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Resumo: Perante a elevada concorréncia fiscal, os contribuintes tém vindo a recorrer a varios
meios para tentar otimizar a sua carga fiscal e tentar tirar o maximo proveito das vantagens fiscais
sem que, por isso, estejam a cometer alguma fraude ou evasao fiscal. Os Estados também tém
contribuido para esta situagao de planeamento fiscal abusivo ao atribuir vantagens econémicas e
beneficios fiscais para atrair mais investidores estrangeiros e aumentar as suas receitas. Perante tal
risco de elisao fiscal e de perda de receitas, a UE, através das Diretivas Antelisivas, propoe-se
neutralizar as assimetrias hibridas, e a OCDE, pela via das A¢des BEPS de combate a erosio da
base tributavel, tentam impedir atividades anémalas que, embora licitos, se destinam a elidir a
aplicacao das normas tributarias. A nivel nacional, para fazer face a estas situagoes de planeamento
fiscal abusivo ou agressivo, os Estados implementaram um conjunto de normas antiabuso, entre
as quais a Clausula Geral Antiabuso (CGAA), que visa impedir atividades ou construcoes realizadas
com abuso das formas juridicas ou que nao sejam consideradas genuinas, e que se destinam a elidir
a aplicacdo das normas tributarias. Para além desta CGAA, também foi instituido um conjunto de
normas especiais antiabuso em sede, nomeadamente, de IRC e IRS, para determinar a ineficacia do
negocio juridico e que tenha tido como objetivo principal a diminuigdo artificial da carga fiscal ou
que tenha optado pela via fiscalmente mais vantajosa.
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Abstract: Faced with high tax competition, taxpayers have resorted to various means to try to
optimise their tax burden and make the most of tax advantages without committing any fraud or
tax evasion. States have also contributed to this situation of abusive tax planning by granting
economic advantages and tax benefits to attract more foreign investors and increase their revenues.
Faced with this risk of tax avoidance and loss of revenue, the UE, through the Anti-Avoidance
Directives, aims to neutralise hybrid asymmetries, and the OECD, through the BEPS Actions to
combat the erosion of the tax base, tries to prevent anomalous activities which, although lawful,
are designed to evade the application of tax rules. At national level, in order to deal with these
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situations of abusive or aggressive tax planning, states have implemented a set of anti-abuse rules,
including the General Anti-Abuse Clause (GAAA), which aims to prevent activities or
constructions carried out with abuse of legal forms or which are not considered genuine, and which
are intended to evade the application of tax rules. In addition to this GCAA, a set of special anti-
abuse rules has also been introduced, particularly for corporate income tax (IRC) and personal
income tax (IRS), to determine the ineffectiveness of legal transactions whose main aim has been
to artificially reduce the tax burden or which have opted for the most favourable tax treatment.

Keywords: avoidance; evasion; fraud; abusive tax planning; hybrid asymmetries.

1. Introdugio

Com a liberalizagio do comércio internacional, os contribuintes tentam tirar partido da
concorréncia internacional para usufruir de maiores vantagens fiscais, o que, apesar de
consideravelmente vantajosa, gera uma desigualdade entre os contribuintes e culmina numa erosao

substancial das bases tributaveis.

Os contribuintes tentam tirar partido das lacunas fiscais para obter o maior ganho fiscal.
Para fazer face a erosio da basse tributavel, a OCDE apresentou 15 A¢oes para combater estas
praticas abusivas, baseadas nos principios da coeréncia, da substancia e da transparéncia. Todas
estas A¢oes destinadas a combater a erosao da base fiscal e a transferéncia de lucros para paises
fiscalmente favoraveis sao hoje aplicados pelos Estados membros e nio membros da OCDE. Na
sequéncia das recomendagoes da OCDE, a UE também aprovou Diretivas Antielisivas destinadas
a estabelecer um conjunto unico de regras para os contribuintes e proporcionar um mecanismo

eficiente de combate 2 elisao e evasao fiscal.

E um fenémeno que coloca varios desafios aos agentes internacionais que estao
constantemente a procura de uma maior otimizagao dos seus investimentos, mas também aos
Estados que tentam conjugar os constrangimentos e as oportunidades de arrecada¢io de mais
receitas fiscais. Neste sentido, os Estados tém apresentado regimes fiscais atrativos para captar
investidores estrangeiros, o que tem levado os contribuintes a fazer uma melhor gestao dessas
vantagens fiscais e a realizar determinados tipos de operacdes como, por exemplo, a transferéncia

de rendimentos e a criacdo de filiais em paises com regimes fiscalmente privilegiados.

As empresas multinacionais estao no centro deste problematica uma vez que tém vindo a
implementar estratégias cada vez mais agressivas para obter maiores ganhos fiscais. Sao empresas
que recorrem a todo o tipo de técnica de planeamento fiscal para tentar reduzir a carga fiscal. O

que faz com que o planeamento fiscal seja em alguns casos prejudicial (negativa) ou normal
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(competitiva). O planeamento fiscal torna-se prejudicial quando as empresas recorrem a técnicas
de planeamento fiscal abusivas ou agressivas. E o caso quando uma empresa escolhe, por exemplos,
parafsos fiscais, centros gffshores ou zonas francas para contornar as regras de tributagio. O
planeamento fiscal é considerado normal quando resulta da gestio estratégica das empresas que
procuram tirar partido de todos os beneficios fiscais numa légica de otimizagao ou poupanga fiscal.

Para lutar contra estas praticas, os Estados implementaram todo um conjunto de medidas
destinadas a combater a elisio e evasio fiscal, entre as quais a Clausula Geral Antiabuso (CGAA),
que visa impedir atividades anémalas que, embora licitos, se destinam a elidir a aplicagdo das
normas tributarias, e as Diretivas Antelisivas, que se propde neutralizar as assimetrias hibridas. Para
além destas regras, os Estados implementaram igualmente todo um conjunto de normas especiais
antiabuso em sede, nomeadamente, de IRC e IRS, com vista a tornar ineficaz o negécio juridico
que tenha como objetivo principal a diminui¢ao artificial da carga fiscal ou uma simples vantagem

fiscal.

Perante a amplitude deste fendémeno, cujas consequéncias para os Estados e os
contribuintes, do ponto de vista econémico e financeiro, sao consideraveis, importa analisar o

conceito de elisao fiscal e o impacto das medidas de luta contra a elisdo e evasao fiscal.

2. Conceito de elisdo fiscal

A elisao fiscal, por oposi¢ido a fraude fiscal, caracteriza-se pela pratica de atos licitos, mas
que, nao sendo conformes com a atividade econémica, sio qualificados de anémalos, anormais ou
abusivos ou ainda “extra legem”. No conceito de elisao fiscal nao ha uma verdadeira violagao da
lei, nem uma intengdo de fraude fiscal como sucede com a evasao fiscal em que se verifica uma
violagdgo ou o incumprimento das obrigacdes fiscais, as quais podem resultar numa

contraordenacio ou crime tributario.

De acordo com Alberto Xavier, deve ser feita uma distingao entre a elisao fiscal subjetiva

e a eliso fiscal objetiva. Para este autor, a elisao fiscal subjetiva esta relacionada com elementos de

conexao subjetivos, tais como a residéncia ou o domicilio fiscal do sujeito passivo, em que, por
. . . , - . 2

exemplo, um contribuinte transfere o seu domicilio para um paifs fiscalmente privilegiado®. Quanto

a elisdo fiscal objetiva, esta diz respeito a substancia real da atividade, a fonte de producio do

rendimento, o que leva o contribuinte, por exemplo, a transferir o rendimento para outros

2 Xavier, A. (1993). Direito Tributdrio Internacional, Almedina, p. 304-305.
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territorios fiscalmente mais favoraveis, através, por exemplo, de sociedades-base’ criadas para o
efeito. Desde dois elementos de natureza subjetiva e objetiva, ha ainda a ter em conta o valor

acrescentado da atividade, ou seja, o interesse econémico dos servigos prestados.

E precisamente para impedir este tipo de comportamentos de natureza “extra legem” que
foram criadas as normas gerais antiabuso para impedir a utilizagio abusiva de formas juridicas®.
Embora os contribuintes tenham direito a um certo planeamento fiscal com vista a poupanga fiscal,
o legislador fiscal reprima a utilizagdo abusiva da poupanga fiscal, quando os negocios, embora
licitos, tenham sido realizados com vista a elidir as autoridades tributarias do pagamento de imposto

através da utilizagao abusiva de regras fiscais.

Para fazer face a estas situacoes, os Estados estabeleceram varios mecanismos de reacio
contra estas praticas abusivas através da aprovacgao de clausulas antiabusivas. Na pratica, os paises
admitem a aplicagdo de normas antiabuso no caso de distor¢ao das regras fiscais ou quando as

operagoes sao realizadas com o objetivo exclusivo de evitar ou reduzir os impostos a pagar.

Importa estabelecer aqui uma distingao entre elisao e evasao fiscal. Em Espanha, por
exemplo, ¢ feita uma distingao entre “elusion tributaria” e “evasion tributaria” em que, na primeira,
procura-se uma vantagem fiscal através de meios licitos com vista a minimizar o imposto, enquanto
na evasao tributaria, embora o objetivo seja 0 mesmo, pratica-se uma violagao das normas através
de artificios ou esquemas fraudulentos’. A “elusion fiscal” consegue “impedir el nascimento de la
pretension tributdtia evitando el supuesto de hecho legal””. Para Tulio Rosembuj, a diferenca entre
os dois conceitos reside na natureza ilicita e no carater sancionatério da evasiao ao contrario da

elisdo que resulta mais numa vantagem fiscal através de meios licitos®.

Para José de Jesus Gomez Cotero, a elisdo fiscal ndo viola diretamente a lei, nem constitui

uma fraude fiscal, mas a pratica intencional de um erro ou omissao destinada ao nao pagamento

3 Morais, R.D. (20006). Parafsos fiscais e regimes fiscais privilegiados, Revista da Ordens dos Adpogados, vol. 3. Disponivel
em: ttps:/ /portal.oa.pt/ publicacoes/ revista-da-ordem-dos-advogados-toa/ano-2006 /ano-66-vol-ii-dez-
2006/ douttina/rui-duarte-morais-pataisos-fiscais-e-regimes-fiscais-privilegiados /

4 Gomes, N.S. (2000). Evasdo Fiscal, Infraccao Fiscal e Processo Penal Fiscal (Ligdes), Editora Rei dos Livros, p. 28.

5 Gomez, J.J. (2013). La clausula general antielusiva en matéria tributaria, Revista Puntos finos, p 84-87.

¢ Novoa, C.G. (2004). La clansila antielisiva en la nueva LGT, ed. Marcial Pons, Madrid, p. 23-25; Marta, E. (2001). Elusién
Fiscal: La Experiencia de Espafia, in Ciéncia e Técnica Fiscal, n.° 404.

" Novoa, C.G. (2004). Op. cit., p. 33 ¢ 34.

8 Rosembuyj, T. (2001). Derecho Fiscal Internacional, El Fisco, Barcelona, p. 224-225.
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de um imposto e a obtenc¢ao indevida de um beneficio ou prejuizo fiscal destinado a diminuir a

s , 9
matéria coletavel’.

Na doutrina italiana, estabelece-se uma relacio entre elisao fiscal e abuso de direito' em
que o conceito de abuso de direito tem um ambito de aplicagio geral em comparagdo com as
normas especiais que se aplicam mais concretamente a casos concretos. A elisao fiscal resulta da
pratica de atos destinados a contornar as normas tributarias para conseguir uma maior poupanca
fiscal, o que a distingue da evasao fiscal que recorre a meios ilicitos para o nao pagamento ou o
pagamento parcial de tributos'’. Na elisdo fiscal, o contribuinte baseia-se numa lacuna juridica para
tirar ilegitimamente partido de uma vantagem fiscal®, tal como sucede no caso, por exemplo, de
aquisi¢ao de participagdes sociais de sociedades que apresentam prejuizos artificiais de anos

anteriores.

Ha comportamentos zutra legem, perfeitamente legitimos, de poupanga fiscal, e outros
comportamentos, extra legem, que se enquadram no conceito de elisao fiscal e que visam afastar a
aplicagao da lei fiscal. Todos estes comportamentos sio distintos dos comportamentos da evasio
fiscal, contra legem, que constituem na pratica de atos ilicitos suscetiveis de enquadramento no regime
geral das infracOes fiscais (RGIT). Ao contrario da fraude e evasio fiscal praticada naquelas
situagdes em que o contribuinte viola voluntariamente a lei fiscal, na elisao fiscal o contribuinte
evita a aplicacdo da lei, recorrendo a negdcios juridicos anormais ™, artificiais ou simulados para

fugir ao pagamento de impostos.

Ao contrario da evasao fiscal em que o contribuinte, por acao ou omissao voluntaria ou
involuntaria, por motivos de ordem fiscal, pratica atos extralegais, ilicitos ou ilegitimos tendentes a
elidir, reduzir ou retardar o cumprimento das obrigacOes fiscais ou se abstém da pratica de

determinados tipos de atos, na elisao fiscal o contribuinte utiliza as lacunas da lei para nao realizar

9 Cotero, J.J.G. (2013). La cldusula general anticlusiva en materia tributaria, Revista Puntos Finos, p 84- 87.
http://www.dofiscal.net/pdf/doctrina/D_DPF_RV_2013_220- A12.pdf

10 Corrado, L.R. (2010). Elusione tributaria, abuso del diritto comunitario e inapplicabilita delle sanzioni amministrative,
Rivista di diritto tributario, n.° 5, p. 551 e ss; Pistone, P. (2007). L'elusione fiscale come abuso del diritto: certezza giuridica
oltre le imprecisioni terminologiche della Corte di Giustizia Europea in tema di Iva (nota a Corte di Giustizia Ce,
Grande Sezione, causa C-255/02/2006), Rivista di diritto tributario, n.° 1, p. 17 e ss.

11 Piro, D. (2006). L’elusione fiscale, Ruvista della Scuola Superiore dell economia e delle Finange, n.° 1, disponivel em:
http://www.tivista.ssef.it/site.php?page=20051220102305716&edition=2006-05-01, Cremona, G. (2006). L'elusione
fiscale. Evoluzione della normativa, prevenzione del fenomeno e prassi ministeriale, Editora IT Sole 24 Ore; Palumbo,
G. (2012). Elusione fiscale e abuso del diritto. L'aggiramento degli obblighi impositivi tra legittimo tisparmio ed
evasione fiscale, Cesi Professionale.

12 Beghin, M. (2008). I 'complementari' concetti di evasione ed elusione tributatia in un recente artresto giurisprudenzile
(nota a Comm.trib. reg. di Venezia, sez. XIV, n.32/2007), in Revista di diritto tributario, n.° 4, p. 292-293.

13 Pires, M. (2008). Direito Fiscal — Apontamentos, 3* ed., Almedina, Coimbra, p. 168 e ss.
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determinados tipos de atos ou negdcios que a lei prevé e para praticar outros tipos de atos que nao

tém as mesmas consequéncias fiscais'* e cujo resultado econémico € fiscalmente mais favoravel.

Perante a pratica de certas operagdes duvidosas, o Estado deve poder aplicar contramedidas
com vista a reduzir a elisdo fiscal e a pratica de atividades com esta finalidade, sem por em causa a
liberdade econémica de que dispoe o contribuinte de poder, dentro dos limites da lei, escolher as

formas menos onerosas de tributacio.

3 - O combate as praticas fiscais prejudiciais ao nivel da UE

Com o aumento da competitividade fiscal internacional®®, tem-se verificado distor¢des na
concorréncia que levam os contribuintes a tirar partido dessas vantagens e a praticar operagdes de
planeamento fiscal abusivo, através de “puras manobras ou disfarces juridicos da realidade

econémica’™'®

, como ¢ o caso de transferéncia de sedes para paises fiscalmente privilegiados, a
divisao artificial de rendimentos, a criagao de empresas ficticias, a manipulagdo de pregos e a

sobrevalorizagao das despesas.

Para prevenir tais situagoes de elisio fiscal, a Comissio Europeia propods, entre outras
medidas, o alargamento da Diretiva relativa as fusées, cisGes, entradas de ativos e permutas de
acoes entre sociedades de Estados-membros'” e da Diretiva Sociedades-Maes e Afiliadas para
abranger um maior nimero de empresas com vista a limitar a transferéncia abusiva de lucros dentro
do espago europeu, bem como apresentou uma proposta de matéria coletavel comum consolidada do
imposto sobre as sociedades a nivel da UE, no objetivo de prevenir situa¢des de concorréncia fiscal

prejudicial (Devereux et al., 2002).

Neste contexto internacional, a UE aprovou varias medidas destinadas a impedir a
realizagdo de praticas abusivas de planeamento fiscal. Foi assim que, para combater a concorréncia
fiscal prejudicial, a Comissao Europeia aprovou o Cédigo de Conduta sobre a fiscalidade das

empresas adoptado pelo Conselho Ecofin, em 1 de dezembro de 1997. Embora o Cédigo nao seja

14 Morais, R.D. (2005). Imputacao de Lucros de Sociedades Nao Residentes Sujeitas a um Regime Fiscal Privilegiado: controlled foreign
companies, o artigo 60.° do C.I.R.C, Publicagbes Universidade Catdlica, Porto, p. 193 e ss.

15> Mattews, S. (2011). What is a “competitive” tax system? in OCDE Taxation Working papers n°.2. Disponivel em:
https://doi.org/10.1787/5kg3hOvmd4kj-en

' Nabais, ].C. (2010). Direito Fiscal, 6.%ed., Almedina, Coimbra, p. 127.

17 Diretiva 2009/133/CE do Conselho, de 19 de outubro de 2009, relativa ao regime fiscal comum aplicavel as fusoes,
cisoes, cisdes parciais, entradas de ativos e permutas de acGes entre sociedades de Estados-membros diferentes e a
transferéncia da sede de uma SE ou de uma SCE de um Estado-membro para outro, JO L 310 de 25.11.2009, p. 34.
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um instrumento juridicamente vinculativo, exige a elimina¢ao de medidas fiscais causadoras de
concotréncia fiscal prejudicial .

Na sequéncia do Codigo de Conduta, a Comissao FEuropeia adotou um plano de boa
governacao na area fiscal. Em dezembro de 2012, a Comissao Europeia apresentou um plano de
acao com varias medidas de combate a fraude e evasao fiscais (Comunicag¢ao da Comissao ao
Patlamento Buropeu e ao Conselho)”, entre as quais a ctiagio de uma plataforma de boa
governagio na area fiscal”. Em 23 de abril de 2013, a Comissdo Europeia instituiu essa Plataforma
de Boa Governacao em Matéria Fiscal, com vista a criagao de um férum de discussao sobre paraisos
fiscais, planeamento fiscal agressivo, dupla (nao) tributagao e a boa governa¢ao em matéria fiscal.

No inicio de 2011, os Estados-membros adotaram a Diretiva 2011/16/CE, do Conselho,
de 15 de fevereiro de 2011, a qual foi alterada pela Diretiva (UE) 2015/2376 do Conselho, de 8 de
dezembro de 2015, e pela Diretiva (UE) 2016/881 do Conselho, de 25 de maio de 2016, na
perspetiva de refor¢ar a troca automatica de informacées em matéria fiscal com vista a lutar contra
a fraude e a evasao fiscal.

Em matéria de planeamento fiscal agressivo, foram aprovadas varias Diretivos Antielisivas,
nomeadamente a Diretiva (UE) 2016/1164 do Conselho, de 12 de julho de 2016 (Diretiva
Antielisao Fiscal I, Diretiva ATAD I), que foi depois complementada pela Diretiva (UE) 2017/952
do Conselho, de 29 de maio de 2017 (Diretiva ATAD II). Estas Diretivas ATAD I e ATAD II tem
em vista a neutralizacdo das assimetrias hibridas, tal como sugerido pela OCDE?".

Estas assimetrias hibridas resultam da diferenca de qualificacdo juridica de um determinado
instrumento financeiro ou de uma determinada entidade. Desta diferenca resulta a dedugao de um
pagamento ou de uma despesa em ambos os Estados (“dupla dedu¢io”) ou a deducio de um
pagamento num HEstado, sem a sua inclusao no outro (“deducao sem inclusao”). Estas assimetrias
hibridas acabam por beneficiar as empresas multinacionais que tiram proveito das diferengas de

regimes fiscais nos diferentes paises.

18O Anexo 1 sublinha que o cédigo de conduta é um compromisso politico, que nio afeta as competéncias dos
Estados-membros, e que contém um conjunto de medidas em matéria de concorréncia fiscal.

19 Plano de a¢do para reforcar a luta contra a fraude e a evasio fiscais, Comissio Europeia, COM (2012) 722 final,
Bruxelas, 6 de dezembro de 2012.

20 Top News da Comissdo Europeia 20 de Abril - 17 de maio de 2013, Comissio Europeia - AGENDA/13/14,
19/04/2013, http://europa.cu/rapid/press-release AGENDA-13-14 fr.htm;
http://ec.eutopa.cu/taxation_customs/ taxation/gen_info/good_governance_matters/platform/index_fr.htm)

2 Albuquerque, M. R. A. (2022). A diretiva antielisao fiscal: do regime anti-hibtidos em especial, n°1/2022, CIDEEFF,
Lisboa. Disponivel em:
https:/ /www.cideeff.pt/xms/files/ Arquivo/2022/CIDEEFF_Monografias_1_15mar2022.pdf
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Neste dominio, o Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) ja se pronunciou sobre
varios casos de planeamento fiscal abusivo. Tal sucedeu, por exemplo, no caso de Lankhorst
Hoborst Gmbh?, relativo 2 matéria de subcapitalizacio, em que foi feito o pagamento de juros da
filial alema a empresa-mae holandesa, tendo as autoridades fiscais alemas considerado que os juros
pagos a empresa-mae eram equivalentes a uma distribui¢ao ocultos de lucros e entendeu tributa-
los como tal. O TJUE, na apreciagao, em sede de reenvio prejudicial, da compatibilidade de uma
disposi¢ao da lei alema com o direito comunitario, admitiu uma restri¢ao a liberdade de circulagao
no caso de risco de evasao fiscal, e entendeu que deviam ser excluidos de beneficios fiscais todos
aqueles que recorrem a meios artificiais para contornar a legislacao fiscal nacional.

O mesmo sucedeu no caso Cadbury Schweppes®, em matéria de transferéncia de lucros de
empresas com sede no Reino Unido para as suas filiais estabelecidas noutros Estados com regime
fiscal mais favoravel. O TJUE considerou a legislagdao britanica antiabusiva dirigida as empresas
britanicas com filiais no estrangeiro e sujeitas a uma taxa reduzida de tributagao era considerada
compativel com o conceito de liberdade de estabelecimento, uma vez que se destinava a contornar

o regime de tributacdo em vigor no Reino Unido.

Com base nestas decisoes, o TJUE acabou por desenvolver uma conce¢iao do abuso de
direito comunitario que se aproxima do conceito dos precos de transferéncia no sentido de que as
transagOes entre empresas associadas devem ser realizadas nas mesmas condigdes que as que sao
realizadas entre empresas independentes, devendo uma determinada transagao ser excluida de um

qualquer beneficio fiscal se a operagao em causa resultar de uma criacio artificialmente.

4. Mecanismos internos de luta contra as praticas fiscais elusivas

Os Estados, conscientes da necessidade de lutar contra certos comportamentos abusivos,
adotaram clausulas antiabuso para impedir a pratica de elisao fiscal. As clausulas, de ambito geral
ou especial, estio previstas para fazer face a certas operagdes realizadas com abuso das formas

juridicas ou consideradas anormais ou artificiais.

Destacamos aqui a clausula geral antiabuso (doravante “CGAA”) do artigo 38.°, n.° 2 da
LGT, que ¢é hoje um dos instrumentos principais de combate ao planeamento fiscal abusivo. Foi

inicialmente introduzida no artigo 32.°-A do do Cddigo de Processo Tributario (CPT), com o

22 Acédrdao TJCE C-324/00, de 12-12-2002.
2 https:/ /eut-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A62004CJ 0196
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Orcamento de Estado para 1999, pela Lei n.° 87-B/98, de 31 de dezembro, tendo depois transitado
para a LGT, através da Lei n.° 100/99, de 26 de julho.

Foi criada para prevenir o desenvolvimento de negoécios que, embora licitos, tenham em
vista contornar as regras fiscais e, desta forma, obter uma vantagem fiscal através de um meio
fraudulento ou artificial, sem que se verifique a existéncia de razoes econémicas validas.

Recentemente, o artigo 38.° LGT foi objeto de alteragdes, em resultado da transposi¢ao da
Diretiva (UE) 2016/1164 do Conselho, de 12 de julho, acima referido (Diretiva Antielisao Fiscal,
designada por Diretiva ATAD I). Com esta aproximacdo a Diretiva, foram aditados diversos
numeros e modificado o n.° 2, com a finalidade de melhorar a eficicia da CGAA. Desta alteracio,
nao basta fazer a prova de uma redugdo ou eliminagao da carga fiscal, é ainda necessario que seja

provada a artificialidade do negdcio.

A CGAA acaba por ter uma amplitude maior do que a anterior, na medida em que pode
ser aplicada em qualquer tipo de negécio juridico, independentemente do imposto em causa™, bem
como pode ser ativada, em conjugacao com o art. 39 da LGT, no caso de simulagao de negécio do
qual resulta uma vantagem fiscal superior a que teria efetivamente direito se fosse um negocio

normal®.

Este dispositivo constitui um instrumento fundamental para combater as situagdes de elisao
fiscal, logo que nao seja aplicavel uma qualquer norma especial antiabuso em sede de IRC e IRS.
Reunidos os elementos que compdem a CGAA, determina-se a ineficacia dos atos praticados pelo
contribuinte, atendendo aos meios utilizados (artificiosos, fraudulentos ou abusivas das normas

juridicas) e ao fim pretendido (redu¢io ou eliminagao de impostos).

Para que seja determinado a ineficicia dos atos ou negdcios realizados, nao basta uma
reducao ou eliminagao da carga fiscal, ¢ ainda necessario que seja provada a anormalidade ou
artificialidade do negoécio. Nao basta uma motivagao fiscal, isto é, nao pode ser aplicado o n.” 2 do
artigo 38.° da LGT s6 pelo facto de resultar uma vantagem fiscal para o sujeito passivo, ¢ ainda
necessario que o negocio seja artificioso ou fraudulento. Depois de verificado todos os elementos

da CGAA, o negdbcio torna-se ineficaz do ponto de vista fiscal.

2 Processo n.° 167/2019-T do Centro de Atbitragem Administrativa [CAAD], 2020, p.37, disponivel em:
https:/ /caad.org.pt/tributario/ decisoes/

2 Courinha, G. (2004). A ddnsula Geral Anti-Abuso no Direito Tributdrio — Contributos para a sua Compreensdo, Almedina, p.
84, 86.
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Qualquer construgao ou série de construgdes por meios artificiosos ou fraudulentos que
determine a obtencdo de uma vantagem fiscal para o contribuinte, em termos de reducio,
eliminagao ou diferimento temporal do imposto, que o contribuinte nao alcancaria se nio fosse
com o recurso a uma constru¢ao ou esquema, sao qualificadas de planeamento agressivo, abusivo
ou ilicito. Presume-se, por exemplo, abusivo a transferéncia de rendimento para paises fiscalmente
mais favoraveis, a requalificacido do rendimento com vista a ser menos tributado ou a alteragao do
beneficiario efetivo para poder beneficiar das vantagens de uma convencao de dupla tributag¢ao. O
mais dificil é avaliar a vantagem fiscal resultante de esquemas de planeamento fiscal abusivos,

sobretudo quando envolve esquemas mais complexos envolvendo varios paises.

Para a aplicagao da clausula geral antiabuso, esta previsto todo um procedimento no artigo
63.° do CPPT®, a fazer: a) a descricio da construciao anormal ou attificial; b) a demonstracio de
que a construcao foi realizada com a finalidade de obten¢do de uma certa vantagem fiscal; c) a
identificacdo da realidade econémica do negdcio; d) a demonstragio de que o sujeito passivo
participou numa constru¢ao fraudulenta. Reunidos estes critérios, a AT deve fundamentar a sua

decisdo sobre a aplicagdo da clausula geral antiabuso®’.

Para que seja aplicada a CGAA, deve se verificar um conjunto de elementos. Courinha
(2004)* apresenta cinco elementos, sendo os quatro primeiros elementos cumulativos (elemento
meio, elemento resultado, elemento intelectual e elemento normativo) e, o ultimo, o elemento
sancionatorio. Caso nao sejam confirmados todos estes elementos, deve a atividade ser considerada
licita e verdadeira®. Caso contrario, confirmados todos estes elementos, deve o negécio ser
recaracterizado para obrigar o contribuinte ao pagamento do imposto em falta. Esta clausula geral
antiabuso visa assim neutralizar os esquemas artificiais, as empresas de fachada, os contratos
artificiais relativos a bens, direitos e servigos, quando realizados com o unico propésito de reduzir

a base tributavel.

Depois da apresentacio da clausula geral, vejamos agora a sua compatibilidade com o
Direito da Uniao Europeia. Esta clausula, bem como as normas especificas destinadas a combater
a elisdo fiscal sao compativeis com o Direito da Unido Europeia. Esta compatibilidade resulta do

disposto na Diretiva 2015/121/UE, de 27 de janeiro de 2015, que altera a Diretiva 90/435/CEE

26 Carvalho, J.F.P. (2005). O Regime Procedimental de Aplicagio das Normas AntiAbuso, in Fiscalidade, n.° 21.

27 Sanches, J. L. S. (2007). Manual de Direito Fiscal, Coimbra Editora, 3" edigdo, p. 164.

28 Courinha, G. (2004). A ddusula Geral Anti-Abuso no Direito Tributdrio — Contributos para a sua Compreensdo, Almedina.
2 Montero, J.M.L. (2015). Planificacién fiscal agresiva, beps y litigiosidad, Ars Turis Salmanticensis ESTUDIOS, Vol. 3,
p. 60. Disponivel em: https://revistas.usal.es/cuatro/index.php/ais/article/view/14449/14813
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do Conselho, de 23 de julho, impondo aos Estados-membros a obrigagao de combater os esquemas
artificiais, reforcando assim a clausula geral antiabuso do artigo 38 da LGT. A Diretiva
2015/121/UE acabou por obrigar os Estados-membros a rever as clausulas gerais antiabuso,
assegurando a compatibilidade das normas antielisivas com as liberdades fundamentais consagradas

pela Unido Europeia.

A seguir a esta Diretiva 2015/121/EU, surgiram as Diretivos Antielisivas, a Ditretiva (UE)
2016/1164 do Conselho, de 12 de julho de 2016 (Diretiva ATAD 1) e a Diretiva (UE) 2017/952
do Conselho, de 29 de maio de 2017 (Diretiva ATAD II) *, com vista a neutralizar as assimetrias

hibridas, conforme sugerido pela OCDE.

A UE e a OCDE deixam bem claro que as operagdes ou séries de operagdes nao podem
ser consideradas como genuinas quando nao apresentam razoes econdmicas validas ou nao for
demonstrado a realidade econémica do negécio ou, segundo o n.° 2 do artigo 38.° da LGT, foram

utilizadas, de forma abusiva, certas formas juridicas ou o negécio nio for considerado genuino.

5. Conclusao

As empresas tém vindo a utilizar varios tipos de meios para otimizar a sua carga fiscal, sem,
contudo, praticar nenhuma fuga ou evasao fiscal, com o objetivo de realizar, de acordo com o
principio da liberdade econémica, todo o tipo de atos de evitagao dos impostos (fax avoidance) sem
que, por essa via, estejam a violar as leis fiscais ou a abusar das normas tributarias, mas com a
finalidade de pagar menos impostos.

Se, por um lado, as empresas gozam de liberdade econémica e, implicitamente, do direito
ao planeamento fiscal, que permite aos contribuintes usar os meios legais para reduzirem a sua
carga fiscal, ndo podem, na base deste planeamento fiscal, como uma certa habilidade, manobra ou
simulagao, escolher, entre as varias solugoes, aquela que resulta numa redugao abusiva de imposto.
As escolhas feitas pelo contribuinte nio podem ser consideradas licitas ou legitimas se o

contribuinte adotar um comportamento anormal ou abusivo que resulte no Gnico objetivo de

3% Albuquerque, M.R.A. (2022). A diretiva antielisio fiscal: do regime anti-hibridos em especial, CIDEEFF
Monografias, n.° 1/2022, p. 160: “A Diretiva ATAD II procedeu a uma teestruturagio da cliusula anti-hibridos outrora
prevista no artigo 9.° da Diretiva ATAD I, introduzindo um verdadeiro regime juridico europeu em matéria de
assimetrias hibridas, composto por diferentes normas, especificamente, orientadas para a neutralizacdo dos resultados
provocados pelas vérias figuras hibridas estudadas no ambito do Relatério Final sobre a Agao 2 da OCDE”. Disponivel
em: https:/ /www.cideeff.pt/xms/files/ Arquivo/2022/CIDEEFF_Monografias_1_15mar2022.pdf
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reducdao ou anulagdo do imposto. Este abuso de direito é condenavel na base do disposto nas

normas antiabuso.

Para combater estas praticas, os Estados, em sintonia como a Unido Europeia (UE) e em
cooperacao com a OCDE, tém vindo a adotar todo um conjunto de medidas para tentar impedir
e prevenir a pratica de esquemas de planeamento fiscal abusivo. Estas medidas pressupéem uma
defini¢do do conceito de elisdo fiscal em oposi¢ao as operagoes de fraude e evasio fiscal.

Das Diretivas Antielisivas resulta a aplicacio de medidas para fazer face a diferentes tipos
de assimetria hibrida, proveniente de diferentes qualificagdes juridicas em resultado da interagao
entre diferentes ordenamentos juridicos, cujos efeitos das assimetrias hibridas consistem em dupla
deducio, dedugio sem inclusdo e créditos fiscais. Estas Diretivas Antielisivas, que constam dos art.
68.°-A a 68.°-D do CIRC, vem assim reforcar as medidas de combate a elisio fiscal.

Além destas medidas, importa destacar a CGAA, que torna ineficacia os negocios em
termos fiscais e determina a tributagdo de acordo com as regras normais, tal como resultaria se
fosse uma atividade econémica normal sem recurso a um esquema fraudulento. Acresce a CGAA,
todas as outras normas especiais antiabuso, que sao de extrema importancia para o cumprimento
das normas fiscais nas varias categorias de impostos e para o objetivo do combate a fraude e evasao

fiscal.

De todas estas medidas, resta saber se, face a complexidade das construgoes realizadas com
abuso das formas juridicas ou que nio sao realizadas por razoes econdémicas validas que reflitam a
substancia econémica, os instrumentos juridicos atualmente em vigor sao suficientemente eficazes

para impedir as praticas fiscais agressivos.
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