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Resumo

Os Estados dependem dos impostos para a boa manutengdo do funcionamento dos
servicos publicos. Partindo deste principio, ¢ de amplo conhecimento que as empresas
multinacionais, impulsionadas pelo fenomeno da globalizagdo, fragmentam suas
atividades pelo globo e utilizam-se de diversos mecanismos de planeamento fiscal com o

intuito de verem a sua carga fiscal diminuida.

Recentemente a OCDE e a comunidade internacional uniram esfor¢os no combate
ao planeamento fiscal, de forma a limitar a concorréncia fiscal e as disparidades entre os
ordenamentos tributarios, tendo sido propostas diversas medidas que entrardo em vigor

em breve.

Acerca dessa tematica, abordarei a analise do instrumento do planeamento fiscal,
discorrendo sobre os diversos conceitos existentes, e correlacionando-o com o principio
da autonomia da vontade privada e a liberdade de gestdo das empresas. Posteriormente,
apresentarei um breve historico sobre o Plano BEPS da OCDE, bem como, analisarei as
recentes medidas propostas no combate a evasdo fiscal, nomeadamente, os Pilares 1 e 2

e o BEFIT.

Por fim, analisarei alguns pontos acerca da limitagdo do planeamento fiscal
decorrentes das novas medidas fiscais propostas no contexto internacional, a fim de
verificar se ainda hd espaco para um planeamento fiscal legitimo em meio a uma

tendéncia global em tratd-lo como sendo nocivo ao sistema fiscal.

Palavras-chave: Planeamento fiscal; OCDE; BEPS; Empresas multinacionais.



Abstract

States depend on taxes to maintain the proper functioning of public services.
Based on this principle, it is widely known that multinational corporations, driven by the
phenomenon of globalization, fragment their activities around the globe and use various

tax planning mechanisms in order to reduce their tax burden.

Recently the OECD and the international community have joined efforts to
combat tax planning, in order to limit tax competition and the disparities between tax

systems and several measures have been proposed that will soon come into force.

On this topic, I will analyze the instrument of tax planning, discussing the various
existing concepts, and correlating it with the principle of the autonomy of private will and
the freedom of management of companies. Afterwards, I will present a brief history about
the BEPS Plan of the OECD, as well as analyze the recent measures proposed to combat

tax evasion, namely, Pillars 1 and 2 and the BEFIT.

Finally, I will analyze some points about the limitation of tax planning arising
from the new tax measures proposed in the international tax context, in order to verify if
there is still room for a legitimate tax planning amidst a global trend in treating tax

planning as completely harmful to the tax system.

Keywords: OCDE; BEPS; Tax Planning; Multinational corporations.
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Introducao

O planeamento fiscal tem como objetivo suprimir de maneira licita, a ocorréncia
do facto tributario, ou seja, visa minimizar a carga tributéria suportada na obrigagao fiscal.
Assim, esse mecanismo anda lado a lado com o principio da autonomia privada, que
dispoe que, ndo sendo proibido por lei, ¢ permitido ao gestor privado a tomada de decisdes
acerca da gestdo do seu negocio, inclusivamente, no campo tributério.

Por outro lado, a globalizacdo da economia e a internacionalizacdo dos negdcios,
tem vindo a contribuir para o aumento da utilizacdo do planeamento fiscal por grandes
empresas, especialmente as EMNs, que fragmentam os seus negocios por diversas
jurisdi¢des, operando sobre diversos ordenamentos juridicos e planeando suas estratégias
econdmicas tanto em decorréncia da atratividade do mercado quanto pelas oportunidades
tributarias.

Deste cendrio, surgiu o projeto BEPS, criado por iniciativa da OCDE, com o
objetivo de adaptar a tributacdo internacional a nova realidade econdémica, com especial
enfoque no combate da erosdo da base tributdria e da transferéncia de lucros.

Nos ultimos anos surgiram novas medidas a serem implementadas,
nomeadamente os Pilares 1 e 2 e o BEFIT, que provocarao profundas mudangas no
cendrio tributdrio internacional, e terdo grande impacto na possibilidade da existéncia do
planeamento fiscal internacional no futuro.

Deste modo, o presente trabalho pretende discorrer sobre o conceito do
planeamento fiscal, identificar os seus excessos, avaliando seus atritos com a seguranca
juridica e a liberdade de gestdo. Em sua conclusdo, busca verificar se no futuro havera
espaco para a existéncia do mecanismo do planeamento fiscal perante as recentes

alteragdes fiscais no plano internacional.



1. Sobre o planeamento fiscal

1.1. Breves consideracoes constitucionais

No contexto econdomico-evolutivo, € como consequéncia do Estado Democratico
de Direito, compete ao Estado suportar e desempenhar a fungdo de satisfazer as
necessidades coletivas da sociedade, com a manutengao da maquina publica, que cumpre
o seu dever ao garantir o fornecimento de infraestrutura, transporte, saude, educagao,
meio ambiente, geopolitica etc. E neste aspeto, o sistema fiscal, e, nomeadamente os
impostos, sdo uma das fontes primordiais para a obtengdo de receitas pelo Estado,
possibilitando a plena satisfagao das necessidades financeiras deste para o funcionamento
do sistema!.

Disto isto, € certo que o nao pagamento de impostos ocasiona um grande problema
para o Estado, dado que estes constituem uma grande parcela da sua fonte de rendimento,
pois que ja se encontram enraizados na vida social e conseguem tributar sobre diversas
fontes de rendimento, tendo uma ampla base tributavel, seja pela tributagdo direita sobre
fontes de rendimento de pessoas singulares e/ou coletivas, seja por meio da tributacio
indireta sobre bens de consumo, prestacdes de servigos e outras operagdes financeiras.
Como se pode prever, sem essa importante fonte de rendimento, o Estado encontra
barreiras financeiras para exercer o compromisso com as suas fungdes.

O facto ¢ que, apesar da arrecadagdo de impostos e o seu consecutivo pagamento
ser um dever constitucionalmente instituido, ndo ha lugar para o absolutismo. Nenhum
contribuinte ¢ obrigado a pagar um imposto se 0 mesmo nao for previsto por lei, bem
como, ndo sera obrigado a pagar o maximo de imposto possivel. Em matéria fiscal, os
contribuintes estdo protegidos por alguns principios que determinam os pilares da relagao
entre o estes e o Estado.

No que diz respeito a importancia dos principios em matéria fiscal, em destaque
temos o principio da legalidade, o qual determina que os impostos precisam de ser criados
pela via legislativa, ou seja, mediante uma lei, o qual estd diretamente relacionado com o
principio da tipicidade, o qual expressa que apenas sera tributavel o que estiver tipificado
por lei. J& o principio da igualdade, define que todos os cidaddos se encontram sujeitos

ao pagamento de impostos, de forma que o critério de sujeicdo seja baseado em uma

' ROCHA, Joaquim Freitas, Direito Fiscal e autonomia da vontade. Do Direito Fiscal a livre planificacdo
fiscal, Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Heinrich Ewald Hoster, Almedina, Coimbra, 2012, p.
2.



igualdade horizontal, pautada pela capacidade contributiva do sujeito passivo?, e desta
forma, a capacidade de tributacdao do Estado de Direito esta diretamente relacionada com
a capacidade contributiva dos seus sujeitos passivos”.

Outro principio ¢ o da seguranca juridica, que prevé a proibicdo de normas fiscais
retroativas, garantindo uma protecdo constitucional ao contribuinte relativamente a
incidéncia onerosa ou agravante da sua situacdo juridica*. Por fim, temos o principio da
proporcionalidade, que dispde da ndo adogao de medidas desproporcionais ou excessivas
para que sejam alcancados os fins pretendidos pelo Estado.

Desta forma, os principios elencados conferem protecao juridica aos contribuintes
na mesma medida em que impdem limites a atuagdo do poder tributario. Do ponto de
vista juridico-tributario, é possivel afirmar que o instrumento do planeamento fiscal, na
qualidade de instrumento de gestdo e liberdade de escolha do contribuinte em designar a
sua estratégia fiscal pela via menos onerosa, quando ndo seja guiado por medidas

fraudulentas e desproporcionais, encontra-se salvaguardado por estes valores

constitucionais.

1.2. O conceito de planeamento fiscal e os seus pilares

De uma forma geral, o conceito de planeamento fiscal pode ser definido como a
utilizacdo, pelo sujeito passivo, de um ou varios mecanismos, que de forma encadeada,
tem como principal objetivo obter um ganho tributario, ganho este que pode ser entendido
pela reducdo, eliminagdo ou diferimento temporal do pagamento de impostos. Esse tipo
de planeamento fiscal, ou fax planning, amplamente utilizado no campo internacional, é
definido por condutas intra legem, pois consiste na agao ou omissao do contribuinte por
atos de gestao fiscal ou poupanca fiscal, que visam diminuir o imposto a pagar conforme
o estipulado por uma lei em vigor’.

O facto ¢ que, na realidade o entendimento sobre este tema ndo ¢ assim tao
simples. A fronteira que separa o campo da licitude do campo da ilicitude ¢ ténue e

complexa, sendo necessario delimitar alguns conceitos, uma vez que comumente esse

2 NABALIS, José Casalta, Direito Fiscal, 7.* Edigdo, Almedina, Coimbra, 2012, p. 155.

3 DOURADO, Ana Paula, Direito Fiscal, 2.* Edi¢do, Almedina, Coimbra, 2017, p. 191.

4 JORDAO, Telma, O direito fundamental ao planeamento fiscal e o combate a evasdo fiscal, Universidade
Catdlica Portuguesa, Porto, 2016, Dissertacdo de mestrado, p. 16.

5> CAMPOS, Diogo Leite/CAMPOS Monica, Direito Tributdrio, 2.* Edi¢do, Almedina, Coimbra, 2000,
p.161.
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enquadramento ¢ realizado mediante medidas interpretativas das Autoridades Fiscais face
a aplicacdo da lei aos casos concretos®.

O estabelecimento dos limites normativos ao planeamento tributario, em especial,
na esfera internacional, tem promovido uma grande dificuldade interpretativa a
comunidade juridica. Nao ha, de forma uniformizada, sob a perspetiva internacional, uma
linha divisoria bem definida que determine o limite para que transagdes ou estruturas
sejam classificadas como licitas ou ilicitas. Mas sim, ¢ comumente uma matéria definida
conforme o escopo do ordenamento juridico de cada pais, tendo em consideracao os
interesses politicos e econdmicos na esfera de cada Estado, o que outorga a existéncia de
uma certa variabilidade em relagdo ao nivel de permissibilidade aos planeamentos fiscais
dos contribuintes pelas diversas Autoridades Fiscais e Tribunais dos diferentes paises’.

Apesar dos consideraveis esfor¢os entre os Estados, com o intuito de delimitar o
espago para praticas de tais planeamentos, tanto por intermédio de alteracdes nas
legislagdes domésticas, quanto pela celebracdo de acordos internacionais, o atual
paradigma de tributagdo internacional se apresenta insuficiente para oferecer uma
proposta de solucdo global e consistente para lidar com tais praticas licitas, porém
indesejadas pelas Administragdes Fiscais®.

A nogao de planeamento fiscal perpassa por trés pilares, pelos quais, (1) o conceito
da voluntariedade, que abrange os comportamentos do sujeito passivo, sejam estes de
acao ou omissao, pela celebragdo de determinado negocio juridico por este ser fiscalmente
mais vantajoso, ou por contraposi¢do, a omissdo de praticar certa prestacdo de servigos
com o principal objetivo de evitar a incidéncia da norma tributaria’, desde que estes sejam
praticados de forma livre e voluntaria pelo sujeito passivo.

Por via de regra, tais a¢des sdo praticadas antes da verificagdo de uma determinada
hipotese de incidéncia fiscal, e conseguem projetar os seus efeitos tanto nos limites de um
Ordenamento juridico tributario nacional, como podem ampliar os seus efeitos em dire¢dao

a Ordenamentos juridicos de outros paises, € sendo assim, o planeamento fiscal na sua

¢ AZEVEDO, Patricia Anjos, Breves notas sobre o planeamento fiscal, as suas fronteiras e as medidas
antiabuso. in A fiscalidade como instrumento de recuperagdo economica (coordenagdo: Sonia Monteiro,
Suzana Costa e Liliana Pereira), Vida Econdmica, Porto, 2011, p. 296.

7 WARD, David A, Abuse of tax treaties, Intertax vol. 23, n. 4. Alphen aan Den Rijn: Kluwer Law
International, 1995, p. 176.

8 TAKANO, Caio Augusto, O conceito de planejamento tributdrio agressivo e os novos standards
tributarios internacionais do Projeto BEPS, Revista Direito Tributério Internacional Atual v. 2. Sdo Paulo:
IBDT, 2017, p. 43.

9 ROCHA, Joaquim Freitas, Direito Fiscal e autonomia da vontade. Do Direito Fiscal a livre planificagdo
fiscal, Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Heinrich Ewald Hoster, Almedina, Coimbra, 2012, p.
7.
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forma internacional. Um bom exemplo seria a escolha da localizagdo de uma determinada
transagdo em um pais sujeito a um regime fiscal mais favoravel que o interno'®,

Outro pilar que surge serd a questdo da licitude, sendo esta uma componente
essencial da nog¢dao de planeamento fiscal, pois apenas podera ser considerado
planeamento fiscal na sua forma propriamente dita, o comportamento de acao ou omissao
que seja licito, ou seja, que esteja em conformidade com a legislagdo em vigor, ndo indo
de encontro com o disposto pela lei, e assim, ndo sendo considerado uma evasao fiscal,
tendo em vista que as estruturas juridicas criadas atendem estritamente a legalidade da
lei.

Com frequéncia os contribuintes optam por fazer um aproveitamento tributario
de tipicidade negativa, isto €, exploram as lacunas da lei, de forma a contornar, de forma
licita, o previsto no ordenamento juridico fiscal. E rigorosamente nesse aspeto que se situa
a distingdo e o distanciamento do planeamento fiscal licito das outras formas de evitagao
fiscal, nomeadamente, a evasdo (tax avoidance) e a fraude fiscal (tax evasion), dado que
nestes casos, o comportamento do contribuinte se situa em um campo de moderada ou
acentuada ilicitude.

O grau de desconformidade do comportamento do contribuinte, no planeamento
fiscal licito, ¢ inexistente, existindo inclusive, condutas desejaveis, mesmo que
indiretamente, pelo proprio Estado, e que de certa forma condiciona as escolhas de gestao
do sujeito passivo em prol de que o mesmo atenda aos objetivos ocultos do Estado!!. E
por fim, o ultimo pilar, o resultado alcangado. Neste ponto, cumpre destacar que a a¢do
ou omissao planificadora tem sempre como objetivo final a poupanca fiscal, até mesmo
quando o resultado ndo tenha exclusivamente natureza pecuniaria.

O facto é que, do planeamento pode-se almejar tanto um afastamento ou uma
evitagdo da tributagdo, agindo por meio da ndo incidéncia tributaria, quanto através da
diminui¢do ou at¢ mesmo da isen¢do da tributacdo, e assim, optando por meios que
efetivamente diminuam a carga fiscal, como também pelo diferimento fiscal, desta forma
projetando a carga tributdria para um momento futuro, de forma a obter uma vantagem
fiscal momentanea.

Em quaisquer das situagdes, o objetivo final serd sempre intralegal, admitido

como juridicamente possivel e valido pelo Ordenamento fiscal, pelo que, se considerara

19 Ibidem, p. 8.
! Ibidem, p. 8.
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ilegitima qualquer tentativa do legislador fiscal em impedir ou sancionar que 0 mesmo
seja alcangado.

Resumidamente, considera-se que o planeamento fiscal seja o encadeamento dos
atos do contribuinte que estejam em conformidade com a lei tributaria, propenso ou nao
ao pagamento, a0 menor pagamento ou ao pagamento diferido do imposto que implique
sempre no seu respeito a lei fiscal, ndo se verificando qualquer tipo de conduta regida
pela ilegalidade, ndo se confundindo com as condutas de sonegagao fiscal, que consistem
um em procedimento fraudulento, com competéncia de iludir o fisco para eximir o

contribuinte ao pagamento do imposto devido'2.

Desta forma, ¢ congruente distinguir as diferentes formas de planeamento fiscal,
na sua forma legitima, intra legem, que assumindo uma forma excessiva, abusiva ou
agressiva, ao ultrapassar o limiar da legalidade temos a forma de planeamento extra
legem, ou ainda, poderemos estar diante da existéncia de fraude fiscal, que vai de encontro
com o previsto na lei e desta forma assume a forma de um planeamento fiscal ilegitimo,

sendo definido como contra legem.

Podemos concluir que a nogdo de planeamento fiscal, intrinsecamente conexa a
autonomia de vontade do contribuinte, suscita da nao violagdo das normas do
ordenamento tributario. Podemos observar que a poupanca fiscal podera ser legitimada
por duas vias distintas, por meio do incentivo e sugestdo do proprio Estado, que busca
direcionar o comportamento do contribuinte através da propria criacao de normas fiscais
que concedam beneficios (deducdes especificas, abatimentos a matéria coletavel,
isencdes fiscais, beneficios fiscais etc), que conduzem a que o contribuinte atenda as
intengdes do Estado. Ou mesmo, quando o legislador outorga, direta ou indiretamente,
opgOes entre regimes juridicos diferentes e consequentemente que ocasionardao

consequéncias fiscais distintas'>.

Perante o elucidado, ¢ de grande relevancia reconhecermos a existéncia das
diversas formas de atuacdo dos contribuintes com o intuito de eliminar ou restringir a
carga fiscal. Aos contribuintes compete o direito ao exercicio dos atos e negocios

juridicos que perante a lei sejam legitimos e licitos, e assim, estamos a tratar de um

12 SILVA, Germano Marques da, Da Etica, Imposto e Crime ou o Principio da Moralidade no Direito
Penal Tributario, 2000, p. 10.

13 SANTOS, Antonio Carlos dos, Planeamento fiscal, evasdo fiscal, elisdo fiscal: o fiscalista no seu
labirinto, Fiscalidade: Revista de Direito e Gestdo n°® 38, 2009, pp. 72-73.
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auténtico planeamento fiscal. Porém, o que distingue os comportamentos de mera gestao
fiscal, dos atos que ultrapassem essa fronteira, atingindo o carater de ilicitude, nem
sempre ¢ percebido de forma explicita, dado que existe uma grande zona cinzenta que

separa um planeamento abusivo ou elisivo do planeamento ilicito ou fraude.

1.3. Compreendendo os limites entre o planeamento fiscal, a evasiao e a

fraude fiscal

Distanciados da figura do planeamento fiscal estdo a evasdo e a fraude fiscal,
estando no centro dessa diferenciagdo, o grau de ilicitude suscitado ou a carga valorativa
negativa implicita. O conceito de ilicitude, ¢ interpretado pelo grau de desconformidade
entre o ato exercido pelo sujeito passivo e o Ordenamento juridico, sendo notavel que
certas condutas ou comportamentos violam a lei fiscal de modo mais gravoso, atingindo
bens juridicos fundamentais e seus valores essenciais, enquanto outras violam de maneira
mais moderada, ofendendo bens e valores que ndo revestem a caracteristica da

essencialidade'?.

Quando estamos perante condutas que infrinjam bens juridicos fundamentais, a
lei fiscal tende a reagir por meio da criminalizagdo da respetiva conduta, com a aplicagao
de penas de prisdo e de multa; j& quando os bens juridicos ofendidos ndo tenham esse
carater, o meio de reacdo aplicado ¢ mais moderado, por meio de contraordenagdes

revestidas na forma de coimas ou correcdes administrativas'>.

Dito isto, podemos concluir e classificar uma distingdo entre os conceitos, tendo
em consideracdo o grau de ilicitude suscitado pelos atos e condutas, no dito planeamento
fiscal o grau de ilicitude ¢ nulo, na evasdo ¢ moderado e na fraude ¢ elevado. Por
consequéncia, as reagdes do legislador serdo equiparavelmente distintas, sendo nulas ou
inexistentes no caso do planeamento fiscal, moderadas na evasdo e agressivas na fraude

116

fiscal ®. Diante do cendrio exposto, admitimos que, para a existéncia de um sistema fiscal

1“ROCHA, Joaquim Freitas, Direito Fiscal e autonomia da vontade. Do Direito Fiscal a livre planificagdo
fiscal, Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Heinrich Ewald Hoster, Almedina, Coimbra, 2012,
p.11.

15 SOUSA, Susana Aires, Os crimes fiscais. Analise dogmatica e reflexdo sobre a legitimidade do discurso
criminalizador, Coimbra editora, Coimbra, 2009, p. 242.

16 ROCHA, Joaquim Freitas, Direito Fiscal e autonomia da vontade. Do Direito Fiscal a livre planificacéo
fiscal, Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Heinrich Ewald Hoster, Almedina, Coimbra, 2012,
p.12.
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justo e igualitario, nao ha lugar a condutas que advenham do campo da ilicitude.

Ao analisarmos o instrumento da elisdo fiscal ou tax avoidance verificamos que
esta ¢ entendida como o conjunto de atos e condutas voluntérias exercidas pelo sujeito
passivo tributario e que, muito embora sejam praticadas na esfera da licitude — relativa ou
moderada - recebem uma qualificagdo abusiva pela norma tributaria — que considera a
conduta extra legem, considerando o fim que pretendem alcancar — sendo este o principal

traco que a distingue do planeamento fiscal.

Neste caso, podemos afirmar que, as condutas elisivas encontram-se em
conformidade ao respeito da letra da lei, mas violam o seu espirito, dado que se utilizam
da forma juridica sem um especifico propdsito negocial que ndo sejam meramente os
propositos fiscais. O fim proposto ¢ claro e objetivo, estando na fronteira limitrofe com o
planeamento fiscal e a caminho da fraude fiscal, pois que, procura-se aproveitar uma

forma juridica existente para outro fim, no sentido de fazer lograr a poupanga fiscal.

Ao adentrarmos na zona da evasao, ¢ ultrapassada a fronteira da mera gestao fiscal
e adentramos na zona cinzenta que separa os comportamentos licitos e sem risco, dos
comportamentos potencialmente conflituantes; a distingdo entre esses dois estatutos nao
¢ de facil entendimento, carecendo de uma analise e ponderacdo casuistica. Por meio de
leis com ma redagdo, omissdes legislativas e conceitos pouco precisos, o contribuinte

segue pela via que lhe seja mais benéfica e fiscalmente menos onerosa.

Por outro modo, pode adjudicar de figuras juridicas andomalas e construgdes
atipicas, que contornam a esséncia da interpreta¢do legislativa normal e oferece um
caminho para a desoneracdo fiscal'’. Sendo assim, cabe ao legislador determinar as
situagdes em que, apesar de serem consideradas validas, sdo perante ao espirito da lei
consideradas “abusivas” e por tal, carecem de uma reagdo sancionatoria por parte do
Estado. Nesses casos, ja ndo estamos propriamente na zona do planeamento fiscal, mas

sim, de outras realidades fiscais'®.

Por outro lado, temos a “tax evasion” ou fraude fiscal que ¢ entendida como o

17 SANTOS, Antoénio Carlos dos, Planeamento fiscal, evasdo fiscal, elisdo fiscal: o fiscalista no seu
labirinto, Fiscalidade: Revista de Direito e Gestao n°® 38, 2009, pp. 74-75.

18 ROCHA, Joaquim Freitas, Direito Fiscal e autonomia da vontade. Do Direito Fiscal a livre planificacdo
fiscal, Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Heinrich Ewald Hoster, Almedina, Coimbra, 2012, p.
11.
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conjunto de atos e condutas voluntarias exercidas pelo sujeito passivo tributario que
praticados na esfera da ilicitude (celebracdo de negdcios simulados, burla tributéria,
frustragdo de créditos, abuso de confianga etc), € tém como fim alcangar um resultado de
afastamento, desoneracdo ou diferimento tributario. A utilizagdo deste instrumento
resulta em um alto grau de desconformidade da conduta com o Ordenamento juridico -
que considera a conduta extralegem - sendo evidentemente manifestada a intengdo
fraudulenta do contribuinte, pois que a sua atuagdo resulta em uma violacao direta das
normas juridicas'®. Neste caso estamos perante o que a lei tipifica como comportamentos
culposos, com grande censura ética, pois que, ferem os valores fundamentais protegidos

por lei penal, pondo em causa o proprio funcionamento do sistema tributario?’.

1.4. A autonomia da vontade privada e a liberdade de gestio das

empresas

Quando pensamos acerca da decis@o planificadora pelo sujeito passivo, podemos
verificar que existem trés institutos que devem ser tidos em consideragdo, sendo estes, a
satisfacdo das necessidades financeiras coletivas do Estado, a prote¢ao dos contribuintes
e o direito a autonomia da vontade?'; E disto, podemos concluir que nenhum destes podera
assumir primazia perante os demais, sendo apenas juridicamente admissivel a solugao
que assuma a forma que promova a correta harmonizagdo e conformidade interpretativa

entre estas unidades.

Em estreita conexdo com o instituto de protecdo dos contribuintes, surge a
autonomia da vontade, que estabelece particular importidncia ao passo que o seu
reconhecimento pelos Ordenamentos juridicos visa assegurar uma maior liberdade na
conducdo das decisdes dos contribuintes, através da escolha de forma privada que seja
mais adequada para o particular, especialmente no que diz respeito aos métodos para

atingir a poupangca fiscal, evidentemente sempre nas linhas da legalidade da lei fiscal.

No sistema juridico fiscal portugués existe uma ideia de orientacdo pela

Y ROCHA, Joaquim Freitas, Direito Fiscal e autonomia da vontade. Do Direito Fiscal a livre planificagdo
fiscal, Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Heinrich Ewald Hoster, Almedina, Coimbra, 2012, p.
14.

20 SANTOS, Antonio Carlos dos, Planeamento fiscal, evasio fiscal, elisdo fiscal: o fiscalista no seu
labirinto, Fiscalidade: Revista de Direito e Gestao n°® 38, 2009, p. 71.

2 ROCHA, Joaquim Freitas, Direito Fiscal e autonomia da vontade. Do Direito Fiscal a livre planificacdo
fiscal, Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Heinrich Ewald Hoster, Almedina, Coimbra, 2012,

pag. 5.
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neutralidade tributaria, que expressa a vontade de que o contribuinte atue no ambito das
suas escolhas em um plano movido por razdes econdmicas e ndo fiscais?’. As opgdes
juridicas exercidas pelo contribuinte, com seus efeitos fiscais, sdo legitimadas pelo
principio da liberdade do sujeito passivo, com base na liberdade contratual, que tem
estatuto de direito fundamental na nossa sociedade®®. Pelo facto de estar intrinsecamente
vinculada a este principio, ndo poderd a administragdo fiscal, limitar ou restringir as
opgdes juridicas exercidas pelo sujeito passivo - que antecedem as correlativas
consequéncias fiscais — censurando as que suscitem — de forma involuntéria ou até mesmo

voluntaria — em uma menor tributagdo do rendimento/negécio®.

Nao obstante serem admissiveis questionamentos acerca desta colocagao, trata-se,
ao nosso ver, de uma matéria de sede constitucional, ainda que somente pela sua
materialialidade, e isto porque, no caso da legislacdo portuguesa, a CRP dispde que “os
direitos fundamentais consagrados na Constitui¢io ndo excluem quaisquer outros (...)*”,
e ainda devido a autonomia da vontade constituir uma densificacdo do principio da

dignidade da pessoa humana?®.

Destarte, em termos de efetividade juridica, ¢ absolutamente legitima a gestao
fiscal, sendo esta interpretada como a inserc¢ao do fator fiscal na motivacao das escolhas
das sociedades e particulares. O proposito deste principio da liberdade do sujeito passivo
serd a ndo interferéncia da Administra¢do Tributdria na questdo da gestao das empresas e
dos individuos, dado que, ndo cabe a esta a apreciacdo do juizo de ilegitimidade em
funcao do resultado das opcdes negociais que procurem evitar os impostos, de forma
intralegem, contanto que as mesmas sejam licitas, nos casos em que o Estado veja por
diminuida a sua receita decorrente da arrecadagdo por meio da tributagio?’. O exercicio

desse poder de atuagdo materializa-se precisamente no direito ao planeamento fiscal,

22 MARTINS, Antonio, “A Influéncia da Lei Fiscal nas Decisoes de Reestruturar: Uma Perspetiva
Financeira”, in Reestruturagdo de Empresas e Limites do Planeamento Fiscal, Coimbra Editora, Coimbra,
2009, p. 21.

BCAMPOS, Diogo Leite / SOUTELINHO Susana, Direito do Procedimento Tributdrio, Almedina,
Coimbra, 2013, pp. 29 e ss.

24 COSTA, Eva Dias, 4 substdncia econémica dos factos tributdrios: as normas anti abuso e os limites da
licitude do planeamento fiscal, Revista eletronica de direito n°3, 2015, p.5.

25 art.® 16.°,n.° 1 da CRP.

26 RIBEIRO, Joaquim de Sousa, O problema do contrato. As cldusulas contratuais gerais e o principio da
liberdade contratual, Almedina, Coimbra, 1999, p. 20.

YICAMPOS, Diogo Leite / SOUTELINHO Susana, Direito do Procedimento Tributdrio, Coimbra:
Almedina, 2013, pp. 29 e ss.
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concretizado pela escolha do contribuinte em seguir pela via da estrada menos onerosa.

E de extrema importancia tentar-se definir a autonomia da vontade — ou
autonomia privada, sob o ponto de vista juridico. Significa, portanto, o reconhecimento
de que qualquer individuo legalmente capaz pode-se vincular por atos juridicos®®. Trata-
se, portanto, da possibilidade de o agente juridico estabelecer os efeitos dos seus proprios

atos, vinculando-se aos mesmos?’

, ou por simplificacdo, a liberdade dos sujeitos em
modelarem os seus atos juridicos conforme a sua propria vontade. O fundamento basilar
da autonomia privada ¢ a liberdade, entendida esta como valor juridico, sendo
caracterizada pelo pensamento de que o individuo ¢ o centro do edificio social e juridico
e a manifestagdo da sua vontade, o instrumento pelo qual exerce a realizagdo da justica.
Sob o prisma juridico, a liberdade ¢ o direito de praticar ou ndo, tudo o que ndo seja
censurado ou proibido por lei, sendo o direito dos individuos de escolher entre o exercer

ou ndo os seus direitos subjetivos’’.

Dito isto, podemos dizer que estamos na presenca de um principio estritamente
ligado as liberdades econdmicas fundamentais, como a liberdade de empresa, a liberdade
de trabalho ou a liberdade de concorréncia. Sendo assim, conforme as consideragdes ja
expostas, a autonomia devera ser sempre exercida de forma relativa, nao devendo

ultrapassar os limites constitucionais e legais a que estd imposta.

Do ponto de vista empresarial € mesmo profissional, a autonomia da vontade €
materializada conforme o seu exercicio sobre as convicgoes de gestdo. Isto significa que,
de forma real e efetiva, os sujeitos passivos sdo livres para planear, propor e atuar por
todos os meios licitos de gestdo a que tenham acesso, sejam estes instrumentos de
natureza personificante, contratual, laboral ou tributaria e fiscal*!. Sendo que, no campo
fiscalidade, e tendo por reconhecido a existéncia do direito a “previsdo antecipada da

carga fiscal” e ao planeamento, ¢ reconhecido aos sujeitos passivos a possibilidade de

28 ROCHA, Joaquim Freitas, Direito Fiscal e autonomia da vontade. Do Direito Fiscal a livre planifica¢do
fiscal, Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Heinrich Ewald Hoster, Almedina, Coimbra, 2012, p.
5.

2 RIBEIRO, Joaquim de Sousa, O problema do contrato. As clausulas contratuais gerais e o principio da
liberdade contratual, Almedina, Coimbra, 1999, p. 20.

30 NETO, Francisco dos Santos Amaral, “4 autonomia privada como principio fundamental da Ordem
Juridica — Perspetivas Estrutural e Funcional”, in Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, 1988, pp.
15-16.

3 ROCHA, Joaquim Freitas, Direito Fiscal e autonomia da vontade. Do Direito Fiscal a livre planificagdo
fiscal, Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Heinrich Ewald Hoster, Almedina, Coimbra, 2012, p.
6.

18



escolha entre todas as op¢des que o ordenamento juridico viabiliza, e que nao condene,
de forma absolutamente licita e possivel, que seja fiscalmente favoravel ao contribuinte,

ocasionando uma menor despesa fiscal.

A inten¢do de um negdcio juridico nunca € abstrata, mas sim, tem um proposito,
em que os seus meios sdo concretos e o seu custo bem definido, pelo qual a carga fiscal
constitui muitas vezes a parte mais importante. A relacdo juridica tributaria da-se por
forca da propria lei*2, pois ¢ a partir desta que nasce a obrigacdo tributaria, a partir da

juncao entre o facto tributdrio e a respetiva norma de incidéncia legal.

Por consequéncia, a vontade das partes da obrigacado tributdria, e em particular, a
vontade do contribuinte, ndo expressa grande relevancia tanto para o nascimento da lei
quanto para a sua respetiva normalizagdo. Porém isto ndo quer dizer que ndo a vontade
do contribuinte fiquei completamente alheia a esfera do tributo. Na pratica esta tem o
poder de determinar a verificagdo do proprio facto tributério e aquilo que o configura, e
sendo assim, age de modo quase que determinante para o processo gerador da obrigacao
tributaria. Desta forma, podemos concluir acerca da existéncia de uma influéncia da
vontade do contribuinte nessa relagdo, apesar de o contribuinte nao ter poderes para
modular a relagdo juridica tributaria, a vontade deste manifesta-se na eleicdo da forma

juridica e, nessa medida, da norma aplicavel.

Sendo assim, a relevancia da vontade das partes, particularmente, a do
contribuinte, na formagdo do aspeto material da relacdo juridica, fica completamente
excluida. Pois que, uma vez preenchidos os pressupostos para a tributacdo, hd o
nascimento da relacao juridica, sem que haja qualquer possibilidade das partes em exercer
algum tipo de negocia¢do ou mesmo a rejeitar. E estritamente da lei que surge o imposto

e os seus elementos formais>>.

Nao obstante, ao efetuar determinada a¢do econdmica, o contribuinte, exerce a sua
opgao de escolha, dentre o amplo leque de instrumentos juridicos disponiveis, aquele que
melhor atende aos seus objetivos econdmicos. Assim, a escolha da forma negocial ¢
efetivamente relevante, na medida em que as diferentes realidades ndo sdo tributadas da

mesma forma, realidades diferentes sdo tributadas de modo diferente e fica ao critério do

32 Ver Artigo 36.°, n.° 1 da LGT.
33 PIRES, Manuel, PIRES, Rita Calgada, Direito Fiscal, 5* Edi¢do, Almedina, Coimbra, 2012, p. 224.

19



contribuinte a op¢io pela via menos onerosa’*.

Disto isto, podemos concluir que a autonomia privada € o principio que dita a
atuacdo do individuo nas relacdes juridicas, segundo o qual, a sua vontade deste decorre
do principio geral da autodeterminacao do homem. Vimos anteriormente que a vontade
do sujeito passivo ¢ completamente irrelevante para o nascimento da obrigacao do
imposto, mas ndo ha correlagdo de que essa vontade ndo tenha relevancia para a

identificagdio e determinacio do facto tributdrio e seus efeitos™.

Da anélise dos principios civilistas, temos o principio da livre disponibilidade
econdmica dos individuos e das empresas ¢ a ideia de que este concretiza o Estado fiscal,
definindo que seja facultada a livre decisdo dos individuos em todos os ambitos da sua
vida, apenas admitindo-se a limitacdo dessa liberdade de decisdo, por parte do Estado,
quando o seu exercicio essa traduza em danos para o coletivo. Nao sendo este o caso, ao
Estado compete reconhecer a livre disposi¢do fiscal dos individuos em exercerem o
direito de optar pelo melhor planeamento fiscal possivel, de forma a ndo condicionarem

a sua vida econdmica as necessidades financeiras do Estado’®.

Desta forma, ¢ legitimo que tanto os sujeitos passivos, sejam estas pessoas
individuais ou coletivas, condicionem a a¢do econdmica em atos juridicos e atos ndo
juridicos, conforme a sua autonomia privada, optando por critérios de elisdo, fax
avoidance ou de aforro fiscal. Contanto que, ndo venham a violar as leis fiscais, nem tao
pouco facam uso do abuso de tal liberdade, de forma a provocar a evasao fiscal por meio

de manobras e artificios que distorgam a realidade juridica e econdmica®’.

A Constituigdo portuguesa reconhece que a iniciativa econdmica privada se exerce
livremente nos seus quadros® e seguramente considera-a como um direito fundamental,

embora ndo esteja expressamente incluindo nos seus direitos, liberdades e garantias.

Se por um lado a liberdade de iniciativa privada, consiste na liberdade de se iniciar

3% COSTA, Eva Dias, 4 substdncia econémica dos factos tributdrios: as normas anti abuso e os limites da
licitude do planeamento fiscal, Revista eletronica de direito n°3, 2015, pp. 6-7.

35 XAVIER, Alberto, Manual de Direito Fiscal, Volume: I, Manuais da Faculdade de Direito Lisboa,
Lisboa, 1981, p. 256.

36 COSTA, Eva Dias, 4 substdncia econémica dos factos tributdrios: as normas anti abuso e os limites da
licitude do planeamento fiscal, Revista eletronica de direito n°3, 2015, p.7.

37 NABALIS, José Casalta, Direito Fiscal, 7.* Edi¢do, Almedina, Coimbra, 2017, p.127.

38 Ver Artigo 61.° da CRP
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uma atividade econdmica - trata-se de um direito pessoal, por outro, comporta a liberdade
de organizacdo, gestdo e atividade da empresa — trata-se de um direito institucional, um
direito da empresa em si mesma®, que se traduz na forma de gestdo das empresas nas
suas escolhas estruturais e de planeamento econdémico. Se fosse levado ao extremo, o
principio da liberdade de opgdo empresarial poderia configurar-se como um direito
absoluto, o qual ndo seria razoavel perante a esfera social, que se pretende justo e

equilibrado face a 6bvia constatacdo da existéncia de direitos conflituantes.

Nao sendo absoluto, ha de se fixar limites quanto da sua atuagdo, quando esta
venha a causar danos na esfera da coletividade, devendo sempre esta limitagdo estar
subordinada ao principio da proporcionalidade, devendo se fazer a ponderacdo da mesma,

de forma a nao anular de forma inadequada a liberdade de gestao fiscal das empresas.

Resumidamente, em virtude dos principios da liberdade de gestdo empresarial e
da autonomia contratual, aos contribuintes ¢ facultada a escolha dos seus atos e negocios
juridicos, desde que estes ndo sejam expressamente censurados pelo ordenamento
juridico. Ao legislador fiscal ndo € permitido o exercicio de qualquer tipo de impedimento
quanto as escolhas contratuais do sujeito passivo, pelas quais lhes sejam mais adequadas,
mesmo que destas resultem em uma poupanga fiscal e sejam motivadas pela economia

fiscal*!.

Consequentemente, ¢ por meio da questdo do exercicio de uma vantagem fiscal,
advinda por meio de um comportamento de escolha do contribuinte, que se pde em causa
a integralidade do ordenamento juridico-tributario como sistema de justa reparticao de
encargos tributarios. E por isso que ao legislador compete aplicar os principios alicerces
do sistema fiscal, de forma que haja uma justa ponderacdo do comportamento dos sujeitos

passivos perante a lei fiscal*?.

Quando verificamos os limites da liberdade negocial, encontramos um envolve

um obstaculo de legitimidade, no sentido de que, ao individuo compete o poder de gestao

3% CANOTILHO, José Joaquim Gomes / MOREIRA Vital, Constituicdo da Repuiblica Portuguesa Anotada,
Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p.789.

40 FERNANDES, Filipe Jodo Saraiva, 4 Decisdo Fiscal Planificadora: uma abordagem & sua dimensdo
tedrica e prdatica, 2012, Dissertacdo de mestrado, p. 26.

41 SANCHES, José Luis Saldanha, Abuso de Direito em Matéria fiscal: Natureza, Alcance e Limites,
Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal, 2000, p. 25-29

42 SANCHES, José Luis Saldanha, Justica Fiscal, Lisboa, Funda¢io Francisco Manuel dos Santos, 2010,
p. 62.
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na sua esfera particular, mas nao na esfera coletiva. Desta forma, ao exercerem atos com
0 Unico intuito de obter uma diminuig@o da sua carga fiscal, os contribuintes estdo a atuar,

ndo apenas na sua esfera particular, mas também na esfera do Estado™.

A decisao planificadora podera ser considerada instintiva e até mesmo natural —
sempre a caminhar no campo na licitude — para que ao sujeito passivo, ao utilizar da sua
autonomia da vontade, por meio das suas opgdes de escolha, possa ser beneficiado por

uma poupanca em matéria de impostos.

Podemos concluir que, da liberdade que emana da autonomia de vontade do
contribuinte, resultara na maxima de que ninguém sera obrigado a praticar condutas que
se qualifiquem como factos impositivos € que obriguem ao pagamento de impostos ou

1*. E ainda, de amplo

mesmo que obrigue ao pagamento do maximo de imposto possive
conhecimento, que da Otica das pessoas coletivas, e em particular, no caso dos
administradores e estrategistas, a obrigacdo de poupanga, principalmente a de matéria

fiscal, é considerada uma verdadeira obrigacao.
1.5. O conceito de planeamento fiscal agressivo

Com a corrida do Projeto BEPS e as suas 15 Acdes contra a evasdo fiscal,
particularmente contra a figura do planeamento fiscal agressivo, entendemos que a
delimitagdo do seu contetido e alcance normativo, ¢ de extrema importancia, dado que a
zona cinzenta ¢ muitas vezes confundida e tratada como sinénimo do planeamento fiscal

licito.

O dito planeamento tributdrio agressivo pode ser manifestado por meio de
qualquer dispositivo que, ndo violando a lei fiscal na sua forma, provoque economia
fiscal, tanto em casos em que se verifique, ou ndo, quaisquer abusos. Desta forma, a
agressividade fiscal pode surgir em qualquer mecanismo de planeamento fiscal, sendo

somente necessario que o seu procedimento desvie do padrao normal que caracterize os

4 CAMPOS, Diogo Leite de / ANDRADE, Jodo Costa, Autonomia Contratual e Direito Tributdrio (a
Norma Geral Anti-Elisdo), Almedina, Coimbra, 2008, p. 61-62.

4 OLIVEIRA, Ricardo Mariz, Planejamento tributdrio, elisdo e evasdo fiscal, norma antielisdo e norma
antievasdo, in Curso de Direito Tributario (coord. MARTINS, Ives Gandra da Silva), Ed. Saraiva, Sao
Paulo, 2008, pp. 420 e 430.

22



negocios juridicos que provoquem uma reducio da carga tributaria®.

Ainda sob essa otica, o conceito de planeamento fiscal agressivo ¢ comumente
associado a mecanismos dotados de técnicas muito complexas e sofisticas, elaboradas por
profissionais altamente qualificados da &rea fiscal, que dado ao seu sucesso de
aplicabilidade, concretizam em uma legitima vantagem fiscal. Desta forma, torna-se
imprescindivel delinear uma clara distingdo entre o planeamento fiscal agressivo licito,
que se aproxima mais da elisdo fiscal, devido a caracteristica de ter amparo em
mecanismos que, apesar de irem ao encontro da vontade do legislador, sdo legitimos, do
planeamento fiscal agressivo ilicito, caracterizado por arranjos € mecanismos mal-
intencionados, que resultam em uma vantagem fiscal que ndo encontra amparo na lei

fiscal.

Como veremos a seguir, 0 BEPS impulsionou a tendéncia global de limitar a
autonomia de gestdo das EMN no sentido de promoverem livremente o planeamento
tributario no ambito dos seus negdcios, seja na esfera interna, mas sobretudo, no campo
internacional. Na nossa conce¢do, em um Estado Democratico de Direito, da expressao
da autonomia privada e da liberdade de gestdo surge o planeamento fiscal, ndo sendo a
justiga acerca da tributacdo um resultado de julgamento moral, mas sim, em conformidade
com o estabelecido pela norma fiscal. Desta forma, conforme dispde TAKANO*® “a
moralidade ndo deve ser aquela que subjetivamente ¢ encontrada no juizo do aplicador

do direito, mas aquela que, num regime de legalidade, objetivada na norma juridica”.

Ao aproximar os conceitos juridicos de “agressividade” com “imoralidade”
estamos a legitimar a agdo de um Estado Fiscal autoritario, apto a tributar qualquer tipo
de manifestagcdo econdmica que almeje, em prol dos valores sociais, 0 que comprometeria
a seguranca juridica do sistema fiscal.*’ Nesse aspeto, ha autores que defendem que o
conceito da “agressividade” revela uma vertente de politica fiscal e ndo um conceito

juridico, visto que, estar mais ligado a ser um principio norteador da agao legislativa dos

45 GUIMARAES, Luigi Terlizzi, O planeamento tributdrio e os conceitos globais adotados para limitar a
liberdade de planear: A¢do 12 do BEPS e o cenario da agressividade fiscal, Lisboa, 2022, Dissertacao de
Mestrado, pag. 51

46 TAKANO, Caio Augusto. O conceito de planejamento tributdrio agressivo e os novos standards
tributarios internacionais do Projeto BEPS. Revista Direito Tributério Internacional Atual v. 2. Sdo Paulo:
IBDT, 2017, p. 51.

47 Ibidem, p. 51.
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paises, no tocante a criagdio das suas regras antielisivas ou antievasivas*.

Desta forma, o conceito de “planeamento fiscal agressivo” ndo poderd ser
confundido com a figura da abusividade. Contudo, vimos que essas figuras ainda sdo
confundidas porquanto que a agressividade ¢ vista como a pratica de um ato licito do
contribuinte, mas que, pela falta de um propésito extrafiscal, torna-se ilegitimo.*’ A falta
de um motivo extrafiscal ndo deveria ser um requisito para caracterizar a elisdo fiscal,
pois que, a exclusiva motivagdo de economizar tributos ¢ completamente licita, j& que
ndo existe nenhum principio constitucional ou regra legal que obrigue o sujeito passivo

a estruturar os seus negdcios de forma a maximizar o pagamento de impostos.

O conceito de “planeamento fiscal agressivo”, imaginado pela OCDE, abrange
tanto estruturas societarias que se utilizam de lacunas legais ou aproveitam a falta de
harmonia das normas tributarias entre os paises, j4 no caso do abuso, vimos que ¢

necessario que haja um uso excessivo da lei fiscal, que viole o espirito da norma fiscal.

Da anélise dessa reflex@o surge a necessidade do posicionamento a ser tomado
perante os tipos de planeamento fiscal, pois que, as recentes medidas devem apenas
combater para lidar com planeamentos fiscais agressivos que sdo simulados, mas nao sdo
efetivas para combater casos em que hd uma legitima operacdo, que se valha de
oportunidades extraidas da lei, que revelam uma vantagem fiscal que se sobrepde a

motivac¢io econdmica subjacente™.
2. Os recentes desenvolvimentos fiscais no plano internacional

Atualmente, a grande prioridade da comunidade internacional ¢ resolver os
desafios fiscais decorrentes da digitalizagdao da economia. Em consequéncia, o rumo a ser

tomado direciona para um sistema fiscal cada vez mais global, uniformizado e universal,

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

4 GUIMARAES, Luigi Terlizzi, O planeamento tributdrio e os conceitos globais adotados para limitar a
liberdade de planear: A¢do 12 do BEPS e o cendrio da agressividade fiscal, Lisboa, 2022, Dissertacao de
Mestrado, p. 46.

50 GUIMARAES, Luigi Terlizzi, O planeamento tributdrio e os conceitos globais adotados para limitar a
liberdade de planear: A¢do 12 do BEPS e o cenario da agressividade fiscal, Lisboa, 2022, Dissertacao de
Mestrado, p.48.
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orientado ndo mais para o direito interno de cada Pais, mas para uma realidade

internacional’'.

Com o intuito de frear a concorréncia fiscal internacional, advinda da globalizagao
e digitalizacdo da economia, os Estados foram pressionados a procurar por respostas, €
em conjunto com a OCDE, novas medidas foram sendo discutidas e acabaram por ser
impostas aos Estados, por pressao do mercado internacional, ndo esquecendo que estas
levantam questdes de perda de soberania fiscal dos Estados, uma vez que este se vém
impelidos a adaptarem os seus ordenamentos internos por meio de soft law oriundas de

disposi¢des da OCDE.

2.1. Breve historico sobre o plano BEPS

No ano de 2013, a OCDE apresentou um conjunto de 15 agdes, com o intuito de
implementar medidas que harmonizassem a legislagdo tributaria internacional perante o
problema da erosdo das bases tributarias e da transferéncia de lucros. Esse projeto de
agdes, mais conhecido como Plano de Ag¢do BEPS™, teve como principal objetivo
combater o planeamento fiscal dito “agressivo”, aquele ao qual, diferentemente do
abusivo ou “contra legem” se situa na zona cinzenta entre a licitude e a ilicitude, sendo
identificado em operagdes que envolvam uma posigdo tributaria que legitima, mas com
efeitos tributarios nao pretendidos pelo legislador ou pelo uso de uma posi¢do fiscal
favoravel ao sujeito passivo, sem revelar abertamente que ha incertezas em torno de

questdes tributarias relevantes>, sendo um mecanismo complexo, real e ndo artificial.

Diante da analise da OCDE>*, foram identificados os principais pontos de

preocupacao a tributacao internacional:

1. Estabelecer a coeréncia internacional em relagdo ao imposto sobre as
pessoas juridicas;

ii. Restaurar plenamente os efeitos e beneficios dos padrdes internacionais;

1il. Assegurar a transparéncia promovendo simultaneamente maior seguranca

SINABALIS, José Casalta, Direito Fiscal, 7.* Edi¢do, Almedina, Coimbra, 2017, p. 486.

52 Do inglés “Erosdo de base e transferéncia de lucros”.

33 TAKANO, Caio Augusto, O conceito de planejamento tributdrio agressivo e os novos standards
tributarios internacionais do Projeto BEPS, Revista Direito Tributério Internacional Atual v. 2. Sdo Paulo:
IBDT, 2017, p. 53.

5% OCDE, Plano de agdo para o combate a erosdo da base tributdria e a transferéncia de lucros. OECD
Publishing. Disponivel em: https://doi.org/10.1787/9789264207790-pt, 2003.
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e previsibilidade;

v. A necessidade de uma rapida implementacgdo das medidas.

Foi apontado pelo Projeto que os grandes culpados pela perda de receitas fiscais
sao as EMN, dado que, o avango da globalizagao e digitalizagdo da economia permitiram
a mobilidade das atividades e a fragmentagao dos rendimentos das EMN, o que facilitou
a opcao pela estruturagdo dos seus negocios em paises fiscalmente mais favoraveis,

utilizando das disparidades e lacunas legislativas para obter beneficios na esfera fiscal®.

E certo que o sistema tributario internacional ndo estava em conformidade com a
nova realidade e dinamica econdmica e comercial do século XXI, visto que sistemas
fiscais ainda projetados para a antiga economia, baseada em uma tributacdo local e
pautada pela presenca fisica, onde os negdcios operavam por meio de tijolos e

argamassa56.

Para além dos fatores economicos, financeiros e fiscais, a pressao dos aspetos
politicos e sociais teve forte impacto no apoio e motiva¢do do G20°7 no apoio ao Projeto
BEPS da OCDE. Ap6s a divulgagao de noticias em todo o mundo que indicavam a baixa
tributacdo de gigantes multinacionais, em casos que podemos citar Cadbury, Starbucks,
Apple, Google e General Electric®®, a pressio e publica sobre os governos nacionais
sucumbiram em uma tomada de decisdao por parte dos Estados. Estimou-se que a perda
de receita fiscal sobre o rendimento das empresas ascendia a valores correspondentes de

4% a 10% das receitas globais do imposto®°.

As 15 agdes propostas pela OCDE preveem medidas que possam ser adotas pelos
governos de forma a combater a erosdo de bases e a transferéncia de lucros. Tal perda de
receita fiscal € descrita como advinda de taticas de planeamento fiscal, sendo este

considerado na modalidade da fraude fiscal, que como ja vimos, possui um alto grau de

55 MARTINS, Jodo Miguel Vidreiro, BEPS — Base Erosion and Profit Shifting: evolucdo, impacto e
perspetivas futuras, Aveiro, 2018, Dissertagdo de mestrado, pp. 17-18.

6 SPINOSA, Lisa & CHAND, Vikram, 4 Long-Term Solution for Taxing Digitalized Business Models:
Should the Permanent Establishment Definition Be Modified to Resolve the Issue or Should the Focus Be
on a Shared Taxing Rights Mechanism?, Intertax, Volume 46, 6* e 7* Edi¢do, 2018, p. 477.

57 Grupo formado pelos ministros das Finangas e chefes dos bancos centrais das 19 maiores economias do
mundo mais a Unido Europeia.

8 MARTINS, Jodo Miguel Vidreiro, BEPS — Base Erosion and Profit Shifting: evolugdo, impacto e
perspetivas futuras, Aveiro, 2018, Dissertagdo de mestrado, p. 19.

5 OECD, OCDE/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project Explanatory Statement. OECD, 2015,
Disponivel em: https://www.oecd.org/ctp/beps-explanatory-statement-2015.pdf.

26



desconformidade da conduta com o Ordenamento juridico, sendo considerado ilicito e
por tanto, a ser combatido; mas também, visam as estratégias de planeamento fiscal ditas
abusivas, que operam na zona cinzenta, que como também ja vimos, operam no ambito

da licitude, porém, infringem o dito espirito da lei fiscal.

ApoOs estar em discussao por alguns anos, em 2015 finalmente foi lancado o
relatorio final sobre as recomendagdes do BEPS, tendo a adesdo e a participagao de mais
de 128 paises, tendo sido entdo criado pela OCDE um férum chamado de Quadro
Inclusivo (Inclusive Framework), para a implementacdo das medidas®®. A partir dai,
apesar dos esforcos e avancos, foi s6 nos ultimos anos que de facto medidas amplas e

concretas foram postas a mesa dos paises aderentes.

No final de 2021, a OCDE apresentou uma nova versio do Projeto BEPS®!, com
a inclusdo de dois pilares fundamentais, com o intuito de harmonizar a tributagao das
gigantes tecnologicas e das EMN. Foi proposto a incidéncia de uma taxa minima de 15%
na tributagdo dos rendimentos das grandes empresas, independentemente de que haja um
elemento de conexdo, sendo propondo um novo elemento de conexao, o local onde os
utilizadores estejam localizados. Para além disto, propde que sejam verificados critérios
de incidéncia, tendo as empresas que ter um volume de negdcio acima dos 20 mil milhdes

de euros e uma rentabilidade superior a 10%%.

2.2. BEPS 2.0: Os pilares 1 e 2

2.2.1. O Pilar 1

Aliado a expansdo do fendmeno da globaliza¢do, novos modelos de negocios
foram implementados, particularmente pela via digital, onde a presenca fisica das
empresas, essencialmente das EMN, deixaram de ter grande relevancia, o que ocasionou
um forte impacto na forma de tributacdo — ou pela falta desta, o que levou a uma

preocupacao pelos Estados e abriu portas para uma discussdo de reforma do sistema

80 REIGOTO, Inés, Global Tax Deal As regras GloBE, evasdo fiscal e o impacto na Unido Europeia, Porto,
2022, Dissertagdo de mestrado, p. 12.

61 Comumente chamado de BEPS 2.0.

62 OECD (2021), Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy — Global Anti-Base
Erosion Model Rules (Pillar Two): Inclusive Framework on BEPS, OECD, Paris, Disponivel em:
https://www.oecd.org/tax/beps/tax-challenges-arising-from-the-digitalisation-of-the-economy-global-anti-
base-erosion-model-rules-pillar-two.pdf.
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tributario internacional.

Como ja vimos, o plano de acdo BEPS foi o primeiro passo dado pela comunidade
internacional para abrir um debate critico em busca de soluc¢des para o futuro do sistema
de tributagdo internacional, tendo em vista que da digitalizagdo decorreu imensas
dificuldades no ambito da sustentabilidade econémica e financeira dos paises, na medida
em que, especialmente os ditos paises desenvolvidos, sofreram com a transferéncia dos
negocios e de capital para paises de baixa tributagdo, os ditos paises em desenvolvimentos
ou subdesenvolvidos, uma vez que mais do que uma estratégia econémica, mas sim, uma
politica para a sobrevivéncia da sua propria economia, utilizam da baixa tributagdo como
estratégia de captagdo de capital e investimento, tendo atraido diversas EMN a se

instalarem nos seus territorios.

Contudo, essa situagao ocasionou um desconforto aos Estados que reivindicavam
a sua soberania perante o direito a tributagdo do rendimento, aquando que, uma EMN
poderia se instalar em um pais com um sistema fiscal mais favoravel, com baixa
tributagdo de rendimentos, instalando nele a sua presencga fisica, mas operar em diversas
outras jurisdi¢des, sem que existisse tal elemento de conexdo, concentrando o seu lucro

tributdvel em um territdrio de baixa tributagcdo, e obtendo assim, vantagens fiscais.

Conforme referido, com o estabelecimento do Quadro Inclusivo (Inclusive
Framework) e posteriormente com o desenvolvimento dos dois pilares, o objetivo da
OCDE/G20 foi de enfrentar os desafios decorrentes da digitalizagdo da economia, a partir
do qual, o Pilar 1 teve como escopo e principal objetivo a criagdo de um novo nexo de

conexao e alocacao dos lucros.

De acordo com o Relatério desenvolvido no Plano BEPS®, no ano 2020, o Pilar
1 tem como principal propdsito adequar o sistema fiscal internacional a nova realidade
econdmica, através da alocacdo dos lucros das EMN as jurisdi¢des onde estdo situados os
consumidores, criando um nexo de tributacdo e ampliando os direitos de tributacdo®,

advindo da capacidade das empresas em desenvolverem a sua atividade sem uma

8 OECD, Tax Challenges Arising from Digitalisation- Report on Pillar One Blueprint: Inclusive
Framework on BEPS. OECD Publishing: 2020. Disponivel em: https://www.oecd
ilibrary.org/sites/beba0634-en/index.html?itemId=/content/publication/beba0634-en.

% TORRES, Ana Rita, Plano BEPS: A influéncia do Pilar 1 no contexto tributdrio internacional, Braga,
2022, Dissertacdo de mestrado, p. 24.
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presenca fisica®.

Sendo assim, estabeleceu-se a base para o Pilar 1, a criacdo de um novo direito de
tributagdo para as jurisdi¢des em que ha a existéncia de um mercado e este define uma
parcelo do lucro ao nivel do Grupo, sendo este definido como Montante A; como também,
a constitui¢ao de mecanismos que contribuam para as regras de precos de, sendo definido

de Montante B).

Quanto ao ambito de aplica¢do do Pilar 1, este estard voltado para os grandes
Grupos ou entidades de um Grupo sujeito, que cumulativamente satisfacam dois
requisitos: (i) atinjam o limiar de receitas totais do Grupo superiores a € 20 mil milhdes,
sendo que, se o periodo for maior ou menor a 12 meses o montante de € 20 mil milhdes
serd ajustado proporcionalmente (teste da receita global)® e (ii) o Grupo obtenha uma
margem de lucro, antes de impostos, superior a 10% no periodo (teste da rentabilidade)

no periodo®’.

Resumidamente, para estar no escopo do Montante A, o Grupo tera de obter, no
periodo em causa, rendimentos que cheguem aos € 20 mil milhdes, com uma margem de
lucro, antes de impostos, superior a 10%. Caso a margem ndo alcance os 10% no periodo
atual, poderdo ser efetuados dois testes adicionais, em dois ou mais dos quatro periodos
imediatamente anteriores ao periodo em causa (teste do periodo anterior) ou a média ao
longo do periodo e dos quatro imediatamente anteriores (teste médio), e caso ndo obtenha

receitas que atinjam os € 20 mil milhdes, ndo estara sujeito ao Montante A%,
2.2.2. O Pilar 2

De forma complementar ao Pilar 1, foi desenvolvido o Pilar 2, que tem como
objetivo estabelecer regras de anti erosdo da base tributdria, ao garantir um minimo de
eficacia na tributacdo, e assim, visa impedir a transferéncia de lucros para sistemas fiscais
com baixa ou nula tributa¢do e assegurar que as EMNs paguem os seus impostos onde

efetivamente devem ser pagos, onde os lucros sdao de facto obtidos, através da tributagao

5 RIBEIRO, Jodo Sérgio, A tributacdo das multinacionais na Unido Europeia, A Publicar, p. 8.

 Com o limite de volume de negdcios a ser reduzido para 10 bilhdes de euros, no prazo de 7 anos, caso a
implementag@o venha a ser bem-sucedida.

7 OCDE, Tax Challenges Arising From Digitalisation — Report on Pillar One Blueprint, OECD, 2020, pp.
124 e ss.

% TORRES, Ana Rita, Plano BEPS: A influéncia do Pilar 1 no contexto tributdrio internacional, Braga,
2022, Dissertacdo de mestrado, p. 29.
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4 uma taxa minima global®’.

Desta forma, objetiva também limitar a concorréncia fiscal, ao garantir que as
EMN estardo anualmente sujeitas a um nivel minimo de imposto sobre todos os seus
rendimentos. Neste sentido, permitira o aumento da tributagdo minima efetivo das EMN
nos sistemas fiscais dos Estados, independentemente da localizagao da sociedade mae ou
dos sistemas onde esta atua. Tal tributacdo minima efetiva do lucro das empresas limitara

de facto as possibilidades de elisdo fiscal”’.

A solugdo visada por meio deste Pilar, passa pela tributagdo a uma taxa minima
efetiva sobre o rendimento das pessoas coletivas, fixada em 15%, aplicdvel as EMN que
obtenham receitas brutas que ultrapassem o limiar de 750 milhdes de euros. Desta forma,
a soberania dos Estados encontra-se ressalvada quando a taxa seja igual ou superior a
15%, havendo, porém, uma limitacdo desta quando a taxa seja inferior a estipulada pelo

Pilar 27!,

O principal objetivo € evitar a erosdo da base tributdria, mas, para além deste,
objetiva ainda outras medidas: Impedir a transferéncia de lucros para sistemas com baixo
ou nula tributacdo, advinda das novas tecnologias; assegurar um nivel minimo de imposto
pago pelas empresas multinacionais e equiparar as empresas com presenc¢a fisica

“tradicionais” as empresas digitais.

O proposito da tributagdo a taxa minima efetiva tem seu inicio através da Regra
de Inclusdao de Rendimento (RIR), no prisma da residéncia do beneficiario, juntamente
com a Regra dos Pagamentos Subtributados (RPS), no prisma da fonte. A operagdo da
RIR segue alguns aspetos das regras das Controlled Foreign Company’?, na qual ocorre
a inclusdo do rendimento ao nivel do acionista aquando dos rendimentos de uma entidade
controlada estrangeira sejam tributados abaixo da taxa de tributagdo minima efetiva’>.
Aliada este mecanismo, ¢ aplicada uma regra de supressdo de tratados tributdrios ou

switch-over (RSO) a qual afasta os obstaculos de uma Convengao de Dupla Tributagao

% OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Tax Challenges Arising from Digitalisation —
Economic Impact Assessment, INCLUSIVE FRAMEWORK ON BEPS, OECD 2020, p. 13.

70 RIBEIRO, Jodo Sérgio, A tributagdo das multinacionais na Unido Europeia, A Publicar, p. 9.
""REIGOTO, Inés, Global Tax Deal As regras GloBE, evasdo fiscal e o impacto na Unido Europeia, Porto,
2022, Dissertagdo de mestrado, p. 18.

2 Tradugdo do inglés: Sociedades Estrangeiras Controladas.

3 OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Tax Challenges Arising from Digitalisation —
Report on Pillar Two Blueprint, INCLUSIVE FRAMEWORK ON BEPS, OECD 2020, p. 14.
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da sua aplicagdo a certas estruturas de estabelecimentos estaveis e aplica-se quando um
Tratado fiscal obrigue um Estado contratante a utilizar o método da isengdo’®. Assim,
cada entidade pertencente a um grupo de uma EMN, tera a sua parcela dos rendimentos

tributada no Estado onde atuam.

Por outro lado, temos a Regra dos Pagamentos Subtributados (RPS), uma regra
secundaria, aplicavel quando uma entidade constituinte nido estiver sujeita a RIR.
Funciona como forma de suporte a esta, e estabelece uma tributagdo complementar no
Estado de origem dos rendimentos, de forma a compensar a menor tributacao no outro
Estado, recaindo sobre um sujeito passivo do mesmo grupo da EMN da entidade sujeita

a baixa tributacdo’.

E finalmente temos a ltima regra que engloba o Pilar 2, a Regra de Sujeigdo a
Tributacdo (RST), e por meio desta ha o reconhecimento, na esfera do Estado da fonte,
de que ha vantagens em anular os beneficios advindos das CDTs, em prol de alguns
pagamentos dedutiveis no ambito Intra grupo, efetuados em Estados onde esses

rendimentos estdo sujeitos a uma baixa ou nula tributagio’®.

Para além da delimitag¢ao do limiar financeiro, o Pilar 2 prevé ainda exclusdes que
restringem a sua aplicabilidade e possibilitam compreender os principais alvos deste
instrumento. As exclusdes englobam algumas entidades controladoras, incluindo fundos
de investimento e de pensdo; entidades governamentais, como fundos soberanos e
organismos internacionais e sem fins lucrativos, que comumente possuem beneficio de
exclusdo ou isen¢do de impostos conforme legislagdo fiscal interna aplicavel”’.

A da taxa de imposto efetiva de 15% incidird sobre a base tributéria calculada
mediante as regras das ordens juridicas internas, o que poderéa ocasionar em distor¢oes da
base tributavel entre os paises. Se a taxa de imposto efetiva interna de um Estado no qual
se encontra estabelecida a EMN, estiver abaixo da taxa minima estipulada, esta sera

incumbida de pagar o valor adicional de imposto, na medida em que seja suficiente para

" Ibidem, pp. 121 ¢ 122.

5 OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Tax Challenges Arising from Digitalisation —
Report on Pillar Two Blueprint, INCLUSIVE FRAMEWORK ON BEPS, OECD 2020, p. 14.

76 OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Tax Challenges Arising from Digitalisation —
Report on Pillar Two Blueprint, INCLUSIVE FRAMEWORK ON BEPS, OECD 2020, p. 14 ¢ 15.

7 OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Tax Challenges Arising from Digitalisation —
Report on Pillar Two Blueprint, INCLUSIVE FRAMEWORK ON BEPS, OECD 2020, p. 15.
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complementar o valor total do imposto sobre os lucros excedentes até a taxa minima.

Por enquanto, ambos os pilares sdo apenas soft law - embora ja esteja em discussao
interna em diversos paises, dada a influéncia que a OCDE perfaz perante os paises, ¢ estdo
no cerco das negociagdes atuais para uma rapida implementagao, expectavel para ocorrer

no comeco de 2024.
2.3. BEFIT

Em 2021, a nivel da UE, foi apresentada uma proposta que se apresenta como um
novo quadro para a tributacdo do rendimento das empresas na Europa - BEFIT (Business
in Europe: Framework for Income Taxation — Empresas na Europa: Quadro para a
Tributacdo de Rendimentos) e surge em consequéncia dos Pilares da OCDE. A recente
proposta ¢ sucessora de um antigo projeto da tributacdo da base comum consolidada —
CCCTB (Common Consolidated Corporate Tax Base), tendo pouca novidade, uma vez

que as regras em que assenta s3o muito idénticas as daquele’®.

Essa proposta de Diretiva surge em consequéncia dos trabalhos da OCDE e vem
mais uma vez propor medidas que foram iniciadas em 2011, mas que ndo chegaram a ir

para frente, tendo agora maior amparo para implementagao dado o avango dos Pilares.

O principal objetivo do BEFIT sera estabelecer um conjunto unico de regras de
tributacao das sociedades para a UE, de forma que o valor tributavel de um Grupo MNE
seja comum, havendo a justa reparticao dos lucros entre os EM por meio de uma formula
de reparticdo especifica, a ser tributada pela taxa doméstica do imposto sobre o
rendimento das pessoas coletivas’. Sendo assim, vem de forma a complementar as regras
instituidas pelo Pilares da OCDE, através da utilizagdo de uma férmula para a reafectagao
parcial dos lucros, no ambito do Pilar 1 e de regras comuns de célculo do valor tributavel

para efeitos de aplica¢io do Pilar 2%,

Desta forma, o BEFIT se propde a alcangar com as suas medidas, os seguintes

objetivos:

8 RIBEIRO, Jodo Sérgio, A tributa¢do das multinacionais na Unido Europeia, A Publicar, p. 17.

7 COMMUNICATION FROM THE COMMISSION TO THE EUROPEAN PARLIAMENT AND THE
COUNCIL, Business Taxation for the 21st Century, COM (2021) 251 final, 18.5.2021, pp. 12-14.

80 RIBEIRO, Jodo Sérgio, A tributagio das multinacionais na Unido Europeia, A Publicar, p. 17.
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1. Criar um conjunto de regras comum para grupos EMN que operam no mercado
unico europeu, em mais de um EM, reduzindo assim, as barreiras ao investimento

transfronteirigo;

1i. Reduzir a burocracia e os custos de conformidade no mercado Unico,

diminuindo a carga administrativa sobre as autoridades fiscais e contribuintes;

iii. Combater a evasdo fiscal e apoiar a criagdo de emprego, crescimento e

nvestimento;
iv. Oferecer uma forma eficaz e justa de repartir os direitos fiscais entre os EM;
v. Garantir receitas fiscais fidveis e previsiveis para os EM.5!

No que diz respeito ao objetivo de combater a evasao fiscal, com o BEFIT, a
disparidade existente entre os sistemas de tributagdo do rendimento das pessoas coletivas
dos paises da UE deixara de existir, tendo em vista que as regras comuns para determinar
o valor tributavel do imposto sobre as sociedades se sobrepordo sobre os 27 conjuntos
diferentes de regras de tributagdo das sociedades dos EM, e assim, um grupo EMN
calculard q matéria tributavel, em cada pais, por meio do mesmo conjunto de regras,
uniformizando e harmonizando as regras de tributagdo dos paises da UE, com a
possibilidade de futuramente da existéncia de um obrigacdo de declaragdo fiscal unica

das empresas na UE®2,
3. Os limites impostos ao planeamento fiscal

No ano de 1991, a ONU chegou a recomendar que fosse criada uma organizagao

fiscal de carater internacional®?

que coordenasse € promovesse 0 progresso global em
matéria fiscal. Essa ideia foi vista por alguns autores como inalcancavel®, dada a
complexidade do nivel de cooperagdo politica e administrativa entre os Paises para a sua

implementagao.

81 COMMUNICATION FROM THE COMMISSION TO THE EUROPEAN PARLIAMENT AND THE
COUNCIL, Business Taxation for the 21st Century, COM (2021) 251 final, 18.5.2021, p. 13.

82 RIBEIRO, Jodo Sérgio, A tributacdo das multinacionais na Unido Europeia, A Publicar, p. 17-18.

8 No seu relatorio “High-level international intergovernmental consideration of financing for
development”.

8 AVI-YONAH, Reuven S., Globalization, Tax Competition, and the Fiscal Crisis of the Welfare State.
Harvard Law Review, 113(7), 2000, pp. 93-97.
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Aliada a essa dificuldade de apoio entre os governos, ressaltamos ainda que os
sistemas fiscais dos paises atuam como uma forte componente politica, economia e social,
que impacta de forma vertical todas as esferas, sendo o cerco de um sistema politico de
uma democracia, pois que, sem receitas, nao ha campo para a implementagao de medidas
politicas. Desta forma, um organismo global suprimiria a manutengdo da autonomia

politica e a governanga dos Estados.

Nesse cenario, surge em alternativa a interven¢do da OCDE, a fim de conduzir o
debate tributario internacional e definir medidas futuras para as questdes fiscais no
contexto global, isto porque, fazem parte dessa organizacao os paises com as maiores
economias mundiais. Apesar das medidas e recomendagdes da OCDE ndo serem
vinculativas aos Estados, ou seja, ndo sdo consideradas leis, mas apenas soft law, é certo
que isto apesar de ndo obrigar os Estados ao cumprimento, ndo exclui o facto da influéncia

dessas decisdes no campo internacional.

3.1. O combate a concorréncia fiscal

Atualmente, facilitado pela globalizagdo, a concorréncia fiscal domina o plano
internacional, em que os paises se utilizam, especialmente dos seus regimes e beneficios
fiscais, para atrair investimento e receita fiscal aos seus territorios. Se por um lado vemos
que demasiada concorréncia fiscal ¢ prejudicial aos cofres publicos, se tal concorréncia
for equilibrada é benéfica, especialmente para paises em desenvolvimento, que carecem

de recursos financeiros e dependem de investimento externo.

No tocante as EMN, ¢ facto que a fragmentacdo do modelo de negocio implica
em procurar territorios que satisfagam elementos pertinentes a boa economia empresarial,
sejam, menores custos com mao de obra e matéria-prima, uma geolocalizagao favoravel
ao tipo de atividade desenvolvida, os beneficios fiscais e financeiros associados a
atividade, bem como, os custos com a despesa fiscal. Vejamos, uma empresa que busca
expandir o seu negdcio para outros paises o faz a procurar de obter vantagens de negdcio

e financeiras, nunca o faria se impactasse a ter mais custos a longo prazo.

O facto ¢ que nesta Otica, o sistema fiscal de um pais se torna extremamente
atrativo ou desinteressante para empresas de grande dimensdo e nesse aspeto as
assimetrias fiscais existentes entre os diversos paises acarretam nesta possibilidade de

escolha e gestdo do negocio em que € possivel direcionar o negocio — em que se leva
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recursos financeiros, abre portas para o trabalho local, investimentos e dinamizagdo da

economia, para um territorio que tenha condi¢des fiscais mais favoraveis.

Assim, uma vez que as medidas propostas pela OCDE visam a harmonizagao da
tributacao internacional, os Estados terdo de procurar novos mecanismos, por meio de
novas isengoes e beneficios fiscais, que possam diferenciar o seu territorio perante os
demais, de forma a atrair o investimento externo, especialmente para a tomada de decisdo

das EMNs no seu territorio.

De certa forma, uma tributacao tinica e harmonizada, podera nao traduzir em uma
maior tributacdo e arrecadacdo de receitas, ou mesmo, em uma diminuicdo da
concorréncia fiscal entre os Estados, mas sim, podera vir a ser uma forma sanc¢ao, em que
certos Estados — mais desenvolvidos, passam a impor uma pressao sobre a politica fiscal
de outros Estados, que ndo estejam alinhados a aplicar as medidas acordadas no plano

internacional na sua legislagio doméstica®’.

Conforme dito, tendo um sistema fiscal mais uniforme, no que diz respeito ao
calculo da matéria tributavel e da taxa efetiva de imposto, os paises procurarao, por outras
vias, formas de diferenciar o seu sistema fiscal perante as EMNs, o que irda aumentar a
fomentagdo de beneficios fiscais e financeiros, o que, da mesma forma, ndo aumentara a
receita fiscal dos Estados, € que, se vier a se transformar em algo extremo, podera
inclusive, prejudicar a receita fiscal dos Estados que procurem atrair investimento, € no
caso, os paises em desenvolvimento ou subdesenvolvidos poderdo vir a sofrer mais

quebras de receitas fiscais.
3.2. A soberania fiscal dos Estados

O controlo das contas publicas e as alteracdes no sistema da estrutura politica que
rege o sistema fiscal, resulta inevitavelmente da liberdade dos Estados em organizar e
gerir efetivamente o seu sistema fiscal®®. O poder de tributar ¢ uma das grandes

caracteristicas da soberania de um Estado, que termina no limite da soberania tributéria e

85 PARADA, Leopoldo, El Acuerdo Fiscal Internacional: Impacto en Economias Emergentes (The Global
Tax Agreement: Impact on Emerging Economies) (December 14, 2021). in: Estudios de Derecho
Tributario, Derecho Aduanero y Comercio Exterior—Memorias: 46 Jornadas Colombianas de Derecho
Tributario, Derecho Aduanero y Comercio Exterior (Instituto Colombiano de Derecho Tributario— ICDT
2022), Available at SSRN: https://ssrn.com/abstract=3984969 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3984969,
p. 18¢e19.

8 PIRES, Rita Calgada, Manual de Direito Internacional Fiscal, Almedina, 2019, p. 23.
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encontra justificativa no nexo de conexao entre o Estado e os seus nacionais. Logo, a ideia
de soberania tributdria consiste em tracar os limites da competéncia tributaria de um

Estado, concedendo a este a possibilidade de exercer o seu poder de tributar.

Para Paula Rosado, a soberania tributaria pode ser definida como “manifestagao
especifica da soberania do Estado que lhe permite criar ¢ implementar a sua préopria

1”87, ¢ ¢ baseado nessa soberania que os Estados atuam de forma unilateral

politica fisca
para versar sob as normas fiscais e adotar os critérios de tributagdo que pretendam, ainda
que nao de forma ilimitada, no tocante aos limites fixados pelo Direito Internacional

Publico®.

E certo que a globalizagdo ja ndo permite que os Estados possam manter a sua
soberania fiscal na sua integridade, dado o motivo que ja citamos - a pressao sofrida para
refletirem nos seus sistemas fiscais internos as pelas decisdes no plano internacional.
Pressdo maior para os paises da UE, dado o regime em que se encontram, mas também
0s paises terceiros, que se veem indiretamente for¢ados a seguir as recomendagdes da
OCDE para que sejam “bem vistos” internacionalmente, um bom exemplo dessa
limitacdo da soberania fiscal sdo as CDTs, que limitam a soberania fiscal de um Estado

em tributar certa transa¢ao em prol da tributacdo do outro Estado.
3.3. A eficacia do BEPS 2.0 no objetivo de atenuar a evasao fiscal

Alguns autores como Dagan®®, criticam que a OCDE controla o sistema fiscal
internacional através do seu poder, por meio Convencao Modelo, que serve de base para
as CDTs existentes, o que a potencializa tragar uma agenda de acordo com os seus
interesses, neste caso, ao beneficiar os seus paises-membros, ou seja, as grandes
potenciais econdmicas. Conclui ainda que o competition framework supre as necessidades
das economias mais pobres, ja que estas ndo competem em condigdes equitativas com as

economias mais desenvolvidas.

Ao nosso ver, em certa medida, as medidas propostas pela OCDE tanto no Plano

87 PEREIRA, Paula Rosado, Principios do Direito Fiscal Internacional: do Paradigma Cldssico ao Direito
Fiscal Europeu, Almedina, Coimbra, 2010, p. 21.

8 TAVARES, Chamir Mané, O Projeto BEPS da OCDE: A Coeréncia do Direito Internacional Fiscal,
Lisboa, 2020, Dissertagcao de mestrado, p. 6.

8 DAGAN, Tsilly, The Tax Treaties Myth, Journal of International Law and Politics, Vol. 32, 2000, pp.
13-17.
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BEPS e quanto no BEPS 2.0, ndo escondem o proposito maior por detrds das suas
medidas, satisfazer a sede de arrecadacdo de receitas fiscais dos paises-membros,
apoiados pelas economias do G-20, apds as sucessivas crises na economia mundial. E
desta forma, no seguimento das 15 a¢des do Plano BEPS, foi fortalecida e consolidada a
tendéncia de limitar a liberdade dos planeamentos fiscais no ambito interno € nos

90

negocios internacionais’® com o intuito de garantir o enriquecimento das grandes

potencias.

E de grande importancia destacar que a implementagdo dos Pilares a nivel
mundial, ¢ do BEFIT a nivel europeu, terdo um grande impacto nos custos de
cumprimento, ndo s6 do lado do contribuintes, mas especialmente do lado das
Autoridades Fiscais, que precisardo aprimorar 0S Seus processos, por meio da
digitalizagdo e da troca de informagdes, 0 que causard imensos custos administrativos,
especialmente em paises em desenvolvimento ou subdesenvolvidos, onde os sistemas
fiscais sdo pouco complexos e exigentes, € que possivelmente ndo terdo recursos
necessarios para a boa implementagdo e fiscalizacdo das medidas impostas por estas

mudancas.

Para esses paises que assinaram o compromisso da implementacao das medidas,
possivelmente os recursos gastos com o dinheiro publico diante de tamanha
complexidade das medidas para a boa aplicacdo no sistema nacional, ndo tera tanto
resultado financeiro para os cofres publicos. E por outro lado, a atratividade que
atualmente possuem por motivos fiscais, na 6tica das EMNs deixara de existir, perdendo
o0 investimento externo tdo importante para a economia nacional. Pois que, nao existindo
ligagdes fortes com esses paises onde estdo estabelecidas atualmente, as empresas nao
terdo motivos para permanecer ai estabelecidas e continuar a desenvolver as suas

atividades, sendo assim, esses Estados serdo prejudicados.

Pelo lado do contribuinte, independentemente do nivel de desenvolvimento do
pais em que as empresas estejam estabelecidas, havera um alto grau de complexidade

para adequar ao processo de implementagdo, no dmbito contabilistico e juridico, tendo

% GUIMARAES, Luigi Terlizzi, O planeamento tributdrio e os conceitos globais adotados para limitar a
liberdade de planear: A¢do 12 do BEPS e o cenario da agressividade fiscal, Lisboa, 2022, Dissertacao de
Mestrado, p. 29.
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grandes custos com a contratagdo de servigos altamente especializados para adequar e
preparar as empresas para as novas medidas, o que acarretara ndo s6 em altos custos

financeiros, mas também na reestruturacao dos seus modelos de negocio.

No panorama dos Estados que implementarem as medidas, nomeadamente das
suas Autoridades Tributédrias, em contrapartida da possibilidade de arrecadarem mais
receitas fiscais com a implementag¢do das medidas, havera uma sobrecarga da maquina
fiscal, no que diz respeito ao aumento de despesas financeiras, devido a varias reformas
necessarias para o bom funcionamento das medidas, no ambito legislativo, das auditorias,
fiscalizagdes e administrativos’!. O controlo e a fiscalizagdo homogénea por todos os
paises aderentes também serdo um desafio para os Estados, dado as particularidades e

recursos de cada pais.
3.4. Ainda ha espaco para um planeamento fiscal legitimo?

Nos dias de hoje as relagdes econdmicas encontram-se cada vez mais dindmicas e
internacionais, especialmente com o surgimento das EMNSs ou transnacionais, nas quais
essas relagdes dispdem de elementos de conexdo com diversas jurisdigdes fiscais. E certo
que a coexisténcia de diversos ordenamentos juridicos fiscais ao abrigo de legislacdes
internas ocasionam um desequilibrio fiscal e facilitam as opc¢des de escolha dos
contribuintes acerca da suas estratégias e gestio fiscal®?.

Tal internacionalizag@o propiciada pelo livre movimento de capitais ¢ favoravel
para a livre escolha de estabelecimento e deslocalizagdo de empresas e investimentos,
sendo motivada pela procura por regimes fiscais mais favoraveis. Contrariamente a ideia
da neutralidade fiscal, os movimentos econémicos ndo decorrem unicamente motivados
por razdes econOmicas e produtivas, mas também, através das diferencas entre
ordenamentos juridicos fiscais. E certo que os fundamentos que pairam o combate do

planeamento fiscal internacional s3o mais de natureza politica do que juridica®.

No plano de discussdao temos a tensdo entre dois operadores, o Estado e o

contribuinte. Por um lado, a justificativa do Estado em dimensionar o seu proprio

9T REIGOTO, Inés, Global Tax Deal As regras GloBE, evasdo fiscal e o impacto na Unido Europeia, Porto,
2022, Dissertagdo de mestrado, pp. 46-47.

92 SANTOS, Anténio Carlos dos, Planeamento fiscal, evasdo fiscal, elisdo fiscal: o fiscalista no seu
labirinto, Fiscalidade: Revista de Direito e Gestao n° 38, 2009, pp. 65-66.

% Tbidem, p. 66.
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planeamento fiscal, que visa atingir os patamares de receita supostamente necessarios
para atender ao orcamento estatal, e de outro lado, o interesse do contribuinte, e neste
caso, a gestdo empresarial, que igualmente visa atingir os seus proprios interesses

econdmicos desejaveis e expectaveis pelo setor.

Nos ultimos anos temos visto os desenvolvimentos fiscais internacionais de
combate a elisdo fiscal, que tem impacto nos ordenamentos internos, cada vez mais no
sentido de restringir o uso do planeamento fiscal, seja por meio de normas anti abusivas,
seja por meio de clausulas gerais anti abuso, que servem como verdadeiros “conceito

guarda-chuva”®*

, pois que, por meio de uma interpretacdo ampla e extensiva, visam
atingir os instrumentos de planeamento fiscal que sob o ponto de vista formal seriam

legitimos e licitos, classificando-os como verdadeiros instrumentos abusivos.

Sendo direito do contribuinte exercer a livre escolha dos seus atos juridicos, dentro
do ambito da legalidade, salvaguardado ainda pelo direito de ndo obrigatoriedade de pagar
o0 maximo de imposto, temos o pensamento de que vai de encontro com o principio da
seguranga juridica a forma como a tematica do planeamento fiscal licito tem sido tratado,
por meio de interpretagdes extensivas e normas de ampla aplicagdo, pois que, em diversas
vezes esquemas reais € completamente legitimos recaem no ambito da evasdo fiscal,
diminuindo cada vez mais 0 espaco para que O Sujeito passivo possa exercer a sua

liberdade de gestao fiscal.

Desta forma, cremos que o planeamento fiscal, no campo da licitude, deve ser
considerado um aliado do Estado, e ndo um inimigo a ser combatido a todo o custo, uma
vez que, especialmente pois que os investimentos transnacionais das empresas, mesmo
que de forma indireta (tributacio do rendimento dos salarios, tributagdo de bens e
servigos), geram grande receita aos cofres dos Estados. O fato ¢ que, o combate aos
instrumentos de planeamento utilizados pelos contribuintes, acabard por o restringir de

forma excessiva, recaindo de sob a forma de discricionariedade por parte dos Estados.

Desta forma, e diante do discorrido ao longo deste trabalho, somos da ideia de que
a excessiva busca pela eliminacdo da concorréncia fiscal acabard possivelmente por

reconduzir no caminho da extin¢do do instituto do planeamento fiscal na forma como que

“DOURADO, Ana Paula. The EU anti tax avoidance package: moving ahead of BEPS? Intertax v. 44, n.
6. Alphen aan Den Rijn: Kluwer Law International, 2016, pp. 256-258.
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conhecemos hoje, ndo existindo tanta margem do exercicio da autonomia do contribuinte
para a sua utilizagdo. Porém, € certo que da mesma forma como o Fisco busca limitar a
atuacdo do contribuinte, este também estara atento as mudangas e buscara alternativas
para que essa limitagdo na sua gestdo empresarial ndo venha a reconduzir em perdas

expressivas e na supressao da expansao dos seus negocios.

Cremos que o futuro do conceito do planeamento fiscal terd de ser repensado e
possivelmente encontrard espaco ndo apenas sendo considerada a sua forma quantitativa,
ou seja, de economia fiscal, mas também na sua forma qualitativa, ou seja, na medida em
que a preocupagao com a responsabilidade social e a sustentabilidade se tornam cada vez
mais importantes no plano economico, poderdo ser esses aspetos transformados em
formas de planeamento fiscal legitimos e desejaveis pelos Estados, surgindo assim, novas
formas de planeamento fiscal baseados em outros pesos e medidas relevantes para o

momento em que a sociedade se encontra.
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Conclusoes

Ao decorrer deste trabalho, verificamos que a figura do planeamento fiscal ha
tempos vem sendo combatido pela OCDE, principalmente pela introdugdo do conceito da
agressividade fiscal, que veio a expandir o conceito de planeamento fiscal licito, quando
na sua forma ndo abusiva, o que revelou uma certa inseguranca juridica e fomentou a

criacdo de medidas cada vez mais restritivas no plano fiscal internacional.

Verificamos que desde a criagcdo do Plano BEPS, o planeamento fiscal
internacional encontra-se em relevo nos debates entre os Estados, particularmente nos
Estados-Membros da OCDE, visto a sede de tributar dos paises mais desenvolvidos face

a fuga do capital das EMNs para paises terceiros.

Compreendemos que as razdes que fomentam essa constante busca dos Estados-
Membros da OCDE em restringir a autonomia privada e a liberdade de gestdo das
empresas, possuem nao s razoes econdmicas, mas também, razdes politicas, pautadas
por uma agenda global. As recentes medidas propostas pelo BEPS 2.0 procuram aniquilar
a chance das EMNs em estabelecer os seus negdcios conforme estratégias pautadas na
oportunidade de investir em paises com menores cargas fiscais, uma vez que a busca pela

harmonizacao do sistema fiscal internacional parece constante.

Perante este cenario, ndo sé os contribuintes terdo de arcar com os arduos custos
financeiros e de cumprimento para adequar os seus negocios aos novos modelos, mas
também as Autoridades Fiscais irdo despender de recursos financeiros e humanos para o
controlo e a fiscalizagdo da adequacao das empresas as novas medidas, o que, devido ao

seu alto grau de complexidade, ndo sera uma tarefa facil.

Atentamos para o facto de que os paises menos desenvolvidos sofreram maior
impacto pela imposicao das medidas, uma vez possivelmente a estruturagdo € manutengao
das EMNs em seus territorios deixard de fazer sentido na forma de planeamento fiscal,
uma vez que a carga tributaria que hoje, propiciada pela concorréncia fiscal, ¢ menor

devido a desarmonizagao, passara a ser mais homogénea.

Desta forma, reconhecemos que o tratamento do planeamento fiscal como um
direito nocivo ao sistema tributario € uma tendéncia global, o que limita e poderd até vir

a extinguir a sua existéncia. Questionamos se esse direcionamento do sistema fiscal
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internacional de facto resultara em beneficios ou se apenas tornard o sistema tributario
ainda mais complexo, de dificil cumprimento e terd impactos negativos na economia

global, aprofundando ainda mais as crises econdmicas que tem vindo a surgir.
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