuem para a

compreensdo do estudo da Diretiva Unshell.

3.2.3.1. Rendimentos Financeiros

A 9 de dezembro de 2014, foi aprovada a Diretiva 2014/107/UE, que altera a
DAC, passando a incluir a troca automatica de informagdes relativamente a rendimentos
financeiros, abrangendo juros, dividendos ou outros rendimentos gerados, rendimentos
brutos de venda ou remissao de ativos e o balango das contas.
Esta abrangéncia, visa limitar as possibilidades de os contribuintes evitarem a
comunica¢do mudando os ativos para Institui¢des Financeiras ou investirem em produtos
financeiros que estejam fora do ambito da DAC, e, tem, igualmente, em consideracgdo as
situagdes em que o contribuinte tente ocultar patriménio representativo de rendimentos
ou ativos que tenham sido objeto de evasdo!3®.
Este alargamento do ambito da DAC, deve-se, entre outros, a conclusdo de acordos como
0 FACTA, Foreign Account Tax Compliance Act'?’, pelos Estados-Membros e os EUA, e

138

tal permitiu invocar o principio da na¢do mais favorecida'>®, consagrado no artigo 19.° da

DAC!'.

135 Cfr. artigos 11.° a 15.° da Diretiva 2011/16/UE.

136 Cft. (10) do PreAmbulo da Diretiva 2014/107/UE, de 9 de dezembro.

137 Refere-se a Lei da Conformidade Fiscal das Contas Estrangeiras, inspirado no regime fiscal norte-
americano, que exige as instituigdes financeiras estrangeiras a comunicag@o das contas nelas detidas por
cidadaos norte-americanos, incluindo os saldos bancarios dos mesmos.

138 Cfr. RIBEIRO, Jodo Sérgio, Direito Fiscal da Unido Europeia (...), cit., p. 202 e DOURADO, Ana Paula,
Governagdo Fiscal Global, 2. Edi¢ao, Almedina, 2018, cit., p. 338-340.

139 “Sempre que um Estado-Membro preste a um pais terceiro uma coopera¢do mais ampla do que a
prevista pela presente directiva, esse Estado-Membro ndo pode recusar a prestagcdo dessa cooperagdo mais
ampla a outro Estado-Membro que deseje participar em tal coopera¢do mutua mais ampla com o
primeiro”.

47



Esta alteragdo introduziu a Norma Comum de Comunicagdo (NCC) elaborada pela
Organizagdo de Cooperagdo e Desenvolvimento Economicos (OCDE) para as
informacdes sobre contas financeiras dentro da Unido.

A NCC prevé a troca automatica de informagdes sobre contas financeiras detidas por ndo
residentes e estabelece um quadro para essa troca a nivel mundial.

Existem, no entanto, Institui¢des Financeiras e contas que estdo excluidas do ambito de
aplicacdo da Diretiva 2014/107/UE por apresentarem um baixo risco de serem utilizadas
para efeitos de evasao fiscal.

A Diretiva ndo tem como requisito a imposi¢do de um valor limite, por considerar que
seria um fator facilmente contornavel através da abertura de varias contas por varias

Institui¢des Financeiras.

3.2.3.2 Decisoes Prévias Transfronteiricas e Acordos Prévios de Precos de
Transferéncia

A DAC foi, novamente, alterada pela Diretiva 2015/2376/UE, de 8 de dezembro,
prevendo a troca automatica de informagdes relativamente a decisdes prévias
transfronteiricas e acordos prévios de precos de transferéncia.
Estas matérias ja se encontravam previstas no ambito da troca espontanea de informagoes,
no entanto, o fornecimento desta informagao estava dependente do poder discricionario
do Estado-Membro emitente que decidia quais os outros Estados-Membros que deveriam
ser informados!4°.
Com esta alteragdo estas matérias passaram a estar incluidas na troca automatica de
informagdes, tendo resolvido o problema existente a data.
A Diretiva 2015/2376/UE, incluiu, igualmente, uma definicao adequada, de decisdo fiscal
prévia transfronteirica e de acordo prévio sobre pregos de transferéncias, suficientemente
lata, de forma a incluir as seguintes realidades: (i) acordos prévios unilaterais sobre precos
de transferéncia e/ou decisdes prévias unilaterais; (ii) acordos prévios bilaterais ou
multilaterais sobre pregos de transferéncia e decisdes prévias bilaterais ou multilaterais;
(ii1)) acordos ou decisdes que determinem a existéncia ou inexisténcia de um
estabelecimento estavel; (iv) acordos ou decisdes que determinem a existéncia ou
inexisténcia de factos com impacto potencial na base tributdvel de um estabelecimento

estavel; (v) acordos ou decisdes que definam o estatuto fiscal de uma entidade hibrida

140 Cft. (4) do PreAmbulo da Diretiva 2015/2376/UE de 8 de dezembro.
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num Estado-Membro, a qual esteja relacionada com um residente de outra jurisdicdo; e,
por fim, (vi) acordos ou decisdes sobre a base de calculo num Estado-Membro de

depreciac¢do de um ativo que seja adquirido a uma empresa do grupo noutra jurisdi¢do!#!.

3.2.3.3. Grupos de Empresas Multinacionais

Em 2016, ocorreu uma nova alteracio a DAC levada a cabo pela Diretiva
2016/881/UE, de 25 de maio, que alargou o escopo da troca automatica de informagdes
aos grupos de empresas multinacionais, com a justificacdo de que as mesmas, ao
exercerem a sua atividade em paises diferentes tém a possibilidade de recorrer a praticas
de planeamento fiscal agressivo, praticas essas a que as empresas nacionais ndo tém
acesso!42,
Os grupos de empresas multinacionais'** devem, anualmente, em relagdo a cada
jurisdi¢ao fiscal em que exer¢am atividades, prestar informagdes sobre o montante dos
rendimentos, o lucro antes do imposto sobre o rendimento, o imposto sobre o rendimento
pago e devido, o numero de empregados, o capital social, os ganhos acumulados, os ativos
tangiveis em cada jurisdicdo fiscal e devem identificar cada entidade do grupo que exerca
atividades numa determinada jurisdi¢ao fiscal juntamente com a indicagdo da atividade
empresarial desenvolvida por cada uma delas'#4.
Encontram-se excluidos da aplicacdo do disposto na presente Diretiva os grupos que
detenham um total de rendimentos consolidados inferiores a 750 000 000 euros!*>.
O que se compreende, tendo em consideragdo as disposi¢cdes preambulares da Diretiva,
que explicitamente identificam o objeto da mesma como sendo os grandes grupos
multinacionais, que devido a sua grande mobilidade recorrem a praticas de planeamento
fiscal agressivo, deixando de fora da aplicagdo da mesma as PME.
Dentro de cada um dos grupos multinacionais cabe a entidade-mae final apresentar uma
declaracdo por pais no que diz respeito ao seu Exercicio fiscal de relato no prazo de 12

meses com o0s elementos anteriormente mencionados!4°.

141 Cft. (6) do PreAmbulo da Diretiva 2015/2376/UE e ponto 14 a 17 do artigo 3.° na redagdo dada pela
Diretiva 2015/2376/UE.

142 Cft. (2) do PreAmbulo da Diretiva 2016/881/UE, de 25 de maio.

143 Cfr. Anexo III, Secgdo 1, n.° 3, da Diretiva 2016/881/UE, considera-se como grupo de empresas
multinacionais “um Grupo que inclua duas ou mais empresas com residéncia fiscal em jurisdigoes
diferentes, ou que inclua uma empresa residente para efeitos fiscais numa jurisdi¢do e sujeita a imposto
noutra jurisdigdo relativamente a atividade exercida através de um estabelecimento estavel, e que ndo seja
um Grupo de empresas multinacionais excluido”.

144 Cft. (6) do PreAmbulo da Diretiva 2016/881/UE.

145 Cft. Anexo III, Sec¢do 1, n.° 4 da Diretiva 2016/881/UE.

146 Cfr. artigo 8.°-AA na redagio dada pela Diretiva 2016/881/UE.
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Posteriormente, o Estado-Membro que receber a declaragdo por pais transmite-a, através
de troca automatica, a qualquer outro Estado-Membro onde seja considerada residente
uma das entidades que facam parte do grupo ou cujo Estabelecimento Estidvel que
detenham seja alvo de imposto nesse Estado por ai desenvolver a atividade!?’.

As informagdes dai resultantes sdo utilizadas para efeitos de avaliagdo de riscos elevados

em matéria de precos de transferéncia e de outros riscos relacionados com a erosdo de

base tributavel e a transferéncia de lucros!“S.

3.2.3.4. Mecanismos de Planeamento Fiscal Potencialmente Agressivos

Face a crescente dificuldade em proteger as bases tributarias dos varios Estados-
Membros, devido a praticas de planeamento fiscal agressivo cada vez mais sofisticadas
e complexas, que se aproveitam da crescente mobilidade de pessoas e capitais no mercado
interno, surgiu a Diretiva 2018/822/UE, de 25 de maio'#.
Configura-se como imprescindivel os Estados-Membros deterem informagao completa e
pertinente sobre 0os mecanismos potencialmente agressivos, sendo a troca de informagdes
crucial tendo em consideracdo que os mecanismos de planeamento fiscal potencialmente
agressivos abrangem mais do que uma jurisdigdo'*’.
A comunicagdo obrigatoria de informacdes sobre mecanismos potencialmente agressivos
estd em conformidade com a linha da A¢do 12 do BEPS (Base Erosin and Profit
Shifthing)'>!, que incide sobre a comunicagdo obrigatoria de estratégias de planeamento
fiscal agressivo, mais especificamente, sobre as mandatory disclosure rules.
Esta alterag@o funciona tendo por base “caracteristicas-chave”, ou seja, se um mecanismo
transfronteirigo satisfizer uma destas caracteristicas deve ser automaticamente reportado.
Destarte, dentro das caracteristicas-chave podemos autonomizar dois grupos: as genéricas
e as especificas.
As caracteristicas-chave genéricas'>? apenas podem ser tidas em conta se satisfizerem o

teste do beneficio principal, ou seja, “se for possivel determinar que a obtengdo de uma

47 Idem.

148 Cfr. niimero 6 do artigo 16.° na redagdo dada pela Diretiva 2016/881/UE.

149 Cfr. (2) do PreAmbulo da Diretiva 2018/822/UE, de 25 de maio.

30 Idem.

151 Sobre o tema da Agdo 12 do BEPS vide OECD/G20, Mandatory Disclosure Rules, Action 12 — 2015
Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Paris, 2015

152 As caracteristicas-chave genéricas dizem respeito as situagdes em que se verifica: (i) um mecanismo em
que o contribuinte relevante ou um participante no mecanismo se compromete a respeitar uma condigdo de
confidencialidade que pode exigir que ndo revele a outros intermediarios ou as autoridades fiscais de que
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vantagem fiscal é o beneficio principal ou um dos beneficios principais que, a luz de todos
os factos e circunstancias pertinentes, uma pessoa pode razoavelmente esperar obter de
um mecanismo "33,
As caracteristicas-chave especificas, por sua vez, podem ser agrupadas em quatro grupos:
e as que dependem da verificagdo do teste do beneficio principal'>*;

50 relacionad ~ f SRR ELH
e as que estdo relacionadas com operagdes transfronteirigas'>>;
e as que dizem respeito a troca de informagdes e aos beneficiarios efetivos!>®;

e ¢ as relativas a pregos de transferéncia!®’.

Conforme estabelecido no preambulo da Diretiva 2018/822/UE, de 25 de maio, o objetivo
principal desta obrigagdo de comunicagdo ¢ a de dissuadir os intermediarios que

concebem e comercializam os esquemas supra referidos'>8.

modo o mecanismo poderia assegurar uma vantagem fiscal; (ii) um mecanismo em que o intermediario tem
direito a receber honorarios pelo mecanismo e esses honorarios sao fixados por referéncia ao montante da
vantagem fiscal resultante desse mecanismo; (iii) um mecanismo, baseado em documentos normalizados,
que esteja disponivel para varios contribuintes, sem precisar de ser substancialmente adaptado para ser
aplicado; cfr. Anexo IV, Parte I, A, da Diretiva 2018/822/UE, de 25 de maio.

153 Cftr. Anexo 1V, Parte 1, da Diretiva 2018/822/UE, de 25 de maio.

154 E que dizem respeito as seguintes situacdes: (i) as perdas sdo usadas para reduzir os encargos fiscais;
(i1) o rendimento ¢ convertido em capital ou outras categorias de rendimentos tributados de forma mais
generosa; (iii) sdo montadas operagdes circulares através do envolvimento de entidades interpostas sem
outra fun¢@o comercial primaria ou de operagdes que se compensem ou que se anulem mutuamente; cfr.
Anexo IV, Parte II, B, da Diretiva 2018/822/UE, de 25 de maio.

155 Nos termos do disposto no Anexo 1V, Parte II, C, da Diretiva 2018/822/UE, de 25 de maio, considera-
se que estamos perante uma operagao transfronteirica quando: (i) existe a dedutibilidade de pagamentos
transfronteirigos efetuados entre duas ou mais empresas associadas em que a destinataria, ou ndo ¢ residente
para efeitos fiscais em nenhum pais ou territério; ou sendo-o, ai nao se tribute as sociedades ou se o faga,
mas a uma taxa muito proxima do zero; ou esse pais/territorio conste de uma lista de sistemas juridicos que
tenham sido considerados como ndo cooperantes pelos Estados-Membros coletivamente, ou no ambito da
OCDE; (ii) sao requeridas em mais do que um ordenamento dedugdes sobre a mesma depreciagdo de um
ativo ou a eliminagdo ou atenuagdo da dupla tributagio relativamente & mesma rubrica de rendimentos ou
de capital; (iii) existe um mecanismo que inclua transferéncias de ativos, verificando-se uma diferenga
material no montante tratado como pagavel relativamente a esses ativos nas ordens juridicas envolvidas.
156 Tal ocorre quando: (i) se contorna, através de determinado esquema a obrigagdo de apresentagdo de
informagoes estabelecidas em qualquer acordo, incluindo, os acordos com paises terceiros, sobre a troca
automatica de informagdes sobre contas financeiras; (ii) um mecanismo que envolva uma cadeia opaca de
propriedade legal ou de beneficiarios efetivos, recorrendo a pessoas, mecanismos ou estruturas legais que
ndo prosseguem uma atividade economica substancial; cfr. Anexo IV, Parte 11, D, da Diretiva 2018/822/UE,
de 25 de maio.

157 Estdo em causa: mecanismos que envolvam a utilizagdo de regras de salvaguarda unilaterais;
mecanismos que envolvam a transferéncia de ativos intangiveis dificeis de avaliar; e; mecanismos que
envolvam uma transferéncia transfronteirica, intra-grupo, de fun¢des e/ou riscos e/ou ativos, se 0s
resultados anuais projetados antes de juros e impostos (EBIT), durante o periodo de trés anos seguintes a
transferéncia, do cedente ou cedentes, forem inferiores a 50% dos EBIT anuais projetados desse ou desses
cedentes se a transferéncia ndo tivesse sido efetuada, cfr. Anexo IV, Parte II, D, da Diretiva 2018/822/UE,
de 25 de maio.

138 Cfr. (7), (11), (13) € (15) do PreAmbulo da Diretiva 2018/822/UE, de 25 de maio e RIBEIRO, Jodo
Sérgio, Direito Fiscal da Unido Europeia (...), cit., p. 215.
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Nos termos da Diretiva, configura-se como intermediario, qualquer pessoa que conceba,
comercialize, organize ou disponibilize para aplicagdo ou administre a aplicagdo de um
mecanismo transfronteirico a comunicar, e, adicionalmente, preencha um dos seguintes
requisitos!>”:
a) ser residente, para efeitos fiscais, num Estado-Membro;
b) ter um estabelecimento estdvel num Estado-Membro através do qual sdo prestados
os servicos relacionados com 0 mecanismo;
c) estar constituida num Estado-Membro ou ser regida pela legislagdo de um Estado-
Membro;
d) estar registada junto de uma associacdo profissional relacionada com a prestacdo

de servicos de natureza juridica, fiscal ou de consultoria num Estado-Membro.

3.2.3.5. Plataformas digitais destinadas a venda de bens, alojamento e transporte

A Diretiva DAC foi, mais uma vez alterada a 22 de marco de 2021 pela
Diretiva 2021/514/UE, tendo esta alteracdo incidido sobre a tematica das plataformas
digitais.
As atividades comerciais realizadas através das plataformas digitais, pela sua natureza,
ou seja, por serem uma area propensa a dispositivos de transferéncia de lucros, leva a que
seja dificil percecionar o montante de imposto devido, nomeadamente, o imposto sobre o
rendimento e o imposto sobre o valor acrescentado (IVA)!6°,
Desta forma, esta alteracdo imp0s a obrigagdo de comunicagao por parte dos operadores
das plataformas, sendo, assim, considerados as entidades que celebram um contrato com
vendedores para lhes disponibilizar a totalidade ou parte de uma plataforma!®!.
A obrigacdo de comunicagdo aplica-se a operadores de plataformas que disponibilizem
atividades relevantes, sendo consideradas como tal: (i) o arrendamento de bens imoveis,
incluindo imoveis destinados a habita¢do e destinados a fins comerciais, bem como de
quaisquer outros bens imoveis e lugares de estacionamento; (ii) a prestagdo de um servigo
pessoal; (iii) a venda de bens; e (iv) o aluguer de qualquer modo de transporte!®2.
A titulo de exemplo, estdo implicadas nesta obrigacdo de comunicagao operadoras como

a Amazon, o AliExpress, o EBay, o Booking, o Airbnb, o Uber ¢ a Bolt, ou seja, entidades

159 Cfr. ponto 21 do artigo 3.° na redagdo dada pela Diretiva 2018/822/UE, de 25 de maio.

160 Cfr. (5), (6) € (8) do PreAmbulo da Diretiva 2021/514/UE, de 22 de margo.

161 Cfr. (9) e (10) do PreAmbulo e Anexo 5, Secgdo I, A, ponto 2, da Diretiva 2018/822/UE, de 25 de maio.
162 Cfr. (18) do PreAmbulo e Anexo V, Secgdo I, ponto 8, da Diretiva 2018/822/UE, de 25 de maio.
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que através de uma uUnica plataforma disponibilizam os mais variados produtos, eles
mesmos fornecidos por varios vendedores!®®.

Esta obrigacdao de comunicacao tem uma abrangéncia extraterritorial, na medida em que
abrange ndo sO as operadoras de plataformas que exercem atividades comerciais na
Unido, mas também, as que ndo sdo consideradas residentes para efeitos fiscais e as que
ndo sdo constituidas ou geridas nem possuem um Estabelecimento Estavel num Estado-
Membro!64,

De referir que esta obrigacdo configura-se como condi¢do essencial para que os
operadores das plataformas possam exercer a sua atividade no mercado interno.

Os operadores das plataformas digitais devem comunicar informagdes (nome, residéncia,
nimero de identificacdo, nimero da conta bancaria, taxas aplicadas nas transagdes) € os
rendimentos anuais obtidos através da utilizagdo da plataforma digital, sendo que essa

comunicagdo deve ser feita num tnico Estado-Membro'®.

3.2.3.6. As novas realidades: criptoativos e moeda eletronica

A par das novas realidades a nivel econémico e de transagdes, foi, novamente,
alterada a DAC pela Diretiva 2023/2226/UE, de 17 de outubro, de forma a incluir os
rendimentos decorrentes de criptoativos e da moeda eletronica.

A natureza descentralizada dos criptoativos!®® faz com que as administragdes
fiscais dos Estados-Membros tenham dificuldade em garantir que as obrigagdes fiscais
sdo cumpridas'®’.

Cumpre, ademais, questionar se esta nova realidade dos criptoativos ja ndo estaria

incluida na obrigacdo de comunicagido da DAC.

163 Compreende-se a imposi¢do de comunicagdo, se tivermos em consideragdo o exemplo da plataforma
Amazon ou AliExpress.

Numa s6 encomenda, podem vir bens de varios vendedores, eles mesmos sediados nos mais variados pontos
do mundo.

Esta compra, apesar de se materializar num “bem fisico” ¢ completamente desmaterializada e sendo
extraterritorial torna a atividade de apuramento do imposto devido extremamente complexa, sofisticada e
por vezes impossivel.

Assim, se os proprios operadores de plataformas forem obrigados a comunicar os rendimentos e outro tipo
de informagdes dos vendedores que utilizam estas plataformas, a atividade destes outrora propensa a
mecanismos de transferéncia de lucros, tem um efeito dissuasor destas praticas.

164 Cft. (14) do Preambulo da Diretiva 2018/822/UE, de 25 de maio.

165 Cft. (13) do Preambulo e artigo 8.°-AC na redagdo dada pela Diretiva 2018/822/UE, de 25 de maio.

166 Definidos como uma “representagdo digital de um valor ou de um direito que pode ser transferido e
armazenado eletronicamente, recorrendo a tecnologia de registo distribuido ou a uma tecnologia
semelhante”, cfr. (5) do Preambulo e Anexo I, Secg¢do VIII, A, ponto 12 na redacdo dada pela Diretiva
2023/2226/UE, de 17 de outubro que segue a defini¢ao dada pelo Regulamento (EU) 2023/1114, de 31 de
maio de 2023.

167 Cft. (6) do PreAmbulo da Diretiva 2023/2226/UE, de 17 de outubro.
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Apesar de as institui¢des financeiras estarem sujeitas a obrigacdo de comunicag¢ao quando
estdo em causa contas financeiras, tal facto, ndo inclui os criptoativos, uma vez que os
mesmos ndo sdo fundos detidos em contas depdsito nem em ativos financeiros'®8.

Para além de que os prestadores de servigos de criptoativos e os operadores de
criptoativos ndo sdo abrangidos pela definigdo de “institui¢des financeiras™ da DAC!®,

Assim, passam a estar obrigados a esta comunicagdo, os prestadores de servigos
de criptoativos regulamentados e autorizados ao abrigo do Regulamento (UE) 2023/1114,
de 31 de maio de 2023 e os operadores de criptoativos que nao o sdo, abrangendo a mesma
as transagdes nacionais e as transfronteirigas!”°.

Estdo abrangidos por esta obrigacdo de comunicagdo os criptoativos, tendo o

mesmo uma vasta abrangéncia uma vez que incluem os que foram emitidos de forma
descentralizada, as criptomoedas estaveis (criptofichas de moeda eletronica, na ace¢io do
Regulamento (UE) 2023/1114) e determinadas criptofichas ndo fungiveis (NFT), e os
criptoativos que possam ser utilizados para fins de pagamento ou investimento!”!.
Esta obrigacdo de comunica¢do passa a abranger, igualmente, a moeda eletronica
(definida na Diretiva 2009/110/CE, de 16 de setembro de 2009), que ¢ utilizada
frequentemente na Unido Europeia e cujo volume e valor das transa¢cdes ndo param de
aumentar'2,

Outra grande alteragdo da DAC sofrida neste ambito foi a inclusdo dos

rendimentos derivados de dividendos sem custodia'”?

na categoria de rendimentos
sujeitos a troca automatica de informagoes.

Por fim, existiram altera¢des a nivel da obrigacdo de comunicacdo do NIF e da
obrigatoriedade de troca de informagdes a nivel das decisdes relativas a pessoas

singulares que excedam o valor de 1 500 000 euros!’.

168 Cft. (10) do PreAmbulo da Diretiva 2023/2226/UE, de 17 de outubro.

169 Idem.

170 Cft. (13) e (14) do PreAmbulo da Diretiva 2023/2226/UE, de 17 de outubro.

171 Cft. (14) do PreAmbulo da Diretiva 2023/2226/UE, de 17 de outubro.

172 Cft. (27) do PreAmbulo da Diretiva 2023/2226/UE, de 17 de outubro.

173 Nos termos do ponto 28 do artigo 3.° na redagdo dada pela Diretiva 2023/2226/UE, de 17 de outubro,
que define os mesmos como: “dividendos ou outros rendimentos equiparados a dividendos no Estado-
Membro do ordenante, pagos ou creditados numa conta que ndo seja uma Conta de custodia na acegdo
secgdo VIII, ponto C, n.° 3, do anexo I”.

174 Cft. (29) e (30) do PreAmbulo € (26) do PreAmbulo conjugado com a alinea a), do n.° 4, do artigo 8.°-A
da Diretiva 2023/2226/UE, de 17 de outubro, respetivamente.
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3.3. Proposta de Diretiva Unshell

Como referido anteriormente, foi identificada a necessidade, no comunicado da
Comissao Europeia “Uma Tributa¢do das Empresas para o Século XXI”, de uma
proposta de Diretiva que visasse a problematica da utilizagdo das empresas de fachada
como veiculo de elisdo e evasao fiscal.
Apesar de a DAC ter sofrido varias alteragdes, como pudemos ver ao longo do capitulo
3.2.3. da presente dissertacdo, a nivel de regras que visem o combate a empresas de
fachada, nada foi feito, sendo a presente proposta pioneira neste ambito a nivel da Unido
Europeia!’>.
Assim, a 22 de dezembro de 2021 foi apresentada a proposta de Diretiva Unshell ou
ATAD III que estabelece regras para prevenir a utilizagao abusiva de entidades de fachada

para fins fiscais e que altera a Diretiva 2011/16/EU, ou seja, a DAC.

A proposta de Diretiva Unshell tem um ambito de aplicacdo amplo, uma vez que
se aplica “a todas as empresas consideradas residentes fiscais e elegiveis para receber

176 ou seja, as regras da Diretiva

um certificado de residéncia fiscal num Estado-Membro”
aplicam-se a todas as empresas da Unido que sejam tributdveis num Estado-Membro,
independentemente da sua forma juridica (abrangendo, assim, os centros de interesse
coletivos sem personalidade juridica, como as sociedades de pessoas, partnerships,
considerados residentes, para efeitos fiscais, num Estado-Membro)'"”.
A este respeito cumpre tecer algumas consideragoes.

Este pressuposto da proposta ATAD III se aplicar a empresas consideradas residentes e
elegiveis para receber um certificado de residéncia fiscal num Estado-Membro tem de ser
visto como um requisito ad probationem e ndo como um requisito ad substantiam.

O certificado ndo pode ser visto como um requisito substantivo pois sem o mesmo a
empresa nao poderia ser considerada como residente; enquanto que, ao ser considerado
ad probationem, a recusa da emissdo do certificado ndo prejudicard a qualidade de

residente de determinada entidade!’8.

175 Vide a titulo de exemplo o Capitulo 2 “Contexto Pré Unshell”, da presente dissertagdo que refere algumas
medidas levadas a cabo pela Unido Europeia, previamente a presente proposta € que foram extremamente
importantes na luta contra a elisdo e evasao fiscal, mas que deixaram muito a desejar a nivel da problematica
das empresas de fachada.

176 Cfr. artigo 2.° da ATAD III.

177 Cfr. p. 9 e (4) do Preambulo da ATAD IIL

178 Cfr. MACEDO, Jodo Coelho Lima de, As consequéncias fiscais da proposta de diretiva Unshell,
Dissertacdo de Mestrado, Universidade Catolica Portuguesa do Porto, 2023, cit., p. 20.
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No mesmo sentido, segue a jurisprudéncia do TJUE, espelhada nas decisdes de varios
acorddos!”, ao considerar que o exercicio de um direito ou de uma liberdade europeia
ndo pode ficar dependente de questdes de prova, uma vez que existem meios legais a nivel
da Unido que permitem as Autoridades Tributarias a obtengdo da prova necessaria a

descoberta da verdade material, vide a titulo de exemplo a DAC!'®.

Apesar de a ATAD III ter um ambito de aplicagdo alargado, considerou-se que
seria conveniente limitar o seu &mbito de aplicagdo as empresas que apresentem um risco
de serem consideradas sem substincia minima e que sdo utilizadas com o objetivo
principal de obter uma vantagem fiscal'8!.

Para tal, de forma a aferir se uma empresa apresenta um risco suficiente de ser

considerada sem substancia minima, a mesma deve preencher trés condi¢des indicativas

e cumulativas, como critério de partida de limitacdo do ambito de aplicacao da diretiva,

a saber: 182183

e Empresas cujas atividades econdmicas sdo geograficamente moveis, ou seja,
empresas cujo local onde essas atividades sdo desempenhadas ¢ de dificil
identificacdo, e cuja natureza da atividade da origem a um elevado fluxo de
rendimentos passivos;!84

e Empresas que exercem atividades transfronteirigas!'®’;

e Empresas que nao dispdem de recursos proprios ou que ndo dispdem de recursos

proprios adequados para realizar as principais atividades de gestdo!®6.

179 Processo C-250/95, Futura, n.° 28-30 e 43 e Processo C-290/04, Scorpio, n.° 56-58 ¢ 61.

180 Jdem, e vide, igualmente, COURINHA, Gustavo Lopes, 4 Residéncia no Direito Internacional
Fiscal (...), p. 463-474.

BICfr. (5) do PreAmbulo da ATAD III.

182 Sumariamente explanado, sendo este tema devidamente desenvolvido nos pontos 3.3.2. € 3.3.2.1. da
presente dissertacao.

133 Idem.

134 Nos termos do ponto (5) das disposigdes preambulares da ATAD III considera-se que as empresas cujo
rendimento consistisse essencialmente em elevados fluxos de rendimentos passivos, preencheriam esta
condigdo.

Ainda sobre a primeira condigdo, a proposta de Diretiva refere que devem ser tidos em conta, igualmente,
as empresas que detém ativos para uso privado, como: bens imoveis, iates, jatos, obras de arte ou apenas
capitais proprios, que proporcionam beneficios fiscais significativos através da propriedade desses bens.
185 Sendo que, deve ser tido em conta, neste Ambito, o carcter transfronteirico ou nio das operagdes da
empresa e, igualmente, os seus bens, uma vez que se considera, no mesmo ponto supra mencionado, que as
entidades que apenas detém os ativos para fins privados e ndo profissionais podem ndo realizar operagdes
durante um periodo significativo, ndo tendo relevancia para a aplicagdo da diretiva.

136 Empresas que preenchem esta condigdo tendem a contratar terceiros prestadores de servigos de
administragdo, gestdo, correspondéncia e conformidade juridica ou a celebrar acordos relevantes com
empresas associadas para a prestacao desses servigos de forma a criar e a manter uma presencga legal e fiscal
dessa empresa nesse territorio, cfr. disposto no (5) do preambulo da ATAD III.
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Por fim, e antes de prosseguirmos para a analise detalhada da proposta de Diretiva,
falta procedermos a uma delimitacdo dos rendimentos que a mesma considera como
sendo relevantes para aplicacdo da mesma.

Os rendimentos considerados relevantes pela ATAD III sd3o na sua maioria, mas nao
exclusivamente, rendimentos de natureza passiva, a saber!8’:

(1) Juros ou outros rendimentos gerados por ativos financeiros, incluindo os
criptoativos!®8;

(i1))  Royalties ou outros rendimentos gerados por uma propriedade intelectual ou
intangivel ou as licencas negociaveis;

(ii1))  Dividendos e rendimentos provenientes da alienagdo de a¢des ou quotas;

(iv)  Rendimentos provenientes de locacao financeira;

V) Rendimentos provenientes de bens imoveis;

(vi)  Rendimentos provenientes de bens moéveis, exceto numerario, agdes ou
valores mobilidrios, detidos para fins privados e com um valor contabilistico
superior a um milhdo de euros;

(vii) Rendimentos provenientes de atividades de seguros, bancarias e de outras
atividades financeiras;

(viii) Rendimentos provenientes de servigos que a empresa tenha subcontratado a

outras empresas associadas.

3.3.1. Empresa Associada
Prima facie, ha que identificar o que a ATAD III considera como empresa
associada, uma vez que tal delimitag@o sera crucial na compreensao do regime da diretiva.
Nos termos do disposto no artigo 5.° da ATAD III considera-se que estamos
perante uma empresa associada quando:
a) “Uma pessoa participa no controlo de outra pessoa por estar em posi¢do de
exercer uma influéncia significativa sobre a outra pessoa, ou
b) Uma pessoa participa no controlo de outra pessoa através de uma participag¢do

superior a 25% dos direitos de voto; ou

137 Cfr. artigo 4.° da ATAD IIL

188 Os criptoativos vém definidos no ponto 2, namero 1, do artigo 3.°, da proposta de Regulamento do
Parlamento Europeu e do Conselho relativo aos mercados de criptoativos e que altera a Diretiva (UE)
2019/1937.
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¢) Uma pessoa participa no capital de outra pessoa através de um direito de
propriedade que, direta ou indiretamente, seja superior a 25% do capital; ou

d) Uma pessoa tem direito a 25% ou mais dos lucros de outra pessoa”.

O termo “pessoa’” usado pela proposta de diretiva abrange tanto pessoas singulares
como coletivas'®’,
A este respeito cumpre salientar duas particularidades.
A primeira, ¢ 0 caso em que uma pessoa aja em conjunto com outra pessoa no que
concerne aos direitos de voto ou do capital social, nestes casos, ¢ tratada como detendo
uma participacdo na totalidade dos direitos de voto ou do capital social dessa entidade
que sdo detidos por outra pessoa!®’,
A segunda, se mais do que uma pessoa ou se as mesmas pessoas participarem na gestao,
no controlo do capital ou nos lucros da mesma pessoa, todas essas pessoas sdo
consideradas como empresas associadas'®!.
Relativamente as participacdes indiretas, a mesma ¢ determinada multiplicando as
percentagens de participagdo pelos sucessivos niveis, considerando-se que uma pessoa
que detenha mais de 50% dos direitos de voto detém 100%!%2.
Por fim, ainda a este respeito, considera-se que um individuo, o seu conjugue e os seus

parentes na linha reta ascendente ou descendente sdo considerados uma unica pessoa'®?.

A titulo de curiosidade, se comparar-mos esta defini¢do de empresa associada com
outras disposi¢des normativas, podemos tecer algumas consideragdes.
Relativamente ao percentual para se considerar que estamos perante uma empresa
associada, o Decreto-Lei n.° 98/2015, de 2 de junho, que procede a transposicdo da
Diretiva 2013/34/UE, de 26 de junho de 2023'*4, considera que apenas é necessario os
20% ao contrario do que considera a ATAD III; e o regime das assimetrias hibridas

consagrado no ordenamento juridico portugués'®> estabelecem os 25% como requisito.

139 Cft. 1.2 parte do nimero 3 do artigo 5.° da ATAD III.

190 Cft. 2.2 parte do nimero 3 do artigo 5.° da ATAD III.

1 Cft. nimero 2 do artigo 5.° da ATAD IIL.

192 Cftr. nimero 4 do artigo 5.° da ATAD IIL

193 Idem.

194 Relativa as demonstragdes financeiras anuais, as demonstragdes financeiras consolidadas e aos relatorios
conexos de certas formas de empresas.

195 A consagragdo do regime das Assimetrias Hibridas no ordenamento juridico portugués encontra-se
patente nos artigos 68.°-A a 68.°-D do CIRC.
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Relativamente ao escopo de situacdes que indicam estarmos perante uma empresa
associada, ainda que de elaborag@o anterior a proposta de Diretiva Unshell, consideramos
que o regime das assimetrias hibridas, apresenta-se como sendo mais completo, pois
compreende, para além das situagcdes da ATAD III, os casos em que as “entidades que
fagcam parte de um mesmo grupo de entidades integralmente incluidas nas demonstragoes
financeiras consolidadas, elaboradas de acordo com as normas internacionais de relato
financeiro ou com o sistema de normalizagdo contabilistica”'*%, o que se compreende,
uma vez que adapta o regime da Diretiva ao ordenamento juridico portugués.

Todavia, consideramos, que se a ATAD III, eventualmente, ndo passasse de uma proposta
€ se ja se encontrasse transposta no nosso ordenamento juridico teria, sesmelhantemente,
uma consagrac¢ao idéntica ao regime das assimetrias hibridas no que concerne as empresas

associadas.

3.3.2. Teste de Substiancia

A proposta de Diretiva Unshell, tal como anteriormente referido visa as entidades
de fachada, ou seja, as situagdes em que se criam empresas que, aparentemente exercem
uma atividade econdémica, mas que na realidade ndo apresentam qualquer tipo de
substancia econdmica servindo apenas como meros veiculos de repassagem de certas
vantagens fiscais para o beneficiario efetivo ou para o grupo a que pertencem!®’.
Estamos perante empresas, que sdo constituidas apenas visando uma vantagem fiscal que
de outro modo ndo teriam direito, seja ela o aproveitamento de beneficios fiscais, da rede
de convencdes de certos Estados ou mesmo de uma tributacao reduzida face ao Estado
onde efetivamente deveriam ter a sua base tributavel.
Um exemplo dado pela proposta ATAD III'*8 ¢ 0 de uma companhia financeira que cobra
todos os pagamentos das atividades financeiras de empresas de diferentes Estados-
Membros da UE, tirando partido das isenc¢des de retencdo na fonte ao abrigo da Diretiva
Juros e Royalties'”®.
Posteriormente, essa mesma companhia financeira repercute esses rendimentos numa

empresa associada numa jurisdi¢do de um pais terceiro com baixa tributacao, explorando

196 Cft. ponto iii), alinea g), do nimero 1 do artigo 68.°-A do CIRC.

197 Cfr. consideragdes iniciais da ATAD III, cit., p. 9.

198 Idem.

199 Diretiva 2003/49/CE do Conselho, de 3 de junho de 2003, relativa a um regime fiscal comum aplicavel
aos pagamentos de juros e royalties efetuados entre sociedades associadas de Estados-Membros diferentes.
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convengoes fiscais favoraveis ou mesmo o proprio direito fiscal nacional de determinado

Estado-Membro.

Todavia, ¢ consabido que nao ¢ contrario as liberdades europeias, nomeadamente

200 a circunstincia de uma sociedade ter sido constituida

a liberdade de estabelecimento
em determinado Estado-Membro com o Unico proposito de beneficiar de uma legislagao
fiscal mais vantajosa, sendo este o entendimento do TJUE.

No mesmo sentido do entendimento do TJUE temos a professora Ana Paula Dourado,
que refere que “tirar partido de um direito da Unido para beneficiar de um sistema

Jjuridico nacional mais favoravel, ndo constitui uma violagdo do direito comunitario "

202

Podendo-se mesmo considerar que “é planeamento fiscal intracomunitario legitimo a
deslocagdo de empresas com o unico propdsito de pagar menos imposto %3,

No entanto, ¢ importante definir fronteiras do que seria planeamento fiscal legitimo do
ilegitimo, pelo que a titulo de exemplo chamamos a cola¢do dois acérdaos do TJUE, o
Cadbury Schweppes®™, Processo C-196/04, e o Centros®’’, Processo C-212/97.

No caso Cadbury Schweppes o TIUE considerou que a constituicio de uma sucursal

noutro Estado-Membro com a finalidade de beneficiar de uma legislagdo fiscal mais

200 Consagrada no artigo 49.° do TFUE.

201 Cfr. DOURADO/Ana Paula, “A Single Principle of Abuse in European Union Law: A Methodological
Approach to Rejecting a Different Concept of Abuse in Personal Taxation”, in FERIA/Rita de la and
VOGENAUER/Stefan, Prohibition of Abuse of Law — A New General Principle of EU Law?, Oxford and
Portland, Oregon, CIDEEFF, 2011, cit., p. 469.

202 Tradug3o nossa.

203 Cfr. AGUAS/Inés Maria Vieira, O Acérddo Cadbury Schweppes: Liberdade de Estabelecimento vs
Implicagdes Fiscais — Double Standards, Dissertagdo de Mestrado, Universidade Catolica Portuguesa,
Porto, 2016, cit., p. 6.

204 Estava em causa uma situagdo em que o grupo Cadbury Schweppes criou duas filiais na Irlanda com o
unico objetivo de beneficiar do regime fiscal desse pais relativamente aos lucros relacionados com o
financiamento interno do grupo.

No entanto a regra CFC do Reino Unido fez com que se desconsiderasse as filiais da Irlanda
consequentemente imputando o lucro tributdvel diretamente a sociedade do Reino Unido, cfr. Processo C-
196/04, de 12 de setembro de 2006.

205 No caso em aprego foi criada a sociedade Centros de acordo com o cddigo comercial do Reino Unido.
No entanto, a empresa exercia a sua atividade apenas na Dinamarca, tendo sido constituida ao abrigo das
leis inglesas apenas para evitar a capitalizagdo minima aplicavel as empresas de responsabilidade limitada
dinamarquesas.

Perante esta situa¢do a Dinamarca considerou que se tratava de uma evasao ilegal as regras dinamarquesas
tendo recusado o registo da sucursal da empresa no seu pais, cfr. Processo C-212797, de 9 de margo de
1999.
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vantajosa nao € por si s6 suficiente para se concluir pela existéncia da utiliza¢ao abusiva
dessa liberdade?%6-297,

Porém, se estivessem em causa expedientes meramente artificiais, desprovidos de
qualquer realidade econémica, ou seja, uma empresa de fachada, tal colocaria em causa
os principios europeus e a propria liberdade de estabelecimento, sendo contrario ao direito

comunitério e ndo sendo, consequentemente, admitido®°®,

’,.209—2]0

No mesmo sentido, temos o ac. Marks & Spence em que o TJUE refere que os

Estados-Membros podem excluir de um beneficio fiscal os expedientes puramente
artificiais que tenham por objetivo contornar ou escapar a legislago fiscal nacional®!!.
No caso Centros o TIUE considerou que ndo era constitutiva de abuso a circunstancia da
sociedade apenas ter sido criada num Estado-membro com o fim de se estabelecer num
segundo Estado-Membro, onde seria exercido a quase totalidade das suas atividades
econdmicas, e beneficiando de uma legislagdo fiscal mais vantajosa®!?.

Em face do exposto, e apds a compreensdo do que de facto se enquadra no
conceito de planeamento fiscal legitimo a nivel comunitario (sendo compativel com as
liberdades europeias), torna-se crucial identificar as situagdes que por outro lado ndo
podem ser aceites a nivel europeu por serem consideradas abusivas e lesivas das
pretensdes fiscais legitimas dos varios Estados-Membros.

Estamo-nos a referir as empresas que exercem uma atividade econdémica, mas que
no entanto, ndo possuem uma substincia minima e que sdo apenas abusivamente

utilizadas com a finalidade de usufruir de vantagens fiscais, que ndo teriam direito se nao

fosse pela interposi¢cao das mesmas em determinados Estados.

206 Cadbury Schweppes n.° 49 — 55.

207 Cfr. NOGUEIRA, Jodo Félix Pinto, “Justificaciones y proporcionalidad. Los dos tltimos tramos en la
jurisprudencia del TIUE en materia de compatibilidad de normas tributarias internas sobre fiscalidad directa
con las libertades fundamentales”, in JIMENEZ, Adolfo Martin/GONZALEZ, Francisco M. Carrasco,
Impuestos directos y libertades del TJUE: cuestiones fundamentales en la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la EU, Cap. VI, 2016, cit., p. 273-275.

208 Cadbury Schweppes n.° 51 e 55.

209 Processo C-446/03, de 13 de dezembro de 2005.

219 O caso incidiu sobre uma disposi¢do britAnica que tratava de forma diferente as dedugdes de prejuizos
sofridos por filiais caso as mesmas se situassem no Reino Unido (permitindo a dedugdo ao lucro tributavel)
ou se situassem noutro Estado-Membro (em que a dedugdo era recusada) cfr. Processo C-446/03, de 13 de
dezembro de 2005 e SILVA, Ricardo Miguel Simdes, Justificagoes de Medidas Fiscais restritivas das
Liberdades da Unido Europeia — Andlise da Jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia em
Matéria de Fiscalidade Direta, Dissertagdo de Mestrado, Universidade de Coimbra, 2016, cit., p. 53.

211 LANG, Michael, “The Marks & Spencer Case — The Open Issues Following the ECJ’s Final Word”, in
European Taxation, Volume 46, n.° 2, IBFD, 2006, cit., p. 66 e Marks & Spencer n.° 57.

212 Cfr. Centros n.° 17 ¢ 18.

61



A proposta ATAD III encontra-se estruturada de forma a refletir as sete fases do
teste de substancia®!?:

1. Empresas que devem comunicar informacdes (ou seja, empresas que
cumprindo com determinados requisitos apresentam um risco de serem
consideradas entidades de fachada);

2. Possibilidade de beneficiar da isen¢do de comunicacdo de informagdes por
inexisténcia de razoes de natureza fiscal,;

3. Comunicagdo de informacgdes (ou seja, essas empresas consideradas de

“risco” devem proceder a comunicacdo de determinadas informacdes que
se consubstanciam em indicadores de substdncia minimos para efeitos
fiscais);

Presungdo de falta de substancia minima;

Possibilidade de ilisdo da presuncao;

Consequéncias fiscais da falta de substancia minima;

NS R

Troca de informagoes.

Apesar de nas consideracdes iniciais da ATAD III considerarem que o teste de
substancia se organiza em sete fases, ndo acompanhamos, s.m.o., tal organizacao.
Decidimos estruturar a explicitagdo do teste de substancia em apenas 5 fases, uma vez
que, consideramos que para aferir da substancia ou ndo de determinada entidade apenas
existem cinco fases, sendo as duas remanescentes apenas consequéncias de se qualificar
tal entidade como desprovida de substancia minima.

Assim, decidimos analisar separadamente as fases das consequéncias fiscais da falta de

substancia minima e da obrigagdo de troca automatica de informagdes.

3.3.2.1. Empresas que devem comunicar informacées

Esta primeira fase, permite identificar uma de duas situagdes: as empresas que
apresentam um risco de falta de substincia e consequente utilizagdo das mesmas de forma
abusiva para fins fiscais e as empresas que por apresentarem um baixo risco sao
automaticamente excluidas do ambito de aplicacdo da diretiva.

Comecando pelas primeiras, de forma a aferir se uma empresa apresenta um risco

de ser considerada sem substancia a mesma deve cumprir um conjunto de caracteristicas,

213 Cft. consideragdes iniciais da ATAD III, cit., p. 10.
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denominadas de critérios de partida, ou gateway, que correspondem as caracteristicas que
por norma estdo associadas a empresas que carecem de substancia®!'4,
Destarte, devem comunicar informagdes as autoridades competentes dos Estados-
Membros as empresas que preencham os seguintes gateways:
a) “Mais de 75% das receitas auferidas pela empresa nos dois exercicios fiscais
anteriores constituem rendimentos relevantes,
b) A empresa exerce uma atividade transfronteiras com base num dos seguintes
motivos.

i. Mais de 60% do valor contabilistico dos ativos da empresa
abrangidos (...) por rendimentos provenientes de bens imdveis e de
bens moveis, exceto numerario, agdes ou valores mobiliarios,
detidos para fins privados e com um valor contabilistico superior a
um milhdo de euros®’ (...) estava localizado fora do Estado-
Membro da empresa nos dois exercicios fiscais anteriores,

ii. Pelo menos 60% dos rendimentos relevantes da empresa sdo
auferidos ou pagos atraves de operagoes transfronteiras,

¢) Nos dois exercicios fiscais anteriores, a empresa subcontratou a gestio das

operagbes quotidianas e a tomada de decisées sobre fungoes significativas 5.

Cumpre especificar particularidades existentes relativas ao requisito da alinea a).

Se estivermos perante trés tipos de rendimentos especificos, o requisito dos dois
exercicios fiscais anteriores deixa-se de aplicar se os rendimentos em causa forem
superiores a 75% do valor contabilistico total dos ativos da empresa.

Os rendimentos em causa sdo os provenientes de: bens imdveis, bens moveis, exceto
numerario, agdes ou valores mobilidrios, detidos para fins privados e com um valor
contabilistico superior a um milhdo de euros e os dividendos e rendimentos provenientes
da alienagdo de agdes ou quotas?!’.

Relativamente aos rendimentos provenientes de bens iméveis, a proposta de Diretiva

Unshell visa as sociedades imobilidrias, podendo ser feita aqui uma aproximacao face ao

consagrado no numero 4 do artigo 13.° do MC OCDE.

214 Idem.

215 Especificagdo nossa.

216 Cfr. nimero 1 do artigo 6.° da ATAD III.

217 Cfr. paragrafos auténomos da alinea c), do ntimero 1 do artigo 6.° e alineas c), €) e f) do artigo 4.° da
ATAD I11.
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Sobre a epigrafe das mais-valias, as sociedades imobilidrias no MC OCDE, apresentam
particularidades face ao regime da proposta de Diretiva Unshell e que poderiam ter sido
tidas em conta na elaboragdo da mesma.

A detengdo da percentagem, no MC OCDE pode ser de forma direta ou indireta, uma vez
que visam empresas que detém mais de 50% do seu valor em bens imoveis; ja a proposta
de ATAD III parece exigir apenas que 75% das receitas sejam provenientes de
rendimentos imobiliarios, visando, assim as sociedades imobiliarias.

No entanto, consideramos que se a ATAD III tivesse seguido a formulac¢ao dada pelo MC
OCDE iria fazer com que mais empresas fossem abrangidas por esta proposta de Diretiva,
especialmente, quando sabemos, que estas sociedades eram usadas com a finalidade de
se subtrairem as regras da tributacdo do Estado da localizacao do imdvel, pois ao usarem
a “capa” da venda de agdes, o Estado da localizagdo do imdvel, ndo teria direito a tributar
a sua “quota-parte™?!8,

Este artigo do MC OCDE, vem repartir a competéncia como se efetivamente se tratasse

de uma venda de bens imdveis, ainda que dissimulada através de uma venda de agdes de

uma empresa.

Uma pequena nota, relativamente ao disposto na alinea c), do nimero 1, do artigo
6.° da ATAD III, a subcontratacdo de certos servicos auxiliares, e.g. servigos de
contabilidade, enquanto a atividade principal se mantém na empresa, ndo ¢ motivo
suficiente per se para que uma empresa preencha essa condigdo?!’.

No entanto, o preAmbulo da proposta de Diretiva e as consideracdes iniciais da mesma,
nada mais referem a este respeito, o que ndo deixa de ser um aspeto bastante negativo
desta proposta, pela formulacao vaga deste gateway.

Nao existem critérios ou diretrizes que indiquem qual a frequéncia que ¢ necessaria de
recurso a subcontratagdo para que se encontre preenchido este mesmo requisito; para além
de que a proposta de Diretiva usa conceitos vagos como ‘“‘operagoes quotidianas” e
“tomada de decisoes sobre fungoes significativas”, que poderiam constar explicitados no
artigo 3.° da presente proposta juntamente com os outros conceitos merecedores de tal

explicitagdo.

218 Uma vez que de acordo com as regras de distribuigdo de competéncia, apenas o Estado da Residéncia
tem competéncia para tributar as mais-valias provenientes da venda de agdes, cfr. nimero 5, do artigo 13.°
do MC OCDE.

219 Cft. (5) do preAmbulo da ATAD IIL.
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No que concerne a “gestdo das operagoes quotidianas”, existem autores que defendem
que este conceito tem grandes similitudes com o conceito usado para a resolugdo de
conflitos de dupla residéncia, o “local da direcdo efetiva”, referindo que este ¢ um dos
grandes problemas desta proposta de Diretiva que parece, de forma errada, misturar
problemas de residéncia com os das entidades de fachada?*’.

A este respeito um ultimo apontamento que incide sobre o papel que devem desempenhar
as decisdes feitas por algoritmos e por machine learning®’!, e.g. as fast-trading
companies, que como o nome indica s30 empresas que negociam a curto prazo operagdes
de grande volume, com o objetivo de por vezes retirar pequenos lucros de cada transagao,
por e.g. comprar determinado ativo que desceu ligeiramente de prego, para passado umas
horas/dias quando o mesmo voltar a subir vender o0 mesmo??2.

A questao relativamente a estes casos € se o formulado na alinea ¢) do ntimero 1 do artigo
6.° da proposta de Diretiva vai excluir estas decisdes do seu conteudo ou, se porventura,
vai incluir estas decisdes?

E, se deve o sitio onde o software foi inventado/sitio onde a decisdo que permitiu o
software decidir ser tomado em considera¢do???

Dai que os autores acabem por concluir que este gateway devia ser eliminado da proposta

de Diretiva2?*,

Uma idiossincrasia relativamente as holdings, existe doutrina, que diferentemente

de outros autores, separa as holdings em duas grandes categorias: as holdings puras e

holdings as mistas®?>.

220 PISTONE, Pasquale/NOGUEIRA, Jodo F. P/TURINA, Alessandro/LAZAROQYV, Ivan, “Abuse, Shell
Entities and Right of Establishment: A Plea for Refocusing Current Proposals and Achieving Deeper
Coordination within the Internal Market”, in World Tax Journal, IBFD, 2022, cit., p. 208, referindo a este
respeito que “in fact paragraph 24.1 of the Commentary on Article 4 of the OECD Model states that, for
determining place of effective management, tax authorities should take into account several factors such
as “where the senior day-to-day management of the person is carried on”.

22! Machine Learning encontra-se intrinsecamente ligado a inteligéncia artificial, funcionando tendo por
base a ideia de que os sistemas podem aprender através dos dados, a identificar padrdes e a tomar decisdes
sem necessidade da intervengdo humana, ou mesmo que essa interveng@o seja necessaria que a mesma seja
feita de forma residual.

222 PISTONE, Pasquale/NOGUEIRA, Jodo F. P/TURINA, Alessandro/LAZARQYV, Ivan, “Abuse, Shell
Entities...”, cit., p. 207.

223 Idem.

224 Idem, cit., p. 209.

225 Na senda do defendido por VASCONCELOS, L. Miguel Pestana de, “A oneragdo de participagdes
sociais por uma SGPS detidas ha menos de um ano”, in Revista da Ordem dos Advogados, Ano 70, Vol.
I/IV, versao online, 2010, que considera que as holdings que sdo sociedades que tém por objeto a detengdo
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Sendo que, hd quem considere que relativamente as primeiras a proposta de Diretiva
Unshell ndo se aplica, por entender que o conceito de receitas do nimero 3 do artigo 3.°
da proposta de diretiva exclui do conceito de receitas os dividendos recebidos de empresas
coligadas??®,

No entanto, a mesma autora, ndo afasta a possibilidade de aplicacdo da proposta de
Diretiva Unshell as holdings mistas, que por for¢a do seu objeto social, auferem de facto
“rendimentos relevantes” e podem ter “receitas” de acordo com o estipulado na presente
proposta de Diretiva®?’.

Apesar desta singularidade, a doutrina®?®, ainda que escassa por se tratar de um
tema recente, ndo parece categorizar as holdings de forma a excluirem certas holdings do
ambito de aplicacdo da proposta ATAD III, referindo que (i) tanto o gateway das
atividades transfronteiricas, visam todas as holdings, incluindo as empresas ndo
comunitarias que estabelecem a sua sede europeia num determinado Estado-Membro e
que a partir dai operam em toda a Unido e (ii) como os dois ultimos paragrafos do artigo
6.° pela sua formulagdo abrangem um niimero significativo de sociedades, especialmente

nos setores do imobiliario e das holdings??*-23°.

de participagdes sociais noutras empresas podem ser divididas em dois grandes grupos tendo por base dois
critérios: a exclusividade do objeto ¢ a finalidade da gestdo das participacdes.

Referindo o mesmo que: “De acordo com o primeiro critério, temos as holdings puras e as holdings mistas,
conforme tenham por objecto exclusivo a gestdo de participacoes sociais (holding puras) ou se no seu
objecto social estdo também incluidas actividades de natureza comercial ou industrial (holding mista).
Numa outra classificag¢do, temos aquelas em que o que se visa é a rentabilizag¢do do investimento feito nas
participagoes, e as holdings que tém em vista “através do exercicio dos direitos sociais inerentes as
participagoes em carteira (“maxime”, direito de voto), assumir o controlo efectivo das sociedades
participadas™”

226 Cfr. SOBREIRO, Gabriela Marco, 4 proposta de Diretiva Unshell e a sua (des)aplicagdo ds holdings
puras, Dissertagdo de Mestrado, Universidade Catolica Portuguesa do Porto, 2023, cit., p. 15 e 23-35.

227 Idem, cit., p. 25.

228 Veja-se a este respeito CARLOS, Maria Amélia Barradas, “As Holdings e a Proposta ATAD 3 (ou
Diretiva Unshell): Um regime especifico para prevenir a utilizagdo abusiva de entidades de fachada para
fins fiscais”, in Revista da Ordem dos Advogados, Ano 83, Vol. I/I1, Jan./jun., 2023, p. 239-253, que orienta
todo o seu artigo doutrinario, que incide sobre as disposi¢cdes da ATAD II1, na perspetiva das holdings.

229 Cfr. PISTONE, Pasquale/NOGUEIRA, Jodo F. P/TURINA, Alessandro/ LAZAROYV, Ivan, “Abuse,
Shell Entities...”, cit., p. 205, 208 e 244.

230 Nao obstante o perfilado pelos autores supra, SOBREIRO, Gabriela Marco, 4 proposta de Diretiva
Unshell e a sua (des)aplicagdo..., cit., p.24, critica a abordagem dos autores referindo que os mesmos
incidem a sua analise nos critérios gateways individualmente e os conceitos que compde 0s mesmos,
considerando nessa medida que as holdings se enquadram nos mesmos.

O que consideramos que a autora quer dizer ¢ que os autores ao fazerem esta abordagem, como o enfoque
dos mesmos nio foi especificamente as holdings, os mesmos ndo fazem uma abordagem total e harmoniosa
da diretiva, mas sim sectorialmente de requisito em requisito considerando que as mesmas se incluem no
espetro das mesmas.

Apesar de se tratar de um ponto de vista interessante, ndo partilhamos os mesmos ideais, considerando a
abordagem seguida pelos autores no World Tax Journal, mais coerente, independentemente de
considerarmos que a proposta de diretiva Unshell poderia ser mais especifica em certos pontos, tema este
a ser abordado infra na dissertagao.
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Tendo em consideragdo o exposto, e influenciados por esta Ultima corrente
doutrindria, na andlise feita ao regime da proposta de Diretiva, ndo individualizamos a

natureza das holdings, aplicando o regime a todo o tipo de holdings.

3.3.2.2. Empresas excluidas da obrigacdo de comunicacio de informacoes

Apesar da existéncia da obrigagdo de declaracdo por parte de empresas que
preencham os trés gateways, existem, no entanto, empresas que estdo excluidas desta
obrigagdo por apresentarem um baixo risco, considerando a proposta de Diretiva que as
atividades que as mesmas desempenham detém um nivel adequado de transparéncia.
Estas empresas, pelas atividades que desempenham sdo expressamente excluidas da
obriga¢do de comunicacdo de informagdes, uma vez que se trata de empresas que ndo
satisfariam os critérios de partida, ou mesmo que os satisfizessem, seriam consideradas
irrelevantes, numa fase posterior do teste de substancia.
Pelo que ndo é preciso avaliar se as mesmas satisfazem ou néo os gateways?!.
As categorias de entidades que sdo excluidas visam essencialmente trés situagdes:
entidades regulamentadas®*?; entidades envolvidas principalmente em transagdes
nacionais?*? e entidades com um determinado niimero de funcionarios considerados pela
proposta de Diretiva como sendo adequados.

Assim, as entidades em causa sdo as seguintes®*:

\

(1) Empresas com um valor mobilidrio admitido a negociacdo ou cotado num

mercado regulamentado ou num sistema de negociagdo multilateral;

21 Cfr. consideragdes iniciais da ATAD III, cit., p. 10.

232 Sendo que nesta exclusdo prévia de entidades regulamentadas, parece existir uma presuncio de que as
mesmas pelo simples facto de serem regulamentadas ndo sdo passiveis de serem usadas em esquemas de
planeamento fiscal agressivo, elisdo e evasao fiscal.

233 Apesar da proposta de Diretiva considerar que as entidades envolvidas em transagdes nacionais
apresentam um baixo risco e por isso devem ser excluidas do ambito de aplicagdo da Diretiva, existem
autores que consideram esta visdo errada.

Considerando que existem casos, em que existe interesse em criar entidades de fachadas por varias razdes,
referindo os mesmo que “ (i) in many Member States, there are differences in the corporate tax rate
depending on where a company is located, so setting up an internal conduit may be beneficial (namely
certain regions, special tax zones or special regimes to favour underdeveloped areas); (ii) Member States
grant subjective exclusions and exemptions, (iii) there might be cases Involving fiscally transparent
entities; and (iv) there are entities that fall outside the scope of the proposed Unshell Directive (namely
because their form is not listed on in the annex) and that would benefit from having intermediate receiving
its corporate income ”, cfr. PISTONE, Pasquale/NOGUEIRA, Joao F. P/TURINA, Alessandro/LAZAROYV,
Ivan, “Abuse, Shell Entities...”, cit., p. 211.

234 Cfr. (6) do preAmbulo e alineas a), b), ¢), d) € €), respetivamente, do nimero 2 do artigo 6.° da ATAD
I11.
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(i1) Determinadas empresas financeiras, tipificadas na presente proposta e fortemente
regulamentadas na Unido, quer por meio direto ou indireto, e sujeitas a refor¢ados
requisitos de transparéncia e a supervisao;

(ii1) Sociedades, exclusivamente, gestoras de participagdes situadas na mesma
jurisdi¢ao da filial operacional e do seu beneficiario efetivo;

(iv) Sub-holdings localizadas na mesma jurisdi¢do do seu acionista ou entidade-mae
final;

(v) Empresas que contratam, pelo menos, cinco funcionérios equivalentes a tempo
inteiro ou membros do pessoal que exergam exclusivamente as atividades
geradoras dos rendimentos relevantes (considerando-se que embora as mesmas
possam ndo cumprir com os gateways, as mesmas devem ser excluidas por razdes

de seguranca juridica).

Uma pequena nota no que concerne ao ponto (v), ou seja, a exclusdo das empresas
que tém cinco funcionarios a tempo inteiro ou membros do staff*?’.
Esta proposta de Diretiva permite a ndo aplicagdo da mesma a certas entidades tendo por
base apenas um elemento: o nimero de funciondrios; ao contrario do que acontece em
decisoes do TJUE, relativamente a questdes de abuso, em que para apurar a existéncia
fisica de determinada entidade sdao tidos em conta outros elementos como as instalagoes,
os membros do pessoal e equipamentos, vide a este respeito o paragrafo 67 do Ac.
Cadbury Schweppes**°.
Tendo em consideragdo a formulacdo do ponto (v), uma empresa que detenha apenas
rendimentos passivos, que subcontrate a administragdo da mesma e a tomada de todas as
suas decisoes e que tenha todo o seu valor contabilistico derivado de ag¢des, nunca sera
abrangida pelo dmbito de aplicagdo do artigo 6.°, na medida em que satisfaga este critério

do ponto (v)*37-238,

235 Pela formulagdo do ponto (v) certos autores consideram que este critério parece estar direcionado para
questoes relativas com a residéncia da empresa e ndo verdadeiramente com a sua existéncia, cfr. PISTONE,
Pasquale/NOGUEIRA, Jodo F. P/TURINA, Alessandro/LAZAROYV, Ivan, “Abuse, Shell Entities...”, cit.,
p. 212.

236 Idem, referindo, ainda, sobre este tema que a proposta de Diretiva ao considerar apenas o namero de
funcionarios desconsidera outros fatores relevantes como: o nivel salarial; se os funcionarios t€m
experiéncia e qualificacdes para as fungdes que vao desempenhar; se a fungdo relevante ¢ de facto atribuida
a empresa ou a um estabelecimento estavel; ou se a entidade em causa ¢ de facto o empregador ou se ndo
passa apenas do empregador formal.

237 Tradug@o nossa.

238 Cfr. PISTONE, Pasquale/NOGUEIRA, Jodo F. P/TURINA, Alessandro/LAZAROV, Ivan, “Abuse,
Shell Entities...”, cit., p. 212.
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A atual formulagdo do ponto (v) permite que se compre a “substancia” de uma empresa,
e.g. os gateways do artigo 6.° da proposta ATAD III; no limite, podem ser contornados
através do recurso ao mercado internacional laboral para a contratacdo de cinco
trabalhadores numa jurisdicdo que tenha baixos niveis salariais, desde que estes
trabalhadores fossem afetos a atividade que gera o rendimento relevante, que in casu, sao

rendimentos, essencialmente, passivos?®°,

3.3.2.3. Indicadores de substincia minima para efeitos fiscais
Se as empresas forem consideradas “entidades de risco”, ou seja, empresas que

apresentam um risco de serem consideradas sem substancia e utilizadas com a Unica
finalidade de obter uma vantagem fiscal, de acordo com a aplica¢do dos gateways, as
mesmas ficam obrigadas a novas exigéncias de reporte no Estado-Membro em que sejam
consideradas residentes, nos termos do artigo 7.° da proposta ATAD III.
A comunicag¢do de informagdes sobre a substincia da entidade?*® tem como finalidade
avaliar se a empresa dispde de recursos, se, efetivamente, desempenha uma atividade
econdmica no Estado-Membro da residéncia fiscal e se existe um nexo suficiente entre
os rendimentos ou ativos da empresa e o Estado-Membro onde a mesma ¢ considerada
residente?*!.
Na selecdo dos mesmos, foram tidos em conta o nivel comum de recursos do qual todas
as entidades que possuem uma substancia minima de atividade dispdem.
Assim, as empresas que se enquadram no ambito de aplicagdo dos gateways, e que nao
se encontram excluidas dos mesmos, devem comunicar se preenchem os seguintes
indicadores de substincia minima®*?:

a) “A empresa dispoe de instalagoes proprias no Estado-Membro ou de instalagoes

para a sua utiliza¢do exclusiva;
b) A empresa tem, pelo menos, uma conta bancaria propria ativa na Unido;
¢) Um dos seguintes indicadores:

i) um ou mais administradores da empresa:

29 Idem.

240 Estes elementos especificos, de que as mesmas devem ser detentoras, foram selecionados tendo por base
a norma internacional relativa a uma atividade econémica substancial para efeitos fiscais.

231 Cfr. consideragdes iniciais da ATAD III, cit., p. 10 e 11 e (7) do preAmbulo da ATAD III.

242 Cfr. nimero 1, do artigo 7.° da ATAD III.
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a) sdo residentes para efeitos fiscais no Estado-Membro da empresa, ou residem
a uma distancia desse Estado-Membro que ndo prejudique o bom desempenho
das suas fungoes,

b) estdo qualificados e autorizados a tomar decisoes em relagdo as atividades
que geram rendimentos relevantes para a empresa ou em rela¢do aos ativos
da empresa,

c) utilizam regularmente de forma ativa e independente a autorizag¢do a que se
refere o ponto 2,

d) ndo sdo funcionarios de uma empresa que ndo é uma empresa associada e
ndo desempenham a fungdo de diretor ou equivalente de outras empresas que
ndo sdo empresas associadas,

ii) a maioria dos funcionarios equivalentes a tempo inteiro da empresa é
residente para efeitos fiscais no Estado-Membro da empresa, ou reside a uma
distancia desse Estado-Membro que ndo prejudique o bom desempenho das
suas fungoes, e esses funcionarios sao qualificados para exercer as atividades

que geram rendimentos relevantes para a empresa”.

No que concerne ao requisito da alinea b) existem autores que criticam a
formulagdo do mesmo em dois pontos: em primeiro lugar, o conceito de “conta ativa na
Unido” pode conferir as autoridades fiscais uma razao valida para aceder a essas contas
bancarias e as transacdes efetuadas pela empresa, o que na opinido dos autores apresenta-
se como uma invasdo desproporcional a esfera da vida privada dos contribuintes; em
segundo lugar, os mesmos consideram que a formulacdo deste ponto constitui uma
violacdo do direito da Unido, no que concerne as empresas que tendo por base o direito a
livre circulagdo de capitais decidam abrir uma conta num Estado terceiro’* (que
consideram ser uma restricdo injustificada a esta liberdade, ainda que reconhegam a

auséncia de mecanismos de troca de informagdo com alguns paises terceiros)?*4.

243 A liberdade de circulagio de capitais vem consagrada no artigo 63.° do TFUE, e ¢ a tinica liberdade, das
varias liberdades europeias, que se aplica ndao s6 aos Estados-Membros mas também a paises terceiros,
fazendo com que, consequentemente, sejam proibidas quaisquer restricdes a esta liberdade, mesmo que
estejam em causa paises terceiros.

244 Cfr. PISTONE, Pasquale/NOGUEIRA, Jodo F. P/TURINA, Alessandro/LAZAROV, Ivan, “Abuse,
Shell Entities...”, cit., p. 214.
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Relativamente ao ultimo indicador, o da alinea ¢), o0 mesmo visa dois sub-
indicadores autonomos e nao cumulativos: (i) um que diz respeito aos administradores da
empresa e outro que visa (ii) os funcionarios equivalentes a tempo inteiro da empresa.

A respeito deste indicador cumpre destacar algumas particularidades.

Em primeiro lugar, a necessidade de ser “residente no Estado-Membro da
empresa’ ou residir “a uma distancia desse Estado-Membro que ndo prejudique o bom
desempenho das suas fungoes” sdo requisitos que estdo ligados a “brick and mortar
economy”, nao tendo em conta o atual processo de desmaterializagdo das atividades
proporcionado pelo crescente e dominante fendmeno da economia digital, que permite
que varias fungdes possam ser legitimamente desempenhadas remotamente®*°.

Ainda que se compreenda a razdo de ser deste critério face aos administradores da
empresa (pelas funcdes que os mesmos desempenham, ainda que com o advento da
economia digital seja um argumento fragil), de dificil compreensao torna-se este mesmo
requisito para os funciondrios a tempo inteiro da empresa.

Tendo em consideracdo que os rendimentos relevantes para efeitos da proposta de
Diretiva sdo na sua maioria rendimentos passivos, a necessidade da residéncia no mesmo
Estado-Membro da empresa ou a uma distancia que ndo seja incompativel com as fungdes
parece ser desconforme ao escopo da proposta, uma vez que a atividade destes
trabalhadores na sua maioria pode ser realizada remotamente.

O teletrabalho ¢ a nova realidade que veio para ficar; no acesso a emprego, que outrora
exigia presenga fisica na empresa, torna-se, atualmente, quase impraticavel e
inconcebivel um contrato de trabalho, em que as fungdes sendo compativeis, ndo preveja
a possibilidade de teletrabalho.

Assim, ndo se compreende a formulagdo deste sub-indicador da proposta de Diretiva que
se consubstancia em parametros desajustados a realidade econdmica atual, e cuja
implementagdo, conforme estd formulada, se traduziria num requisito extremamente
exigente e desproporcional.

Em segundo lugar, ainda relacionado com a exigéncia de ser residente para efeitos
fiscais no Estado-Membro da empresa, este sub-indicador tem como efeito pratico
garantir que, o administrador ou funciondrio enquanto residentes desse Estado cairiam

sempre no escopo deste sub-indicador, um trabalhador ndo residente apenas se

5 Idem, cit., p. 215.
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qualificaria se a distdncia entre a sua residéncia fiscal e a empresa lhe permitisse um
“desempenho adequado das suas fungdes”?*6.

Este requisito pode levar, no limite, a situagdes em que os administradores ou
funcionarios vivem no mesmo Estado-Membro da empresa, mas que, todavia se
encontram a uma distancia muito maior do que se vivessem noutro Estado-Membro que
ndo o da residéncia; veja-se a este respeito o exemplo dado pelos autores, de uma empresa
situada em Lille, na Franca e de dois funcionarios hipotéticos da empresa em que um
reside na bélgica e o outro reside em Perpignan?47-248,

Neste caso, o residente na Bélgica, cuja distancia de Lille varia entre 25 km a 230km,
teria de passar pela segunda parte do sub-indicador, ou seja, residir a uma distancia da
empresa que lhe permitisse um desempenho adequado das suas fungdes; enquanto o
residente em Perpignan cumpriria automaticamente com o sub-indicador da residéncia no
Estado-Membro da empresa, mesmo estando a mais de 1,000 Km da empresa®*’.

A formulagdo desta regra pode levar a situagdes desproporcionais como a acima retratada.
Por fim, cumpre salientar a critica feita pelos autores que incide sobre o sub-indicador do
subponto 4), do ponto 1), da alinea c), do nimero 1, do artigo 7.° da proposta da ATAD III
e a problemadtica das trust companies, ou seja, muitas empresas de fachada que estdo
localizadas em jurisdicdes de baixa tributagdo sdo geridas por um gestor, diretor ou
administrador de uma trust company, que sdo igualmente, gestores, diretores ou
administradores de outras tantas empresas®>°,

Nos termos da proposta ATAD III todas essas empresas serdo consideradas como
empresas associadas, cfr. alinea a), do ntimero 1 do artigo 5.° da ATAD III; ou seja, mesmo
que esteja em causa um “‘rubber-stamping officer” de varias empresas, de acordo com a
diretiva o mesmo pode ser considerado um diretor adequado (devido ao seu poder de

dire¢do) dessas varias empresas que vao ser consideradas como empresas associadas®>!.

A comunica¢do das informagdes supra mencionadas deve ser acompanhada das

provas documentais exigidas pela proposta de Diretiva de forma que as administragdes

246 Cfr. PISTONE, Pasquale/NOGUEIRA, Jodo F. P/TURINA, Alessandro/LAZAROV, Ivan, “Abuse,
Shell Entities...”, cit., p. 215.

247 Idem.

248 Traducdo nossa.

249 PISTONE, Pasquale/NOGUEIRA, Jodo F. P/TURINA, Alessandro/LAZARQYV, Ivan, “Abuse, Shell
Entities...”, cit., p. 215.

230 Idem, cit., p. 216.

1 Idem.
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fiscais verifiquem a veracidade das informag¢des comunicadas e com base nas mesmas
determinarem se devem ou ndo dar inicio a um procedimento de auditoria?>2-233,

Destarte, as provas documentais exigidas pela proposta de Diretiva sdo as seguintes: o
enderego e tipo das instalagdes; o montante e natureza das receitas brutas; o montante e a
natureza das despesas empresariais; o tipo de atividades empresariais realizadas para
gerar os rendimentos relevantes; o nimero de administradores, respetivas qualificagdes,
autorizacdes e local de residéncia para efeitos fiscais ou o numero de funcionarios
equivalentes a tempo inteiro que exercem as atividades empresariais que geram o0s
rendimentos relevantes e as respetivas qualificagdes e local de residéncia para efeitos
fiscais; as atividades empresariais subcontratadas; e o numero da conta bancaria,
quaisquer mandatos concedidos para aceder a conta bancaria e para utilizar ou emitir

instrugdes de pagamento e elementos de prova da atividade da conta?>4.

3.3.2.4. Presuncio de substincia minima para efeitos fiscais

O artigo 7.° da proposta ATAD III possui duas presungdes no seu articulado, uma
de natureza positiva e outra de natureza negativa, ou seja, se cumpridos com determinados
parametros uma empresa pode ser considerada como tendo substancia econdmica, ou se
ndo cumprir com os mesmos a empresa ¢ considerada como entidade desprovida de

substancia minima para efeitos fiscais..

Comegando pela presun¢do de natureza positiva, em que a entidade ¢ considerada
como tendo uma “substincia minima para o exercicio fiscal”?>,
Presume-se que uma empresa tem uma substancia minima para o exercicio fiscal, se a
mesma, apesar de ser considerada “de risco”, (ou seja, encontra-se dentro do ambito de
aplicagdo dos gateways do artigo 6.° da proposta ATAD III) demonstrou que satisfazia
todos os indicadores de substincia, através da apresentacdo de informacdo pertinente,

nomeadamente os elementos de prova documentais que sdo exigidos nos termos do artigo

7.° da proposta de Diretiva Unshell.

252 Cfr. niimero 2, do artigo 7.° da ATAD III.
233 Cfr. consideragdes iniciais da ATAD III, cit., p. 11 e (8) do preAmbulo da ATAD III.
254 Cfr. nimero 1, do artigo 7.° da ATAD III.
255 Cfr. nimero 1, do artigo 8.° da ATAD III.
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Todavia, apesar de se presumir que a empresa em questao possui substancia minima para
o exercicio fiscal a proposta de Diretiva refere que tal ndo exclui a possibilidade de as
administragdes fiscais considerarem que essa empresa®>°:
e “¢ uma empresa de fachada para efeitos da diretiva, uma vez que as provas
documentais apresentadas ndo confirmam as informag¢oes comunicadas, ou
e ¢ uma empresa de fachada ou ndo exerce uma atividade economica substancial
ao abrigo de outras regras nacionais que ndo a presente diretiva, tendo em conta
as provas documentais apresentadas e/ou elementos adicionais; ou

e ndo é o beneficiario efetivo de qualquer fluxo de rendimentos que lhe sejam

pagos”.

Relativamente a presuncdo negativa, ou seja, a empresa em causa ¢ considerada
como ndo tendo uma “substincia minima para o exercicio fiscal”?’.
Uma empresa que cumpra com 0s gateways e que, consequentemente, seja considerada
como uma empresa de risco, € cujas informagdes comunicadas ao abrigo dos indicadores
de substancia minima tenham conduzido a conclusdo de que a mesma ndo dispde de um
dos indicadores de substancia; leva a que se presuma que a empresa em causa ¢ uma
entidade de fachada, ou seja, € considerada como sendo desprovida de substancia e usada,
apenas, de forma abusiva para fins fiscais?®,
Ressalva-se que a presun¢ao inclui, igualmente, os casos em que a empresa ndo fornece
as provas documentais, exigidas pelo numero 2, do artigo 7.° da proposta da ATAD III,
ou que mesmo que os forneca as provas fornecidas ndo conferem um apoio suficiente as

informagdes prestadas, sendo, assim, a entidade considerada como entidade de fachada®>°.

3.3.2.5. llisdo da presuncio
Uma empresa que, nos termos do numero 2, do artigo 8.° da proposta ATAD III,

seja considerada como desprovida de uma substancia minima para efeitos fiscais, tem a

256 Cfr. Consideragdes iniciais da ATAD 111, cit., p. 11 € 12.
257 Cfr. nimero 2, do artigo 8.° da ATAD III.

258 Cfr. Consideragdes iniciais da ATAD III, cit., p. 11.

259 Cfr. niimero 2, do artigo 8.° da ATAD III.
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possibilidade de ilidir tal presun¢ao; tratando-se, assim, de uma presung¢ao iuris tantum,

ndo existindo neste caso uma presungio juris et jure’®’.

Por se reconhecer, que apesar dos indiciadores, a identificacio de uma empresa de

fachada e a utilizagdo da mesma para fins de elisdo e evasao fiscal ser, ao fim do dia, uma

questdo de factos e circunstancias; a Diretiva confere a possibilidade a estas entidades de

ilidirem a presuncdo e de provarem que de facto possuem uma substincia econdomica e

que ndo sdo utilizadas de forma abusiva para fins fiscais?¢!.

Inverte-se, assim, o 6nus da prova, tendo a empresa, ao invés da administragao
fiscal, de provar que, efetivamente, apesar de ser considerada como empresa de fachada,
tem substancia e que ndo ¢ utilizada de forma abusiva para fins fiscais, tendo a mesma
uma substancia econdmica subjacente.

Sem prejuizo da possibilidade de as empresas apresentarem outros elementos de
prova suplementar que atestem a sua posi¢do, a proposta de Diretiva estabeleceu um
conjunto de requisitos comuns que considera adequados e que as empresas que desejam
ilidir a presungdo devem comunicar?®?,

Esses elementos de prova suplementar sdo os seguintes?63-264:

a) “Um documento que permita determinar a logica comercial subjacente ao
estabelecimento da empresa;

b) Informagoes sobre os perfis dos funcionarios, incluindo o seu nivel de
experiéncia, o seu poder de decisdo na organiza¢do global, o papel e o cargo no
organograma, o tipo de contrato de trabalho, as qualifica¢oes e a duragdo do
emprego,

¢) Elementos de prova concretos de que a tomada de decisoes relativas a atividade

geradora dos rendimentos relevantes tem lugar no Estado-Membro da empresa”.

260 Sobre o tipo de presungdes existentes no direito fiscal vidle MARTINEZ, Antonio, Lopo, “Presungdes ¢
ficgdes contabeis no Direito Tributario”, in Revista Tributaria e de Finangas Publicas, Ano 31, n.° 158, 111
TRIM, ABDT, 2023, cit., p. 11-24 e SIQUEIRA, Marcelo, Rodrigues de, Presungoes Fiscais, Dissertagao
de Doutoramento, Universidade de Coimbra, 2022, cit..

261 Cfr. consideragdes iniciais, cit., p. 12 e (10) do preAmbulo da ATAD III.

262 Idem.

263 Cfr. niimero 2, do artigo 9.° da ATAD III.

264 Nas consideragdes iniciais da proposta ATAD III, considera-se que de forma a ilidir a presungdo, de falta
de substéncia minima, as empresas devem apresentar elementos de prova concretos que consigam atestar
as atividades desenvolvidas pela mesma e o modo como as mesmas sao desenvolvidas.

Devendo para tal apresentarem informagdes sobre “as razdes comerciais (ou seja, ndo fiscais) para a
constitui¢do e manutengdo de uma empresa que ndo necessita de instalagoes proprias e/ou de uma conta
bancaria e/ou de quadros ou funcionarios em regime de exclusividade; (...) 0s recursos que essa empresa
utiliza para exercer efetivamente a sua atividade; (...) se as principais decisoes sobre as atividades da
empresa geradoras de valor sdo tomadas nesse pais”, cfr. consideracdes iniciais da proposta da ATAD III,
cit., p. 12.
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Posteriormente a apresentacdo destes elementos de prova suplementares pelas
empresas que tentam ilidir a presun¢@o, a administragao fiscal do Estado da residéncia da
empresa vai apreciar todas as informacdes apresentadas pela empresa, e consideram que
a mesma ilidiu a presung@o se esses elementos demonstrarem dois fatores de extrema
importancia e que na maioria das empresas de fachada utilizadas para fins fiscais os
mesmos ndo estdo presentes?®®.

Ou seja, tem de demonstrar que a empresa exerceu € manteve continuamente o controlo
das atividades empresariais que geraram os rendimentos relevantes ou os ativos da
empresa € que a propria empresa suportou os riscos dessas mesmas atividades?6®.

O suporte dos riscos da atividade da empresa apresenta-se como uma norma antiabuso,
basta lembrar a inser¢do deste critério na regra CFC patente na ATAD I, uma vez que as
empresas ndo suportariam certos riscos se as mesmas nao fossem controladas por outra
sociedade na qual, ai sim, sdo exercidas fun¢des de dirigentes e onde ¢ de facto gerida
toda a vida/atividade da sociedade.

A mesma linha de raciocinio aplica-se as entidades de fachada, uma vez que as mesmas
funcionam como meros instrumentos de obtencao de vantagens fiscais, quer de beneficios
fiscais, quer do acesso a certas redes de convengdes, quer do acesso a jurisdigdes com
uma tributagdo mais baixa ou mesmo nula, o que faz com que as empresas, tomem
decisodes arriscadas, que de outro modo ndo seriam vidveis € que ndo as tomariam se as
mesmas ndo pertencessem a grupos de sociedades, essas sim geradoras de avultados

rendimentos e que utilizam as entidades de fachada apenas como um mero instrumento

fiscal.

Por fim, se a administracdo fiscal do Estado-Membro em causa considerar que a
empresa ilidiu com éxito a presun¢do, o0 mesmo deve emitir uma decisdo que certifique
que a empresa tem um minimo de substincia para efeitos fiscais?®’.

Sendo que, existe a possibilidade de prorrogagao dessa ilisdo pelo periodo de cinco anos,
perfazendo um total de seis anos, desde que as circunstancias de facto e de direito da

empresa se mantenham inalteradas durante esse periodo.

265 Cfr. nimero 3, do artigo 9.° da ATAD III.
266 Idem.
267 Cfr. Consideragdes iniciais, cit., p. 12, (10) do preAmbulo e numero 4, do artigo 9.° da ATAD III.
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Uma pequena nota apenas para referir o seguinte: de facto pode parecer que a
proposta de Diretiva ¢ confusa, na medida em que considera uma entidade como sendo
de fachada, mas, depois, admite um género de cldusula de salvaguarda em que se
considera que a mesma afinal possui substdncia minima, apos a apresentagdo de provas
conformes.

Este percurso meio astucioso compreende-se, uma vez que a proposta de Diretiva
estabelece um conjunto de requisitos base que considera estarem presentes em todas as
entidades de fachada, no entanto, como previamente explicitado existem shell entities que
de facto tem razdes econdmicas validas e como tal tém de ter a possibilidade de ilidir a

presungao.

3.3.2.6. Isencdo da comunicacdo de informacées por inexisténcia de razodes de
natureza fiscal

A proposta de Diretiva reconhece que as empresas que satisfazem os critérios de
partida, gateways, ou que ndo cumprem com os requisitos de substancia minima, possam
demonstrar que sdo, de facto, utilizadas para atividades empresariais genuinas sem criar
um impacto global e vantajoso, nomeadamente, se a existéncia da empresa nao reduzir a
divida fiscal do grupo de empresas de que faz parte ou do beneficiario efetivo final?6®,
Deste modo, estas empresas devem poder provar tal facto e solicitar & administra¢do
fiscal, do Estado-Membro da sua residéncia, a emissdo de uma decisdo que as isente total
e claramente das regras propostas®®’.
Destarte, os elementos de prova apresentados pela sociedade devem incluir informagdes
sobre a estrutura do grupo em que a mesma se insere, as atividades desempenhadas e
informagdes que permitam comparar o montante total do imposto devido pelo
beneficiario efetivo ou pelo grupo no seu conjunto com o montante que seria devido nas
mesmas circunstancias na auséncia da empresa em questio®’’.
Estes elementos de prova tém de ser objetivos e suficientes de forma a conseguir-se provar

que a interposicdo desta empresa ndo conduz a um beneficio fiscal para o grupo de

sociedades ou para o seu beneficiario efetivo?’!.

268 Cfr. consideragdes iniciais, cit., p. 12, (11) do preAmbulo e niimero 1, do artigo 10.° da ATAD III
269 Idem.

270 Cfr. nimero 2, do artigo 10.° da ATAD IIL.

271 Idem.
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Apesar de esta isencdo ser pelo periodo de um exercicio fiscal, a mesma pode ser
prorrogada pelo periodo de 5 anos, perfazendo um total de 6 anos de validade da mesma,
desde que as circunstancias de facto e de direito da empresa, incluindo do beneficidrio

efetivo ou do grupo se mantenham inalteradas durante o periodo em causa?’2.

3.3.3. Tratamento fiscal de empresas que ndo tém uma substincia minima para
efeitos fiscais

Previamente a andlise do presente tema, cumpre introduzir uma pequena nota
relativamente a0 modo como as consequéncias fiscais da falta de uma substancia minima
serdo abordadas.
Iremos, prima facie e salvo melhor entendimento, analisar as consequéncias fiscais da
falta da substdncia minima da empresa no Estado-Membro da mesma, uma vez que € o
Estado escolhido pela empresa para obter vantagens fiscais e que ¢, em todo o caso, o
Estado da residéncia da mesma.
Assim, preferimos comegcar pelo inicio (ainda que o artigo surja posteriormente na
sistematica da proposta de Diretiva) e depois avangar para o tema mais complexo das
consequéncias da falta de uma substancia minima face aos outros Estados-Membros em
que a empresa nao tem a sua residéncia e a problematica de quando estdo em causa paises

terceiros.

3.3.3.1. Consequéncias fiscais da falta de substincia minima para efeitos fiscais no
Estado-Membro da empresa

As consequéncias de uma empresa ser considerada como entidade de fachada
desprovida de substancia minima devem ter como objetivo neutralizar os efeitos fiscais
de que a mesma poderia vir a beneficiar.

Sempre que uma empresa seja considerada como ndo tendo uma substancia
minima para efeitos da proposta de Diretiva e quando nao consiga ilidir tal presungdo, o
Estado-Membro em que a empresa ¢ considerada residente deve aplicar uma de duas
medidas?”?:

e Recusa um pedido de certificado de residéncia fiscal a empresa para utilizacdo

fora da jurisdicao desse Estado-Membro; ou

272 Cfr. nimero 3, do artigo 10.° da ATAD IIL.
273 Cft. artigo 12.° da ATAD IIL
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e Emite um certificado com uma declaragao de adverténcia.

No que diz respeito a segunda consequéncia ha que desenvolver o significado da
mesma.
Nestes casos, a proposta de Diretiva permite que o Estado-Membro da empresa emita um
certificado de residéncia fiscal a empresa, todavia, esse certificado atesta que a empresa
ndo tem direito a vantagens fiscais que a empresa tenha tido ou que pudesse ter tido por
meio da empresa®’4,
Ou seja, tal declaragcdo de adverténcia atesta que a empresa, desprovida de substincia
minima, ndo tem direito aos beneficios de acordos que preveem a eliminacdo da dupla
tributacdo dos rendimentos ou do capital; assim, como aos beneficios previstos em
acordos internacionais com objetivos ou efeitos semelhantes®”.
De acordo com o preceituado da proposta de Diretiva a empresa de fachada também nao
teria direito aos beneficios da Diretiva 2011/96/UE do Conselho (Diretiva Mae-Filhas),
mais especificamente aos artigos 4.°, 5.° ¢ 6.° da mesma, e da Diretiva 2003/49/CE do
Conselho (Diretiva Juros e Royallties), ou seja, do artigo 1.° da mesma.
Cumpre realcar que este certificado tem uma finalidade puramente administrativa, uma
vez que serve para informar o pais de origem de que nao pode conceder, aos pagamentos
a favor dessa empresa, os beneficios previstos na convengao celebrada com o Estado-

Membro da residéncia dessa entidade?’°.

3.3.3.2. Consequéncias fiscais da falta de substincia minima para efeitos fiscais em
Estados-Membros que nio sejam o Estado-Membro da empresa

No presente subcapitulo serdo analisadas as consequéncias fiscais ao nivel dos
Estados-Membros que ndo sejam o Estado-Membro da Empresa.

As entidades que se prumem ser desprovidas de uma substancia minima, ou seja,
empresas que reprovaram no teste de substancia e que ndo conseguiram ilidir a presunc¢ao
de falta de substancia minima ndo tém direito a que os Estados-Membros que ndo sejam
o Estado-Membro da residéncia da empresa: (i) tenham em conta quaisquer tipo de
acordos ou de convencdes em vigor com o Estado-Membro da residéncia da empresa que

prevejam a eliminagdo da dupla tributagdo dos rendimentos e do capital; (ii) ou que

274 Cfr. consideragdes inicias, cit., p. 13 e alinea b) do artigo 12.° da ATAD IIL.
275 Idem.
276 Cft. consideragdes inicias, cit., p. 13 da ATAD III.
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tenham em conta as disposi¢des das Diretivas mae-filhas e Juros e Royalties, na medida
em que as mesmas sejam aplicaveis pelo facto de a empresa ser considerada residente
para efeitos fiscais num determinado Estado-Membro?””.

A aplicagao do regime da proposta de Diretiva Unshell, tem como efeito pratico a
exclusdo das vantagens fiscais concedidas a empresa por efeito da residéncia da mesma
em determinado Estado-Membro.

Todavia, este efeito, tem consequéncias praticas, nomeadamente, saber como devem ser,
efetivamente, tributados os fluxos de rendimentos da empresa e os seus ativos, uma vez
que desaplicados os regimes de acordos/convengdes fiscais e das Diretivas supra
mencionadas, hd que determinar a jurisdicdo que tem direito a tributar estes fluxos de
rendimentos e/ou ativos?’8,

De salientar que sdo varias as jurisdicdes que podem estar em causa quando estamos
perante a interposicao de uma empresa de fachada: (i) se estiverem em causa fluxos de
rendimento esta em causa a jurisdi¢do de origem do mesmo ou da localizagdo dos ativos
e a jurisdicdo do acionista da empresa; (ii) se porventura, estiverem em causa ativos
imobiliarios, as jurisdigdes implicadas, sdo a jurisdicdo de origem ou jurisdicdo da
localizag@o do ativo e a jurisdi¢do do proprietario (jurisdicdo do acionista da empresa); e,
por fim, (iii) se estiverem em causa bens mdéveis de valor, esta envolvida a jurisdi¢cdo do

proprietario, ou seja, a jurisdigdo do acionista da empresa®”’.

De acordo com o estipulado na proposta de Diretiva, se estiverem preenchidos os
requisitos previstos na mesma, o Estado-Membro do acionista da empresa tributa os
rendimentos relevantes de acordo com as suas disposi¢des nacionais, como se esses

rendimentos tivessem sido diretamente auferidos por esse acionista, sendo que esse

277 Cfr. nimero 1, do artigo 11.° da ATAD II1.
278 Cfr. consideragdes inicias, cit., p. 13 da ATAD III.
279 Cft. consideragdes iniciais, cit., p. 14 da ATAD II1.
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Estado-Membro deve deduzir qualquer imposto que tenha sido pago sobre esses
rendimentos no Estado-Membro da empresa?80-281,
Os requisitos a que nos referimos supra sao os seguintes: temos de estar perante (i) um
rendimento considerado relevante, nos termos do artigo 4.°, auferido por uma empresa
que se presume ser desprovida de substancia minima; (ii) essa mesma empresa nao ilidiu
a presunc¢do; e (iii) os acionistas e o ordenante da empresa sdo residentes para efeitos
fiscais num Estado-Membro?®2,

Existem, no entanto, duas particularidades relativamente aos bens referidos no
artigo 4.° da proposta de Diretiva:

e  “O Estado-Membro onde se localizam os bens*®? referidos no artigo 4.°, alinea e)
(ou seja, bens imoveis), tributa esses bens, em conformidade com o seu direito
nacional, como se fossem detidos diretamente pelo(s) acionista(s) da empresa,
sem prejuizo de qualquer acordo ou conveng¢do em vigor celebrado com a
Jjurisdi¢do do(s) acionista(s) da empresa, que preveja a eliminac¢do da dupla
tributagdo dos rendimentos e, se for caso disso, do capital **%*;

e “O Estado-Membro do(s) acionista(s) da empresa tributa esses bens, em
conformidade com o seu direito nacional, como se fossem detidos diretamente
pelo(s) acionista(s) da empresa, sem prejuizo de qualquer acordo ou conveng¢do
em vigor celebrado com a jurisdigdo em que os bens estdo localizados, que
preveja a eliminagdo da dupla tributagdo dos rendimentos e, se for caso disso, do

capital "%,

280 Apesar de estar em causa uma entidade de fachada, criada com a Unica finalidade de obter uma vantagem
fiscal que de outro modo nao teria direito, apesar de a mesma se encontrar condicionada, por essa qualidade
de ser considerada de fachada, ao acesso a rede de convengdes/acordos e diretivas, tal ndo implica que a
mesma seja sujeita a dupla tributagdo sobre os mesmos tipos de rendimentos.

Dai que na presente proposta de Diretiva se preveja a possibilidade de deduzir o imposto que tenha sido
pago no Estado-Membro da empresa de fachada.

A ideia da presente proposta de Diretiva ¢ impedir a entidade de fachada de conseguir beneficios de regimes
fiscais, por elas visados, com a interposi¢do da mesma em determinado pais, ndo é, porventura, tributar
agravadamente a entidade de fachada.

Sem prejuizo da possibilidade de se prever sangdes pecunidrias (tema este que sera aprofundado adiante),
¢ crucial reconhecer que, embora condicionar o acesso a certos regimes seja extremamente negativo (dado
que o acesso aos mesmos foi a principal razdo da interposi¢do destas entidades), ha que referir que se
constitui, igualmente, como um importante elemento dissuasor deste tipo de praticas a imposi¢do de sangdes
pecuniarias (uma vez que estas entidades de fachada sdo criadas com o tinico propdsito de maximizar o
valor isento ou sujeito a taxas reduzidas de imposto).

281 Cfr. primeira parte, do namero 2, do artigo 11.° da ATAD III.

282 Idem.

283 Lex rei sitae.

284 Cfr. alinea a), do namero 3, do artigo 11.° da ATAD III.

285 Cffr. alinea b), do niimero 3, do artigo 11.° da ATAD III.
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3.3.3.3. E se estiver em causa um pais terceiro?

E consabido que a proposta de Diretiva apenas pode ser aplicada a Estados-
Membros, uma vez que a mesma ¢ um ato legislativo que fixa objetivos que os paises da
Unido Europeia tém de alcangar.

Pelo que a reparticao de competéncias que a proposta de Diretiva faz, como consequéncia
da presun¢ao da entidade em causa como desprovida de substancia minima e de a mesma
ndo conseguir ilidir tal presuncdo, ndo pode afetar paises terceiros.

Destarte, devem ser respeitados os acordos, em vigor, no que diz respeito a reparti¢cao dos
poderes de tributar entre esses Estados, devendo, na auséncia dos mesmos, ser aplicado o

direito nacional do Estado-Membro em causa?%°.

Nas consideragdes iniciais da proposta ATAD III sdo identificadas quatro possiveis
cenarios que podem suceder aquando da aplicacdo da proposta de Diretiva e que podem,
ou nio, envolver, igualmente, paises terceiros, a saber®®’:

1. Ajurisdi¢do de origem do ordenante esta localizada num pais terceiro; enquanto
as jurisdi¢cdes da entidade de fachada e do(s) acionista(s) estdo localizadas na
Uniao Europeia.

No caso em apreco o pais terceiro (que ¢ o pais do ordenante), das duas uma: se
ndo possuir nenhum acordo convencional com o Estado de origem do(s)
acionista(s), deve aplicar as disposi¢des fiscais nacionais ao pagamento efetuado
ao exterior.

Relativamente aos Estados (da U.E.) da empresa de fachada e do(s) acionista(s).
Em primeiro lugar, a entidade de fachada ao ser considerada residente num Estado
da Unido tem de cumprir com as obrigacdes de comunicacdo do pagamento
recebido, de acordo com as disposi¢des nacionais do Estado.

Em segundo lugar, o(s) acionista(s) localizado na U.E. deve(m) incluir no seu
rendimento tributdvel, o pagamento recebido pela empresa de fachada, podendo
pedir a deducdo de qualquer imposto que tenha sido pago na fonte (em
conformidade com a convencdo em vigor entre o Estado do(s) acionista(s) € o

Estado terceiro).

286 Cfr. consideragdes iniciais, cit., p. 14 da ATAD II1.
287 Cfr. consideragdes iniciais, cit., p. 14, 15 € 16 da ATAD IIL
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Sem esquecer a possibilidade que o mesmo tem de, eventualmente, poder pedir a
dedugdo de qualquer imposto que a entidade de fachada tenha pago no Estado-

Membro em que a mesma ¢ residente.

As jurisdi¢des de origem do ordenante ¢ da entidade de fachada estdo
localizadas na Unido Europeia; enquanto a jurisdi¢do do(s) acionista(s) estd
localizada num pais terceiro.

Nesta situacdo, tal como na anterior, apenas duas jurisdicdes se encontram
vinculadas pela proposta de Diretiva.

Assim, a jurisdi¢ao do ordenante deve tributar o pagamento efetuado ao exterior,
de acordo com o estipulado na convengao/acordo que tenha celebrado com o pais
terceiro e, subsidiariamente, na auséncia de tais convengoes/acordos, de acordo
com o seu direito nacional.

A empresa de fachada ao ser considerada como residente num Estado-Membro da
U.E. deve cumprir com as mesmas obrigacdes que foram elencadas supra
(relativamente ao pagamento que foi recebido).

Por fim, encontrando-se o acionista num pais terceiro ¢ ndo sendo vinculativa a
proposta de Diretiva, pode acontecer, todavia, que seja solicitado a esse Estado a
aplicag¢do da convengao/acordo em vigor celebrada entre este e o Estado-Membro

do ordenante, de modo a possibilitar a deducao.

As jurisdi¢gdes de origem do ordenante e do(s) acionista(s) estdo localizadas
num pais terceiro; enquanto a jurisdi¢ao da entidade de fachada ¢ num Estado-
Membro da U.E..

Comegando pela jurisdicdo do ordenante, esta em principio pode tributar, de
acordo com as suas disposi¢des nacionais. o pagamento efetuado ao exterior, sem
esquecer a possibilidade de tributar de acordo com o estipulado em
convencdo/acordo em vigor que tenha celebrado com a jurisdigdo do(s)
acionista(s) (ndo esquecendo que a mesma também € um pais terceiro), isto, se a
mesma também quiser abranger a empresa de fachada com residéncia num
Estado-Membro da U.E..

A empresa de fachada, nos termos do que acontecia nos exemplos anteriores deve

comunicar que recebeu o pagamento.
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Relativamente a jurisdicdo do(s) acionista, remetemos para o que foi dito acerca

do exemplo 2, referido anteriormente.

Por fim, pode suceder estarmos perante uma situacdo em que todas as jurisdi¢des
em causa sao abrangidas pelo ambito da proposta de Diretiva, por se localizarem
todas num Estado-Membro da U.E., ou seja, tanto a jurisdicdo de origem do
ordenante, como da entidade de fachada, como do(s) acionista(s) da empresa
estdo localizadas na U.E..

Neste caso, a jurisdicdo de origem do ordenante ndo tem direito de tributar o
pagamento efetuado ao exterior.

No entanto, a proposta de Diretiva ressalva a hipotese de ndo se conseguir
identificar se o(s) acionista(s) da empresa de fachada se encontra(m)
estabelecido(s) na U.E.., podendo nestes casos ser aplicado as disposi¢des
nacionais fiscais ao pagamento efetuado ao exterior.

A empresa de fachada, tal como em todos os exemplos precedentes, deve
comunicar o recebimento do pagamento.

J& o(s) acionista(s) deve(m) incluir o pagamento recebido pela empresa no seu
rendimento tributavel, de acordo com as disposi¢des nacionais que lhe sejam
aplicaveis.

Podendo, igualmente, reclamar a deducao de qualquer imposto pago na fonte (por
forca da aplicagdo de Diretivas da U.E..) e pode deduzir qualquer imposto que

tenha sigo pago pela entidade de fachada.

O que supra desenvolvemos ¢ o que, resumidamente, resulta do disposto no

numero 2 do, artigo 11.° da proposta de Diretiva, cuja formulacdo longa (sendo composta

por trés paragrafos autonomos) e complexa, pode nao ter sido a mais adequada.

Porém, ao contrario de outros topicos que, anteriormente, ja tivemos oportunidade de

salientar e que iremos, igualmente, referir posteriormente, a proposta ATAD III, nas suas

consideragdes iniciais desenvolveu a explicitagdo deste ponto de forma clara e concisa,

ajudando, bastante na compreensao do articulado.

Consideramos que se a proposta de Diretiva tivesse desenvolvido outros temas nos

mesmos termos em que desenvolveu este topico, a mesma ndo teria gerado tanta

controvérsia e, possivelmente ja se encontraria em vigor.
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3.3.4. Troca de Informacoes

Ao longo da apresentacdo da proposta de Diretiva Unshell e do seu regime
pudemos constatar que a consagra¢do do mesmo € um avango crucial no combate a
utilizagdo abusiva de entidades de fachada com finalidades puramente fiscais.

No entanto, se ndo se conciliar o regime da presente proposta com a
obrigatoriedade de troca de informagdes nesta matéria, tal iria obstar ao efeito pratico da
proposta ATAD 111, dado que as entidades sem substdncia minima, entidades de fachada,
podem ser utilizadas com o objetivo de obter vantagens fiscais em outros Estados-
Membros que ndo o Estado-Membro da residéncia da entidade de fachada (relembrando
relativamente ao referido o que foi dito acerca das assimetrias hibridas, uma vez que as
entidades de fachada tal como as primeiras sdo entidades que envolvem sempre mais do
que uma jurisdi¢do (aquela a que se querem evadir ao pagamento do imposto, face aquela
que visam para a obtengdo de vantagens fiscais que de outro modo néo teriam direito))*s8,.
Dai que a proposta ATAD III proponha uma nova alteracdo a DAC com o propdsito de
serem partilhadas informagdes pertinentes com as autoridades competentes dos varios
Estados-Membros?89-2%0,

A proposta ATAD III, contrariamente as suas congéneres Diretivas Antiabuso,
precedentes, consagra num s6 documento legislativo, a vertente substantiva (na medida,
em que cria um regime juridico, estabelecendo quem ¢ que tem direito aos mesmo com
as implicagdes e consequéncias dai decorrentes) e a vertente de cooperagao administrativa
(uma vez, que esta proposta de Diretiva se propde, igualmente a alterar a Diretiva
2011/16/UE)*!.

Nesta senda, e de acordo com as alteragdes previstas na proposta de Diretiva
Unshell que visam a DAC, as autoridades competentes de um Estado-Membro estdo
sujeitas a troca automatica de informagdes sempre que?*?:

e receba a informacdo que uma empresa apresenta um risco de falta de substancia

minima para efeitos fiscais, nos termos do disposto na proposta ATAD III;

e uma empresa ilida a presuncdo de ser considerada uma entidade de fachada;

288 Cft. (14) das disposi¢des preambulares da ATAD IIL.

29 Idem.

290 Esta partilha de informagdes deve ocorrer automaticamente através da rede comum de comunicagdes
(CNN) desenvolvida pela Unido e registadas num diretorio central, cfr. ponto 4), do artigo 13.° da ATAD III.
1 Cfr. PISTONE, Pasquale/NOGUEIRA, Jodo F. P/TURINA, Alessandro/LAZAROV, Ivan, “Abuse,
Shell Entities...”, cit., p. 226.

292 Cfr. nimeros 1, 2 € 3, do artigo 8.°-AD, na redagio dada pelo ponto 2), do artigo 13.° da ATAD III.
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e através da realizagdo de uma auditoria, ao abrigo do direito nacional de
determinado Estado-Membro, se conclua que uma empresa ndo cumpre com 0s

indicadores de substincia minima.

Esta informag¢do deve ser disponibilizada pelos Estados-Membro no prazo de 30
dias a contar da data em que a administragdo fiscal dispuser dessa informacao, ou seja, a
contar da rece¢do da informacgao, ou a contar da data da certificacdo de que tal empresa
ilide a presung¢io ou da data em que os resultados da auditoria se tornem definitivos®*>.
A consagrac¢do deste prazo de 30 dias pela proposta de Diretiva Unshell parece ter como
objetivo a disponibilizacdo da informacdo o mais rapidamente possivel, especialmente se
fizermos o paralelo com os prazos estabelecidos na Diretiva de Cooperagao
Administrativa.
O prazo estabelecido pela proposta de ATAD III, ¢ inferior face ao prazo estipulado na
DAC, que de acordo com o disposto no numero 1 e 2 do artigo 7.° da DAC s3o 6 meses
(prazo maximo, a contar da data da rececdo do pedido de comunicacio de informagdes)
e 2 meses (prazo maximo, aplicavel aos casos em que a entidade requerida ja dispde das
informagdes solicitadas), respetivamente.
De facto, a répida troca de informagdes, em qualquer tipo de matéria, mas em especial
aquando da interposi¢do de entidades sem substancia minima, consagra-se como sendo a
forma mais eficaz de combate ao recurso a este tipo de entidades e desempenha,
igualmente, um papel de extrema importancia na protecao das legitimas pretensdes fiscais
dos varios Estados-Membros (que detendo a informacdo em tempo 1til, atuam de
imediato, ndo permitindo que determinada entidade continue a aferir dos beneficios

fiscais por elas visados aos quais ndo tém legitimamente direito).

Ainda a respeito deste tema, cumpre salientar duas notas a titulo final.
As administragdes fiscais dos Estados-Membros, sempre que procederem a avaliagdes
das entidades em causa e concluam que as mesmas ilidem a presuncdo de que nao
possuem substancia minima ou que as mesmas beneficiam da isen¢do de comunicagao,
quando comunicarem, através do mecanismo de troca de informagdes, devem fornecer

elementos suficientes que permitam compreender as razdes dessa avaliagdo?**,

293 Idem.
294 Cfr. consideragdes iniciais, cit., p. 16, da ATAD IIL
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Qualquer autoridade competente de um Estado-Membro tem o direito de solicitar a
autoridade competente do outro Estado-Membro que realize auditorias fiscais as
entidades que ndo cumpriram com as obrigagdes que lhes sdo adstritas por forga da
proposta ATAD III%%°.
A autoridade competente do Estado-Membro requerido deve iniciar a auditoria no prazo
de um més a contar da data da rece¢do do pedido, devendo fornecer informagdes sobre o
resultado dessa auditoria a autoridade competente do Estado-Membro requerente no mais
breve prazo possivel e no prazo maximo de um més, ap0s ter sido conhecido o resultado
da auditoria fiscal®®®.
3.3.5. Sancoes

A proposta ATAD III, incube aos Estados-Membros que estabelegcam um regime
de san¢des aplicaveis a violagdo das disposi¢cdes nacionais referentes a transposi¢ao do
regime da proposta de Diretiva Unshell, ressalvando, que essas sancdes devem ser
efetivas, proporcionais e tenham um efeito dissuasor®®’.
Ademais, de forma a garantir a segurancga fiscal e um nivel minimo de coordenagdo entre
os Estados-Membros, a proposta de Diretiva fixou uma san¢do administrativa pecuniaria
minima de pelo menos 5% do volume de negbcios da empresa no exercicio fiscal em
causa?’s,
Esta san¢do administrativa pecuniaria tem como incidéncia subjetiva: (i) as empresas
obrigadas a comunicar determinadas informacdes as autoridades competentes, por
preencherem os requisitos dos gateways, nos termos do artigo 6.° da proposta ATAD III,
e que ndo tenham cumprido com essa obrigagdo relativamente a um exercicio fiscal no
prazo fixado; ou (ii) as empresas que tenham prestado falsas declaracdes na declaracdo
fiscal prevista no artigo 7.° da proposta de Diretiva Unshell>°.

Apesar da consagracdo acima descrita cumpre cogitar se esta sangdo ¢ de
aplicagdo positivista ou se tem em conta o espirito da proposta de Diretiva.
Como, anteriormente, referido na presente dissertacdo, nem sempre a criagao de entidades
de fachada tem uma finalidade abusiva, existindo casos em que o proprio TJUE3Y

reconheceu que nao colocava em causa a liberdade de estabelecimento a circunstancia de

295 Cft. 1.° paragrafo do artigo 15.° da ATAD II1.

296 Cfr. 2.° e 3.° paragrafos do artigo 15.° da ATAD III.

27 Cfr. 1.2 parte, do artigo 14.° da ATAD III.

298 Cft. (16) do preambulo e 2. parte, do artigo 14.° da ATAD IIL
299 Cfr. 2.2 parte, do artigo 14.° da ATAD III.

300 Veja-se a este respeito o Acorddo Centros.
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uma certa entidade apenas ter sido constituida com a finalidade de beneficiar de uma
legislagdo mais vantajosa; pelo que ¢ necessario garantir que as sangdes apenas devem
ser aplicadas a casos de verdadeira elisdo e evasio fiscal®"!.

Existem autores que criticam a san¢do administrativa pecuniaria de 5%, referindo
que a proposta de Diretiva deveria ter ficado pela possibilidade de os Estados-Membros
estabelecerem sangdes “efetivas, proporcionadas e dissuasivas”, deixando o resto ao
critério dos Estados-Membros3?2.,

Ademais, referem os mesmos autores, que a consagracdo desta sancdo administrativa
pecunidria de 5% para ambos os casos de falta de comunicacdo de certas informagdes
(quer por atraso na comunicacao das mesmas, quer pela verdadeira auséncia das mesmas)
e de prestagdo de falsas declaragdes, se apresenta como sendo desproporcional®®3.
Realmente estamos perante duas situagdes que sdo completamente dispares (na medida
em que o bem juridico afetado em ambos os casos difere e o grau de afetagcdo dos mesmos
em ambos 0s casos sao completamente diferentes) e que em termos sancionatorios nao
faz sentido que sejam tributados a mesma taxa de 5%, uma vez que prestar falsas
declaragdes ¢ muito mais grave face a falta de comunicacao de certas informagoes.

A propria proposta de Diretiva parece ser incoerente, uma vez que apela aos Estados-
Membros o respeito por medidas “proporcionais”, mas acaba por recomendar aos
Estados-Membros que sancionem da mesma maneira realidades completamente
diferentes.

Assim onde se encontra patente neste caso o principio da proporcionalidade?

4. Coeréncia com as politicas da Unido Europeia

Tal como referido na ficha financeira legislativa, publicada em anexo a proposta
de Diretiva Unshell, a proposta ndo tem como objetivo substituir as regras nacionais e
internacionais em vigor para combater o uso abusivo de entidades de fachada na Unido
Europeia, mas sim ser um instrumento que visa complementar as medidas que se

encontram em vigor>%4,

301 Cfr. PISTONE, Pasquale/NOGUEIRA, Jodo F. P/TURINA, Alessandro/LAZAROV, Ivan, “Abuse,
Shell Entities...”, cit., p. 233.

302 Idem.

303 Idem, cit., p. 234.

304 Cfr. Ficha Financeira Legislativa, ponto 1.5.2., publicada em anexo a proposta ATAD 111, cit., p. 44.
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Ainda que, tal como demonstrado no capitulo 2 da presente dissertagdo, as medidas
existentes ndo fossem suficientes para um combate eficaz e eficiente ao uso abusivo de
entidades de fachada para fins fiscais.

Todavia, tal como poderemos concluir com o presente capitulo a proposta ATAD III, vem
complementar as medidas em vigor numa ace¢do de coeréncia das vdrias disposi¢des
existentes em varias matérias que se coadunam com a tematica das entidades desprovidas
de substancia minima para efeitos fiscais.

Assim, decidimos incluir um capitulo, na presente dissertacdo, que explore, algumas
medidas em vigor na Unido Europeia®®, de forma a perceber o quadro geral e as varias

matérias em torno desta realidade das entidades de fachada.

4.1. Coeréncia com as disposicdes existentes da mesma politica setorial

1Y% explanado,

Prima facie, chama-se a colacdo o contexto pré-Unshel
anteriormente, na presente dissertacdo para relembrar a necessidade de insercdo de um
regime de combate a utilizacdo abusiva de entidades de fachada para fins fiscais.
Precedentemente a proposta ATAD III, a nivel de medidas de combate a elisdo e evasdo
fiscal no ambito da Unido, tinham sido criadas a Recomendacao da Comissao de 2012, a
Diretiva de Cooperagdao Administrativa, as Diretivas Antiabuso I e I e a publicacdo desde
2017 de uma lista de jurisdi¢des ndo cooperantes em matéria fiscal.

No entanto, apesar de ser inegavel que todas estas medidas sdo medidas de combate a
elisdo e evasao fiscal, a ATAD III, apresentou-se como uma proposta complementar, uma
vez que eram inexistentes as regras que visavam as entidades de fachada utilizadas de
forma abusiva.

Tal como pudemos aferir pela leitura do capitulo 3, a proposta de Diretiva Unshell, para
além de introduzir um regime novo que visa as entidades de fachada, utiliza os meios ja
existentes a nivel da Unido para melhorar a prossecu¢do do regime da mesma.

Basta para tal relembrar que a proposta de Diretiva utilizard os procedimentos, as
modalidades e as ferramentas informaticas ja existentes ou a serem desenvolvidas por

meio da Diretiva de Cooperagdo Administrativa®®’,

305 Por razdes conceptuais, apenas serdo abordadas algumas medidas em vigor, nio pretendendo o presente
capitulo ser uma analise exaustiva.

306 Para uma melhor compreensio do contexto que antecede a proposta de Diretiva Unshell, vide o capitulo
2 da presente dissertagao.

307 Cfr. Ficha Financeira Legislativa, ponto 1.5.4., publicada em anexo a proposta ATAD I1I, cit., p. 44.
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A proposta ATAD III, como consabido, para além de criar um regime, pretende introduzir
alteracdes a DAC de forma a beneficiar do regime, j4 existente, da mesma, de
obrigatoriedade de troca de informagdes de forma a tornar mais eficiente a prevencao da

utiliza¢do abusiva de entidades de fachada desprovidas de uma substancia minima.

Relativamente a esta complementaridade de medidas e de coeréncia das mesmas,
achamos, interessante, nesta sede realcar a abordagem feita pela CGAA prevista na
ATAD I face a abordagem seguida pela ATAD III, uma vez que sendo a CGAA uma
“clausula geral” consagra-se como sendo, atualmente, o instrumento da Unido Europeia
que consegue “combater” a utilizagdo abusiva das entidades de fachada.

A CGAA tal como o proprio nome indica ¢ uma regra geral que tem como finalidade o
combate a praticas fiscais abusivas que ainda ndo tenham sido objeto de disposi¢des
especificas, colmatando, assim, as lacunas dos varios ordenamentos juridicos, desde a sua
consagra¢do com a ATAD 3%,

A CGAA, consagrada no artigo 6.° da ATAD 1, visa “uma montagem ou séries de
montagens que, tendo sido posta em pratica com a finalidade principal ou uma das
finalidades principais de obter uma vantagem fiscal que fruste o objeto ou a finalidade
do direito fiscal aplicavel, nao seja genuina tendo em conta os factos e circunstancias

309

relevantes ", considerando o mesmo preceituado que “uma montagem ou série de

montagens ndo é genuina na medida em que ndo seja posta em pratica por razoes
comerciais validas que reflitam a realidade economica’!°.

Podendo referir-se que existe na CGAA uma ideia de prevaléncia da substincia sobre a
forma, uma vez que a mesma exige a necessidade de existirem razdes comerciais validas,
ou seja, a necessidade de existir uma verdadeira substincia econdémica®!!,

A CGAA, pode, assim, ser aplicada as entidades de fachada, uma vez que, as mesmas sao
criadas com o Unico objetivo de obter uma vantagem fiscal, face ao que seria normalmente
aplicado, se ndo fosse a interposicdo da entidade de fachada, sendo que esta ¢

completamente desprovida de qualquer razdo comercial valida, tendo sido criada apenas

por razdes fiscais, sendo consequentemente considerada como uma montagem artificial.

308 ponto (11) das consideragdes iniciais da ATAD L.

309 Cfr. nimero 1 do artigo 6.° da ATAD L.

310 Cfr. nimero 2 do artigo 6.° da ATAD L.

311 Sobre a Economic Substance Doctrine vide OLIVEIRA, Antdnio Fernandes de, A legitimidade do
planeamento fiscal: as clausulas gerais anti-abuso e os conflitos de interesse, Coimbra Editora, 2009, cit.,
p.- 112-122, cujo autor considera ser um desenvolvimento da Business Purpose Doctrine, referindo que a
primeira absorve a segunda.
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Ainda que, a CGAA, possa ser aplicada as entidades de fachada, por se tratar de uma
“clausula geral", a mesma, tal como referimos, tem como finalidade colmatar lacunas dos
varios ordenamentos juridicos, ndo sendo uma norma especifica que vise o combate a
utilizagdo abusiva das entidades de fachada.

Como pudemos ver pela anélise da proposta ATAD III, era crucial a consagracdo de um
regime especifico que prevenisse o abuso de entidades de fachada para fins fiscais.

O teste de substancia e as suas varias, completas, especificas e detalhadas, etapas,
especialmente pelos seus gateways e indicadores de substancia minima consegue, face a
CGAA, alargar o seu ambito de aplicagdo a vérias entidades que poderiam ndo cair no
escopo da CGAA.

Assim, ainda que se consiga reconduzir tanto 8 CGAA e a proposta ATAD III um objetivo
similar, pois ambas visam o combate ao planeamento fiscal abusivo e as praticas de elisao
e evasdo fiscais, os mecanismos de atua¢do das mesmas acabam por corresponder a
paradigmas de atuacdo distintos (por um lado, pela CGAA ser uma regra geral antiabuso
e por outro, pela proposta ATAD III, consagrar um teste de substincia complexo e
completo de preven¢ao do uso de entidades de fachada para fins fiscais).

Se considerarmos a proposta ATAD III s6 por si, a mesma consagra-se como uma regra
especifica antiabuso e por isso prevalece face a aplicagdo da CGAA.

Isto no que concerne a futuros casos que envolvam a interposi¢ao de entidades de fachada
com finalidades puramente fiscais, relembrando, que ao estar em causa uma proposta de
Diretiva, esta ndo cria obrigagdes para os Estados-Membros, ndo existindo, ainda, uma
obrigatoriedade de implementacdo da mesma nos varios Estados da Unido Europeia.
Pelo que, até 14, tera aplicacdo o regime da CGAA, ou, como veremos adiante, a

jurisprudéncia do TJUE.

4.2. Coeréncia com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia

O uso abusivo de entidades de fachada para fins fiscais, ndo ¢ uma realidade que
tenha surgido, apenas, com a proposta ATAD III, tendo a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica vindo a considerar de forma inequivoca que € potencialmente abusivo o recurso a

entidades de fachada (ou seja, entidades puramente artificiais)3!2.

312 PISTONE, Pasquale/NOGUEIRA, Jodo F. P/TURINA, Alessandro/LAZAROV, Ivan, “Abuse through
the use of shell companies and arrangements for tax purposes in the EU Feedback to the EU consultation”,
in 4 Intl. Tax Stud.7, IBFD, 2021, cit., p. 14.
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Relembre-se, a este respeito, o que foi dito, anteriormente acerca do Ac. Cadbury
Schweppes, em que o TJUE reconheceu que uma implementacgao ficticia de determinada
entidade que ndo exerce nenhuma atividade econdmica efetiva no Estado-Membro de
acolhimento, apresenta um caracter puramente artificial (reconhecendo, para o efeito que
no escopo desses casos se incluem as entidades de fachada)®!?.

Nao tendo como objetivo uma andlise exaustiva sobre esta tematica, iremos abordar um
caso jurisprudencial recente do TJUE que consideramos relevante neste ambito, e que
reconhece a existéncia do principio geral da proibi¢do do abuso no direito comunitario.
A titulo de nota introdutéria cumpre referir que existem autores que consideram existir
um principio geral de proibi¢ao de abuso no direito comunitario, segundo o qual ndo “se
devem admitir operagoes artificiais, que ndo sdo realizadas no dmbito de transagoes
comerciais normais e sem razoes econémicas validas 317,

Assim, cumpre referir a este respeito os Processos C-116/16 (T Danmark) e C-117/16 (Y
Danmark), de 26 de fevereiro de 2019, mais conhecidos, e, doravante denominados, por
Danish cases®">.

Em ambos os processos, estava em causa saber se os dividendos pagos pelas sociedades
dinamarquesas estavam isentos de tributagdo na Dinamarca por for¢a da aplicagdo da
Diretiva mae-filhas®!®.

A grande problematica deveu-se ao facto de que o grupo societario apenas “beneficiaria”
daquela isencdo através da interposicao de uma entidade/sociedade entre a sociedade que
distribuia os dividendos e o beneficiario efetivo dos mesmos (tendo como resultado o
preenchimento, ainda que de forma meramente formal, dos requisitos da Diretiva mae-
filhas); no entanto, tal entidade que servia de intermediaria era desprovida de qualquer
tipo de substancia economica’!’.

O TJUE tendo por base o principio geral de proibi¢do de abuso do Direito Europeu
considerou que tal sociedade (cuja estrutura ¢ meramente formal, desprovida de qualquer

justificagdo econdomica e comercial e criada com o unico objetivo de beneficiar de uma

vantagem fiscal que contrarie o objeto ou finalidade do direito aplicavel) configurava uma

313 Cfr. Cadbury Schweppes, n.° 68.

Tendo a respeito das entidades de fachada o TJUE remetido para o Ac. Eurofood IFSC, Processo C-341/04,
de 2 de maio de 2006, que denomina como entidades de “caixa de correio”, por estas estarem situadas em
determinado Estado-Membro, sem que exer¢am no mesmo qualquer tipo de atividade, cfr. n.° 35 do referido
acordao.

314 Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da , Introdugdo ao Planeamento Fiscal (...), cit., p. 81.

315 Cft. Processos C-116/16 (T Danmark) e C-117/16 (Y Danmark), de 26 de fevereiro de 2019.

316 Cfr. Danish Cases, n.° 34.

317 Cfr. Danish Cases, n.° 91.

92



montagem financeira proibida por se consubstanciar numa pratica abusiva, pelo que ndo

poderia beneficiar da isen¢do em causa®!®,

Tendo o TJUE nos Danish Cases elencado um conjunto de indicos a ter em conta para o

efeito de despistagem do caracter artificial de determinada entidade, que no entender do

Tribunal de Justica, configuram uma situagao de abuso de direito

319.

Quando existe a interposicdo de determinada entidade/sociedade, num grupo de
sociedades, com o objetivo de beneficiar de uma isen¢do, entre a sociedade que
transfere os dividendos e a sociedade que os recebe.

Tendo neste caso o TJUE identificado como ‘“red flag” a circunstancia de os
“referidos dividendos serem transferidos, na totalidade ou quase na totalidade e
num prazo muito curto apos serem recebidos, pela sociedade que os recebeu para
entidades que ndo preenchem os requisitos de aplicagdo da Diretiva” mae-
filhas??;

A entidade apenas realiza um lucro tributdvel insignificante quando atua na
qualidade de sociedade interposta com a finalidade de apenas permitir o fluxo
financeiro entre a sociedade devedora de dividendos para o beneficiario efetivo
dos mesmos>?!;

A entidade em causa ¢ desprovida de atividade econdmica efetiva, tendo como
unica atividade a cobranca de dividendos e a sua transmissdo ao beneficiario
efetivo dos mesmos322.

O TJUE, refere que esta inexisténcia de atividade econdémica efetiva deve ser
deduzida através de um conjunto de elementos, nomeadamente: a gestdo da
sociedade, o seu balango contabilistico, a estrutura de custos e despesas
efetivamente efetuadas, os recursos humanos da entidade, as instalagdes da
mesma e o equipamento de que dispde®??;

Quando tendo por base os contratos celebrados pelas sociedades envolvidas, que

dao origem aos fluxos financeiros intra-grupo, seja possivel aferir da

318 Cfr. CARLOS, Maria Amélia Barradas, “As Holdings ¢ os dividendos a saida a luz do Direito Europeu”,
in Revista da Ordem dos Advogados, Ano 82, Vol. III/IV, jul./dez., 2022, cit., p. 575 € 576 ¢ Danish Cases,
n.° 72,98 e 100.

319 Cfr. CARLOS, Maria Amélia Barradas, “As Holdings e os dividendos...”, cit., p. 576-577.

320 Cfr. Danish Cases, n.° 101.

321 Idem,
322 Idem,

323 Idem.

n.° 103.
n.° 104.
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impossibilidade de a sociedade interposta conseguir usufruir ou dispor dos
dividendos recebidos’?*;

e Por fim, a existéncia de coincidéncias ou proximidades temporais entre a entrada
em vigor de novas legislagdes fiscais pertinentes e a organizacdo de operagdes
financeiras complexas e a concessdo de empréstimos no ambito do mesmo

grupo’?.

Os Danish Cases, sdo um excelente exemplo da interposi¢cao de uma entidade de
fachada com objetivos de poupanca fiscal, demonstrando os mesmos a necessidade da
existéncia de uma harmonizacao nestas matéria da preven¢ao do uso abusivo de entidades
de fachada.

Da andlise dos elementos referidos pelo TJUE como indiciadores da existéncia de uma
entidade artificial, conseguimos encontrar pontos de convergéncia com a proposta
ATAD III.

Em primeiro lugar, estd em causa uma situagdo de distribui¢do de dividendos que sdo
considerados como rendimentos relevantes na ace¢ao da proposta ATAD III, nos termos
da alinea c) do artigo 4.°.

Em segundo lugar, estamos perante uma entidade sem substancia econdmica € meramente
formal que foi criada com o Unico objetivo de beneficiar da isengdo da distribuigdo de
dividendos a luz da Diretiva juros e royalties, servindo a mesma como uma mera entidade
interposta entre a sociedade devedora e a sociedade beneficidria.

Este caso acaba por ser um exemplo perfeito da necessidade da criacdo de uma proposta
de Diretiva neste ambito, uma vez que esta entidade apenas foi criada com o objetivo de
beneficiar das disposi¢des da Diretiva mae-filha que de outra forma nao teria direito.

Ao abrigo da proposta de Diretiva, esta entidade, depois de efetivamente ser considerada
como entidade de fachada por aplicagdo do teste de substancia e nao ilidindo a presunc¢ao
de que ndo dispde de substancia minima para efeitos fiscais, a mesma veria vedada a
possibilidade de beneficiar do regime da isengdo da distribui¢do de dividendos, sendo os
mesmos tributados diretamente na esfera do beneficiario efetivo, como se o pagamento

tivesse sido efetuado diretamente ao mesmo.

324 Idem, n.° 105.
325 Idem, n.° 106.
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Todavia, apesar da similitude®2°

, os elementos considerados pelo TJUE como possiveis
indiciadores de uma estrutura puramente artificial, leia-se entidade de fachada, divergem
dos apresentados pela proposta de Diretiva Unshell aquando da identificagdo, pela
mesma, de um conjunto de indicios que devem estar preenchidos para que se considere
que determinada entidade possui substancia.

Existem pontos de contacto entre as mesmas: nomeadamente a necessidade da existéncia
de instalacdes da empresa, os recursos humanos (existindo um aprofundamento desta
vertente na proposta de Diretiva, uma vez que a mesma incide sobre questdes de
residéncia, de qualificagdes e autorizagdes para o trabalho desempenhado) e a gestdo da
empresa, que se encontra, igualmente, espelhado na proposta de Diretiva, uma vez que ¢
indiciador de falta de substancia o facto de o administrador da entidade de fachada fazer
parte do mesmo grupo societario da entidade de fachada, sendo considerada uma empresa

associada nos termos da proposta, ou se 0 mesmo administrador desempenhar func¢des de

diretor ou equivalente em outras empresas que sao consideradas associadas.

Apesar deste grande avango com os Danish Cases, e ndo negando a importancia
do papel do TJUE em éreas em que ¢ inexistente a harmonizagdo de regimes, como no
caso em concreto, a verdade ¢ que continuava a subsistir a necessidade de um regime que
visasse o combate a utilizagdo abusiva de entidades de fachada para fins fiscais, sendo da
maior importancia e relevancia o regime da proposta ATAD III.

Gostavamos, antes de dar por fechado este subcapitulo, de realcar uma
particularidade acerca dos Danish Cases, na medida em que foi a primeira vez que o
TJUE interpretou o conceito de beneficidrio efetivo, tendo estabelecido uma ligagdo com

os comentarios do Modelo de Convengdo Fiscal da OCDE?*?’,

326 Ndo se conseguindo, na nossa opinidio, efetuar uma comparagido em pé de igualdade de um regime
juridico e de uma decisdo jurisprudencial.

327 Vide, a respeito da interpretagio do conceito de beneficiario efetivo feito pelo TJTUE, BARREDA, Pablo
A. Hernandéz Gonzaélez, “Holding Companies and Leveraged Buy-Outs in the European Union Following
BEPS: Beneficial Ownership, Abuse of Law and the Single Taxation Principle (Danish ECJ Cases C-
115/16, 116/16, 117/16, 118/16, 119/16 and 299/16)”, in European Taxation, Issue 9, 2019, cit., p. 415-421
e TRACANA, Dinis, LOBITA, Joao Carmona, “A Soberania Fiscal dos Estados face a coordenagao fiscal
internacional: enquadramento juridico dos instrumentos da cooperagdo fiscal internacional”, in
CATARINO, Jodo Ricardo/PEREIRA, Paula Rosado, in Fiscalidade Internacional: Questoes Atuais,
Capitulo IV, Almedina, 2023, cit., p. 232-233.
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4.3. Coeréncia com outras politicas da Unido Europeia

A proposta de Diretiva em estudo ¢ coerente face a outras medidas da Unido
Europeia implementadas ou por implementar.
Na presente subsecgdo iremos abordar trés grandes temas®?®, a saber: a Diretiva de luta
contra o branqueamento de capitais ou de financiamento do terrorismo, o Organismo
Europeu de Luta Antifraude e a proposta de Diretiva relativa a garantia de um nivel

minimo de tributagdo para os grupos multinacionais na Unido.

A proposta ATAD III completa os progressos alcancados em matéria de
transparéncia das empresas com a introducdo, pela Diretiva de luta contra o
branqueamento de capitais ou de financiamento do terrorismo, de requisitos relativos as
informagdes sobre os beneficiarios efetivos®?9-33°,

A proposta de Diretiva Unshell, no seu ponto (6), do artigo 3.°, remete, para a defini¢ao
de beneficiario efetivo dado pela Diretiva 2015/849/UE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 20 de maio de 201531, sendo coerente com a politica que tem vindo a ser
seguida pela Unido.

Uma vez que, apenas, pretendemos demonstrar a coeréncia da proposta de Diretiva com
outras politicas europeias nao iremos aprofundar a defini¢cao de beneficiario efetivo.
Apesar de a proposta ATAD III, remeter para a Diretiva 2015/849/UE nesta matéria, ndo
pudemos esquecer que o TJUE no Ac. Danish Cases, um caso relativamente recente,

recorreu aos comentdrios do Modelo de Convencdo Fiscal da OCDE para interpretar a

definicao de beneficiario efetivo.

328 Poderiamos ter escolhido outras incidéncias, no entanto, na nossa opinidio, estas foram as que
consideramos fazer mais sentido no que concerne ao objeto em estudo da presente dissertacao.

Iremos, igualmente, abordar apenas estes trés grandes temas, por razdes dogmaticas de forma a manter a
coesdo global de todo o objeto em estudo e para evitar a dispersdo para outros temas.

329 Cft. (1) do preAmbulo da ATAD IIL.

330 Sendo que a mesma aborda situagdes em que as empresas sdo criadas para dissimular a propriedade
efetiva, quer das proprias empresas, quer dos ativos que detém/gerem, bem como dos bens iméveis ou bens
de elevado valor, cft. (1) do preambulo da ATAD III.

331 Relativa a prevengdo da utilizagdo do sistema financeiro para efeitos de branqueamento de capitais ou
de financiamento do terrorismo, que altera o Regulamento n.® 648/2012/UE do Parlamento Europeu e do
Conselho, e que revoga a Diretiva 2005/60/CE do Parlamento Europeu ¢ do Conselho ¢ a Diretiva
2006/70/CE da Comissao.
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A proposta ATAD III, na sua ficha financeira legislativa, prevé, no dmbito da
estratégia antifraude, uma possivel intervencdo do Organismo Europeu de Luta
Antifraude (OLAF)3*2.

Nestes termos, o OLAF pode efetuar inquéritos, incluindo inspegdes e verificagdes no
local, nos termos do estabelecido nas disposicdes e procedimentos do
Regulamento (CE) n.° 1073/1999 do Parlamento Europeu e¢ do Conselho®*® e do
Regulamento (Euroatom, CE) n.° 2185/96 do Conselho®**, com a finalidade de verificar
a possibilidade de existéncia de fraude, de corrupcdo ou de quaisquer outras atividades
ilegais lesivas dos interesses financeiros da Unido relacionadas com convengdes de
subvengdes ou decisdes de subvengdes ou com contratos financiados ao abrigo do
mecanismo.

De referir, que existe a criagao de entidades de fachada com a finalidade de beneficiar de
fundos comunitarios, que de outra forma os sujeitos passivos em causa ndo teriam direito,

pelo que ¢ crucial a articulacdo da atuacdo do OLAF com a proposta ATAD III.

Tal como referido anteriormente a proposta de Diretiva Unshell surgiu no ambito
da comunicacdo da Comissdo “Uma Tributacdo das empresas para o século XXI” tendo
como objetivo assegurar um sistema de tributacdo das empresas solido, eficiente e justo
no espago da comunidade europeia®*.

A proposta ATAD III, complementaria outras iniciativas promovidas em simultdneo pela
Comissdo, nomeadamente, a proposta de Diretiva relativa a garantia de um nivel minimo
de tributagdo global para os grupos multinacionais na U.E..

Esta proposta teve como origem o projeto BEPS 2.0. da OCDE cuja politica
assenta em dois pilares®3®.

O Pilar 1 tem como objetivo assegurar uma distribui¢do equitativa dos lucros e dos
direitos de tributacdo entre os varios paises no que concerne aos grandes grupos
multinacionais; por outro lado, o Pilar 2 visa combater a concorréncia fiscal entre os

varios Estados, também denominado por “race to the bottom”, no que concerne aos

332 Ficha Financeira Legislativa, ponto 2.3., publicada em anexo a proposta ATAD 111, cit., p. 49.

333 Relativo aos inquéritos efetuados pela Organiza¢do Europeia de Luta Antifraude (OLAF).

334 Relativo as inspegdes e verificagdes no local efetuadas pela Comissdo para proteger os interesses
financeiros das Comunidades Europeias contra a fraude e outras irregularidades.

335 Cfr. exposigdo de motivos da ATAD IIJ, cit., p. 2.

336 Para uma compreensdo aprofundada do tema em questdo vide OECD/G20, Statement on a Two-Pillar
Solution to Address the Tax Challenges Arising from the Digitalization of the Economy, OECD/G20 Base
Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, 2021.
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impostos sobre os rendimentos das grandes sociedades através da introdu¢do de um
imposto minimo global sobre as sociedades®?’.

Destarte, e no seguimento do BEPS 2.0. da OCDE e do G20, com o qual os
Estados—Membros se comprometeram, foi aprovada a Diretiva 2022/2523/UE do
Conselho, de 14 de dezembro de 2022 (também denominada por Diretiva), que impde
uma tributacdo minima de 15% em sede de imposto sobre o rendimento das pessoas
coletivas, em cada uma das jurisdigdes em que os grupos operam, independentemente de
uma tributacdo efetiva minima inferior em determinada jurisdicio em que o grupo
multinacional tenha presenga’?8-33%,

O ambito subjetivo da Diretiva abrange os grandes grupos empresariais*?°, quer
se trate de grupos nacionais ou multinacionais, desde que tenham um volume de negocios
de pelo menos 750 milhdes de euros em dois dos tltimos quatro periodos fiscais**!-342,

A proposta de Diretiva Unshell tem um ambito de aplicagdo mais amplo face ao
dessa Diretiva, uma vez que a primeira ndo se encontra restringida por qualquer tipo de
limiar estabelecido tendo por base as receitas das empresas.

A proposta ATAD III aplica-se, assim, a qualquer tipo de empresas, sejam elas PME ou
empresas multinacionais desde que cumpridos os requisitos de aplicagdo da mesma.
Ambas as Diretivas acabam por ser coerentes e complementares entre si, uma vez que,
apesar de ambas terem sido criadas por motivos de salvaguarda das receitas fiscais dos
Estados-Membros da Unido Europeia, as duas apresentam um ambito de atuagdo
diferente.

Enquanto o &mbito de atuacdo da proposta ATAD III incide sobre as entidades de fachada

e a falta de substancia das mesmas por terem sido criadas com o Unico objetivo de

beneficiar de regimes fiscais que de outra forma ndo teriam direito; a Diretiva pretende

337 Cfr. OECD/G20, Addressing the tax challenges arising from the digitalization of the economy, Brochure,
OCDE Publishing, 2021, cit., p. 3.

338 Cfr. alinea b), do niimero 1, do artigo 52.° da Diretiva 2022/2523/UE, de 14 de dezembro de 2022.

339 Cft. SILVA, Bruno Aniceto da, “BEPS 2.0.: Os Pilares Um ¢ Dois e a Tributagdo da Economia Digital”,
in CATARINO, Joao Ricardo/PEREIRA, Paula Rosado, in Fiscalidade Internacional: Questées Atuais,
Capitulo X, Almedina, 2023, cit., p. 504.

340 Encontram-se excluidas do 4mbito de aplicagdo da Diretiva as entidades plblicas, as organizagdes
internacionais, as organizagdes sem fins lucrativos, os fundos de pensdes, os fundos de investimento e
veiculos de investimento imobilidrio e o setor dos transportes maritimos internacionais, cfr. ponto (17) das
consideragdes iniciais, nimero 2, do artigo 2.° e artigo 17.° da Diretiva.

341 Cfr. nimero 1, do artigo 2.° da Diretiva.

342 O limite minimo de 750 milhdes de euros ¢ idéntico ao estabelecido na Ag¢do 13 do Projeto BEPS
(country by country reporting), cfr. OECD/G20, Transfer Pricing Documentation and Country-by-Country
Reporting, Action 13 - 2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD
Publishing, Paris, 2015.
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apaziguar o fendmeno de “race to the bottom” implementando uma tributagdo minima
de 15% em todas as jurisdi¢des da multinacional, independentemente de a mesma se
encontrar sujeita a uma taxa efetiva mais baixa.

Assim, ambas as Diretivas se apresentam como cruciais no contexto atual do direito fiscal
internacional, face aos desafios atuais com que o mesmo se depara, sendo de importancia
extrema salvaguardar os regimes fiscais dos varios Estados-Membros e as suas justas

pretensdes fiscais.

5. Desafios e controvérsias da proposta de Diretiva Unshell

Tal como demonstrado ao longo da presente dissertacdo a proposta de Diretiva
Unshell consagra-se como uma medida legislativa crucial no combate a utilizagao abusiva
de entidades de fachada para fins fiscais.
Sendo que, seria impossivel consagrar um quadro comum e eficaz se estas matérias
ficassem a cargo dos vérios Estados-Membros e dos seus ordenamentos juridicos, uma
vez que tal, como referido nas propostas das anteriores ATAD’s, apenas iria agravar a
fragmentacdo de medidas ja existentes através das agdes descoordenadas dos varios
Estados-Membros e levaria a um terreno mais fértil ao planeamento fiscal agressivo®#*.

Todavia, apesar da necessidade de um regime de combate a utilizacdo abusiva de
entidades de fachada para fins fiscais, a formulacdo/consagracdo do mesmo ndo se
encontra desprovida de criticas.

Antes de nos debrucarmos sobre este tema, uma nota prévia introdutoria.
Ao longo da presente dissertacdo e da analise do regime da proposta de Diretiva em estudo
fomos tecendo varias criticas relativamente ao regime da mesma, que ndo iremos
reproduzir de forma tdo detalhada no presente capitulo, pois dogmaticamente a sua
inser¢ao nesses subcapitulos ¢ a mais adequada.
Assim, neste presente capitulo iremos debrugarmo-nos sobre outras questdes, igualmente
importantes e iremos chamar a colacdo certas criticas anteriormente realizadas pela
importancia das mesmas.
No entanto, ressalvamos que o presente capitulo ndo pretende ser uma anélise minuciosa

do regime da Diretiva, uma vez que essa analise ja foi feita.

343 Uma vez que, seria um terreno prospero a ser utilizado pelos sujeitos passivos “agressivos” de forma a
beneficiarem das varias lacunas e da inexisténcia deste tipo de normas nesses ordenamentos juridicos.
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Em primeiro lugar, consideramos que deveria existir na proposta de Diretiva

Unshell uma definicdo do que se entende por “entidades de fachada”, ainda que
consigamos perceber que o objetivo da proposta de Diretiva € ter um ambito de aplicagdo
mais alargado, uma vez que se aplica a todas as empresas consideradas residentes fiscais
e elegiveis para receber um certificado de residéncia fiscal num Estado-Membro.
No entanto, a davida persiste do que pode ser considerada uma entidade de fachada, pois
apenas depois da aplicacdo do regime da proposta de Diretiva, dos seus gateways e dos
indicadores de substancia, ¢ que conseguimos, verdadeiramente, aferir se determinada
entidade ¢ de fachada e se a mesma ¢ utilizada de forma abusiva com finalidades fiscais
(pois relembramos que nem todas as entidades de fachada sdo criadas com um objetivo
abusivo de aferirem de determinada vantagem fiscal’**).

Em segundo lugar, ainda na linha de raciocinio do paragrafo anterior, a proposta
de Diretiva apresenta véarias falhas, uma vez que na andlise do regime da proposta de
Diretiva Unshell, a proposta em si em certos pontos ¢ vaga ndo fornecendo linhas
orientadoras nem explica¢des detalhadas do que se deve entender do regime em si.
Basta relembrar a este respeito os indicadores de substancia minima, nomeadamente, “a
empresa subcontratou a gestdo das operagdes quotidianas e a tomada de decisdes sobre
funcdes significativas” e “instalacdes proprias”.

Relativamente a ambas, a proposta ATAD III, no seu preambulo ou nas consideragdes
iniciais da mesma, ndo confere quaisquer tipo de diretrizes ou de exemplos que visem
estas situagdes em concreto, sendo que seria uma mais-valia a consagracao de possiveis
explicacdes.

No que concerne a subcontratagdo da gestdo das operagdes quotidianas o preambulo da
proposta de Diretiva apenas refere que a subcontratacdo de determinados servigos
auxiliares ndo ¢ motivo suficiente para que determinada empresa preencha este indicador
de substancia, no entanto, ndo podemos deixar de considerar esta explicitagdo como vaga,
ndo conferindo diretrizes de aplicagdo do regime em causa’®*.

Ademais, o Comité Econdomico Social e Europeu (CESE), propde que a Comissao a este

respeito do teste de substincia emita orientagdes adequadas, no que concerne ao

344 Vide a este respeito os exemplos dados no subcapitulo 3.1. das Consideragdes Iniciais da proposta de
Diretiva Unshell.
345 Cft. (5) do preAmbulo da ATAD IIL.

100



significado de termos especificos como “residéncia”, “administrador residente” e
“instalagdes™34S.

Em terceiro lugar, ainda no que concerne aos indicadores de substdncia minima, a
exigéncia que o regime faz relativamente a “residéncia” ndo tem em consideragdo a
realidade econdémica atual, nomeadamente o trabalho remoto, ou teletrabalho, que ainda
que se compreenda que ndo se aplique ao administrador da empresa, ndo parece ser
incompativel com o staff da mesma tendo em consideragdo as atividades a desempenhar
pelos mesmos que envolvem “rendimentos relevantes”, que sdo na sua natureza
rendimentos de origem essencialmente passiva.

Em quarto lugar, o CESE “exorta” a Comissdo a ter em consideracdo os novos
modelos de negbcio digitais, referindo que o mesmo possui reservas quanto ao facto de
os requisitos de substincia ndo reconhecerem a vertente digital e de apenas salientarem a
importancia dos ativos tangiveis®*’.

Em quinto lugar, na nossa opinido o teste de substancia apresenta-se
extremamente extenso e complexo, nomeadamente no que concerne aos gateways € aos
indicadores de substancia minima.

Existem autores que relativamente a este ponto consideram que a proposta de Diretiva
Unshell ¢ desnecessariamente complexa e que teria sido melhor se a mesma estivesse
estruturada de forma mais simples, com um sistema de indicadores de substancia
unificado (ou seja, os ditos gateways, artigo 6.° da proposta e os indicadores de substancia,
artigo 7.°) com obrigagdes de reporte para as empresas que, em conformidade, fossem
consideradas desprovidas de substincia economica®43-34%,

Este sistema unificado, na nossa opinido, e concordando com os autores, seria a melhor
opc¢do, uma vez que a sua aplicagdo seria muito mais simplificada e ndo colocaria em
causa a eficacia do sistema.

Em sexto lugar, o regime da proposta de Diretiva implementa exigentes
obrigagdes declarativas a empresas que cumpram com os requisitos da mesma, que a

nosso entender devem ter como limite o principio da proporcionalidade®>°.

346 Cfr. Comité Econémico e Social Europeu, Parecer sobre a Proposta de diretiva do Conselho que
estabelece regras para prevenir a utiliza¢do abusiva de entidades de fachada para fins fiscais e que altera
a Diretiva 2011/16/EU, COM(2021) 565 — 2021/0434 (CNS), 2022/C 290/08, Jornal Oficial da Unido
Europeia, 2022, cit. ponto 5.3.

347 Idem, cit., ponto 41.

348 PISTONE, Pasquale/NOGUEIRA, Jodo F. P/TURINA, Alessandro/LAZARQYV, Ivan, “Abuse, Shell
Entities...”, cit., p. 203.

349 Tradug3o nossa.

330 Cfr. CARLOS, Maria Amélia Barradas, “As Holdings e a Proposta ATAD 3...”, cit., p. 252.
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Em oitavo lugar, na proposta ATAD III, existe uma falta de detalhe do que possa
ser considerado como “acionista da empresa”’, estando nas maos das varias
administracdes tributarias dos varios Estados-Membros, interpretar este conceito; sendo
que pode levar a regimes extremamente discrepantes e a situagdes contrarias aos objetivos
prosseguidos pela proposta de Diretiva®!.

Em nono lugar, a sangdo de pelo menos 5% do volume de negdcios da empresa,
prevista no artigo 14.° da proposta ATAD III apresenta-se como desproporcional se for
aplicada a ambos os casos: (i) de falta de comunicacdo de certas informacgdes e (ii) de
prestagio de declaragdes falsas®>2.

Por fim, o CESE destaca a importancia do papel dos “facilitadores profissionais”,
que tém como atividade a omissdo dos beneficidrios efetivos através de varias cadeias de
empresas de fachada, geridas por estes profissionais®>3.

O CESE destaca, assim, a auséncia dos mesmos na presente proposta de Diretiva,
recomendando a este respeito a defini¢do de regras que regulem a atividade dos

“facilitadores profissionais” em ato legislativo distinto®>*,

A titulo final cumpre referir o relatério do ECOFIN (Economic and Financial
Affairs Council of the European Union) de 30 de novembro de 2023, que reuniu as
conclusodes de diferentes reunides dos Estados-Membros acerca da fiscalidade na U.E. e
cuja conclusdo foi a de que a proposta de Diretiva Unshell possui aspetos técnicos que
tém de ser clarificados e aperfeicoados.

Durante a Presidéncia Checa, Sueca e Espanhola foram abordados vérios aspetos
acerca do regime da proposta de Diretiva Unshell, nomeadamente, a identificacdo de
entidades sem substdncia minima e os critérios de substancia minima, o ambito de

aplicagdo da ATAD III, o certificado de residéncia fiscal, as consequéncias fiscais da

351 Vide MACEDO, Jodo Coelho Lima de — As consequéncias fiscais (...), cit., p. 36, sobre as dificuldades
que podem surgir desta indefini¢do que refere o seguinte exemplo: “um acionista, com uma participag¢do
direta ou indireta, serd imputado (e tributado) na sua quota-parte dos rendimentos da shell. Podera dar-
se a situagdo de tal acionista ser residente num EM e possuir uma unica a¢do num grande grupo
empresarial localizado fora do territorio europeu. Havendo uma entidade e estrutura do grupo que seja
residente num EM e ndo tenha substancia, a consequéncia poderd ser a tributagdo do acionista da empresa
conforme a previsdo da proposta’.

352 Vide sobre este tema o subcapitulo 3.3.5..

333 Cfr. Comité Econdmico e Social Europeu, Parecer sobre a Proposta de diretiva do Conselho (...), cit.
ponto 4.14 ¢ 5.6.

354 Idem.
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mesma, as possiveis ligacdes com as legislagdes nacionais antiabuso, as entidades
excluidas, a ilisdo da presungdo e a reducdo dos encargos administrativos®>.

Sendo de destacar a particularidade de que na Presidéncia Espanhola foi sugerida uma
abordagem em duas fases, devido as varias divergéncias que impediram que se chegasse
a um acordo.

Numa primeira fase, a Diretiva incluiria uma troca automatica de informagdes com base
num nimero de caracteristicas previamente acordadas, que teria lugar juntamente com a
aplicagdo das consequéncias fiscais nacionais, sempre que se considerasse adequado®°.
Numa segunda fase, proceder-se-ia ao intercambio das melhores praticas sobre a

utilizagdo dessas informagdes de forma a aplicar as consequéncias fiscais entre os

Estados-Membros®’.

Destarte, o ECOFIN condensou no relatério de 30 de novembro de 2023 varios
elementos que ainda s3o controversos € que ndo geram consenso entre os varios Estados-
Membros.

Elementos esses que se reconduzem as varias criticas que fomos formulando ao longo da
andlise do regime da proposta ATAD III e neste presente capitulo.

Parece, portanto, que enquanto aspetos cruciais da proposta de Diretiva Unshell
ndo forem alterados, a mesma nao entrara em vigor (de relembrar que de acordo com o
disposto na proposta a ATAD III deveria ser transporta para os varios ordenamentos
juridicos dos varios Estados-Membros até 1 de janeiro de 2024)%8.

Sendo de destacar que a proposta de Diretiva Unshell apesar de ser uma proposta cujo

regime ¢ crucial para a manuten¢ao e bom funcionamento do mercado interno, ainda tem,

por outro lado, vérios aspetos que precisam de ser aperfeicoados.

355 Cftr. Council of the European Union, Draft Ecofin report to the European Council on tax issues —
Approval, ECOFIN 1294, 16100/23, Brussels, 2023, cit., p. 6.

356 Idem.

357 Idem.

358 Cfr. disposto no niimero 1 do artigo 18.° da proposta ATAD III.
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CONCLUSAO

A globalizag@o da economia e o crescente desenvolvimento econdmico aliado ao
fenomeno de desmaterializagdo de varias atividades econdmicas, materializado no
fendémeno denominado de “capitalismo dos intangiveis”, tem contribuido para a erosao
das bases tributérias dos varios Estados-Membros (frustrando as suas pretensdes fiscais).
Tendo, igualmente, contribuido para uma concorréncia desleal entre Estados e tem
propiciado novas e mais complexas formas de planeamento fiscal agressivo e praticas de
elisdo e evasao fiscal.

Sendo de realgar que este contexto, apenas, contribuiu para uma maior fragmentagao do
mercado Unico europeu.

De forma a fazer face a estes novos desafios, e, em especifico, a grande
problematica do planeamento fiscal agressivo e praticas de elisdo e evasdo fiscal, a Unido
Europeia tem tomado vérias iniciativas, nomeadamente, a Recomendagdo da Comissado
de 2012, as Diretivas antiabuso [ e Il e a publica¢ao desde 2017 de uma lista de jurisdi¢des
nao cooperantes.

Todavia, apesar de os esfor¢os, traduzidos em grandes e importantes contributos, as
medidas implementadas pela Unido Europeia, ndo visam em concreto o uso abusivo das
entidades de fachada para fins fiscais.

As entidades de fachada, ou seja, as entidades desprovidas de indicios minimos de
substancia econdmica, sdo entidades que sdo interpostas em determinadas jurisdigdes,
aferindo, assim, vantagens que de outro modo o beneficidrio efetivo dos rendimentos, em
causa, nao teria direito.

Existia, assim, uma grande necessidade de um regime que prevenisse o uso abusivo de
entidades de fachada para fins fiscais, uma vez que esta problematica era resolvida por
meio do uso da CGAA ou, entdo, por meio do TJUE, cujo papel ¢ fundamental em areas
em que ndo existe harmonizagdo, lembre-se a este respeito os casos, supra mencionados,
com posi¢do de destaque para o Ac. Danish Cases.

Destarte, a Comissdo Europeia, aquando da comunicagdo “Uma Tributagdo das
Empresas para o século XXI”, anuncia a proposta de Diretiva Unshell, consagrando-se
esta iniciativa, como sendo uma politica a curto prazo por parte da Comissao Europeia.
Tal como aconteceu com as outras ATAD’s existia a necessidade de harmonizar as
politicas dos varios Estados-Membros no que concerne ao combate ao planeamento fiscal

agressivo e as praticas de elisdo e evasao fiscais, pelo que esta proposta de Diretiva ndo
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foi diferente, uma vez que a intervencdo em areas tdo importantes, como, in casu, 0
combate a interposicdo de entidades de fachada para obtencdo de vantagens fiscais tem
de ser realizada através de uma politica inica para todos os Estados.

E consabido, que nestas matérias existe a necessidade de uma politica harmonizada e
uniforme de forma a evitar regimes dispares, ou seja, regimes com regras antiabuso muito
“apertadas” e regimes com regras antiabuso muito “permissivas” ou, no limite, uma total
inexisténcia de regras antiabuso.

Um contexto, como o descrito, apenas iria proporcionar uma concorréncia desleal entre
Estados, uma vez que Estados desprovidos de regras antiabuso sdo muito mais apelativos
para as multinacionais, do que aqueles que contém regras antiabuso.

Tal ideia ndo se coaduna com a existéncia de um mercado Unico europeu nem com a
propria existéncia da comunidade europeia e das suas liberdades, pelo que era
imprescindivel a criagdo de um regime que visasse as entidades de fachada, de forma a
proteger estes grandes pilares europeus.

A proposta ATAD III, ¢ uma proposta com uma natureza dual, uma vez que para
além de estabelecer um novo regime juridico que visa a prevencao da utilizagdo abusiva
das entidades de fachada para fins fiscais, a proposta, também altera a DAC,
complementando, assim, o regime substantivo com uma obrigatoriedade de troca de
informagdes nesta matéria.

O quadro normativo desta proposta de Diretiva visa implementar um teste de substancia
que deve ser aplicado a todas as empresas consideradas residentes fiscais e elegiveis para
receber um certificado de residéncia fiscal num Estado-Membro.

A proposta de Diretiva Unshell, possui, assim, um ambito de aplicagdo muito alargado,
ainda que na pratica esse ambito de aplicacdo acabe por ser restringindo pela condigdo de
a mesma apenas se aplicar a rendimentos de natureza, essencialmente, passiva, por serem
os rendimentos que normalmente estdo em causa aquando da interposi¢ao destas
entidades desprovidas de substincia econdmica.

No que concerne ao “teste de substancia”, tal como desenvolvido no subcapitulo
3.3.2. da presente dissertacdo, no nosso entender, e contrariamente ao defendido nas
consideragdes iniciais da proposta ATAD III, ¢ apenas composto por cinco fases, em vez
das sete fases previstas, pois consideramos que as duas ultimas fases do teste de
substancia sdo apenas consequéncias de certas entidades serem consideradas como

desprovidas de substancia minima.
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Consideramos que o teste de substancia se encontra bem estruturado, na medida em que
as entidades consideradas de “risco” por preencherem os requisitos dos gateways devem
comunicar se possuem os indicadores de substdncia minima para efeitos fiscais, e
consoante a falta de um indicador, essa mesma empresa ¢ considerada como desprovida
de substancia econdmica (com as consequéncias dai decorrentes), presuncao essa que,
todavia, pode ser ilidida.
Contudo, ainda que consideremos que o teste de substincia se encontra bem estruturado,
0 mesmo apresenta-se como sendo desnecessariamente complexo, uma vez que se poderia
agrupar o0s gateways juntamente com os indicadores de substancia minima,
salvaguardando as empresas que ndo estdo obrigadas, pela sua natureza, a obrigacdo de
comunicag¢do de informacdes.

A presente proposta de Diretiva Unshell, pela sua natureza dual, ndo poderia
deixar de ser analisada em conjunto com a DAC, uma vez que se propde a alterar a
mesma.
Dai o destaque que se tenha dado a DAC no subcapitulo 3.2., pois compreendendo a
importancia e a forma de atuagdo da mesma seria mais facil entender a necessidade de
uma atualizagdo que inclua a tematica das entidades de fachada e a subsequente
articulagcdo do regime da ATAD III com a nova atualizagdo da DAC.
A DAC tem um papel extremamente importante na complementaridade do novo regime
substantivo introduzido pela proposta ATAD III, uma vez que vem prever a
obrigatoriedade da troca automatica de informacdes sempre que: (i) o Estado em causa
receba informagdes de que determinada empresa apresenta um risco de falta de substancia
minima para efeitos fiscais; (ii) determinada empresa ilidiu a presuncdo de ser
considerada uma entidade de fachada e (iii) de uma auditoria, ao abrigo do direito
nacional de determinado Estado-Membro se conclua que determina empresa ndo cumpre
com os indicadores de substancia minima.
O regime, proposto, ¢ essencial na preveng¢ao a utilizagao abusiva de entidades de fachada
para fins fiscais, com a salvaguarda das situagdes em que essas entidades sdo de facto
usadas genuinamente e de forma legitima, sem intencdo de beneficiar de determinada
vantagem fiscal que de outro modo nao teria direito.

Cumpre salientar que este regime da proposta ATAD III é coerente com outras
politicas da Unido Europeia, tal como pudemos analisar no capitulo 4, ndo s6 na mesma

politica setorial, como noutras politicas levadas a cabo na Unido.
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Sendo que a proposta também ¢ coerente com a jurisprudéncia do TJUE no que diz
respeito as entidades de fachada (que tal como referido ao longo da presente dissertagao
¢ uma realidade que na auséncia deste regime normativo ¢ analisada a luz de clausulas
gerais antiabuso ou através da jurisprudéncia do TJUE sob a denominagdo de “entidades
puramente artificiais” ou “desprovidas de realidade economica”™).

Ao longo da andlise da dissertagdo conseguimos compreender a necessidade de

um regime como o que se encontra proposto e todas as suas “micro” e “macro”
implicagdes, quer pela analise do regime proposto e das vdrias criticas que tecemos ao
mesmo, como pelo enaltecer da necessidade de tal regime, pela inexisténcia de legislag@o
europeia nesta matéria.
Sem, igualmente, esquecer, a coeréncia deste regime com outras politicas levadas a cabo
ndo so6 pela Unido Europeia e pela jurisprudéncia do seu prestigiante Tribunal de Justica
(relembrando, a este respeito, a comparagao que efetudmos das consideragdes tecidas pelo
TJUE no Ac. Danish Cases e o proprio regime da proposta de Diretiva ATAD III).

Apesar da necessidade de um regime que incida sobre a problematica do uso
abusivo de entidades de fachada para fins fiscais, tal como evidenciado ao longo da
andlise do regime da proposta de Diretiva Unshell e no capitulo 5 da presente dissertacao,
apesar de os esfor¢os levados a cabo pela Comissao Europeia, ainda cumpre aperfeigoar
o regime da proposta ATAD III, antes que o mesmo entre em vigor e, consequentemente,
possa ser transposto para os ordenamentos juridicos dos varios Estados-Membros.

A nosso ver, seria uma grande valia, a concretizagdo de certos conceitos, tal como
referido no subcapitulo 3 e capitulo 5, uma vez que a proposta consegue ser vaga em
muitos pontos, podendo a interpretagdo dos mesmos levar a uma aplicagdo descoordenada
pelos varios Estados-Membros do regime proposto.

A titulo de nota final, apesar de todas as criticas que possam ser feitas a presente
proposta de Diretiva, a mesma ¢ indispensavel ao bom funcionamento do mercado tnico
europeu, uma vez que a interposicdo de empresas de fachada para fins fiscais vem
ludibriar as legitimas pretensdes fiscais dos varios Estados-membros, pelo que
aguardaremos pelas necessarias futuras alteragdes, que esperamos que incidam sobre os

pontos “sensiveis” que aborddmos ao longo da presente dissertacao.
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