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1.Introducao

A zona Franca da Madeira foi criada na década de 1980, aquando da entrada de Portugal
na Unido Europeia, apresentando como escopo fundamental a criacdo e a atragdo de

investimento no arquipélago em causa.

Criada através de um auxilio de estado implementado em Portugal pelo Decreto-Lei
numero 500/80 de 20 de outubro de 1980 e pelo decreto-lei regulamento nimero 53/82 de
23 de agosto, foi, segundo alguns autores, “um dos maiores esquemas criados para

. . “~ .. ’ 1
promover o investimento numa das regides mais isoladas do pais”.

Na década de 80, em plena integracdo de Portugal na Comunidade Econdomica Europeia, o

arquipélago da Madeira apresentava uma economia débil e excessivamente dependente.

“O arcaismo das estruturas agricolas, a deficiente distribuicdo da populagdo ativa pelos
diversos sectores da atividade econémica, com excessivo peso do primario; a fragilidade e
baixa produtividade do sector industrial, contribuindo apenas com pouco mais de 20% para
a formagdo do Produto Regional Bruto; a reduzida capitaliza¢do deste Produto, em valor
que, de acordo com as estimativas existentes, ndo excederia metade do correspondente
indicador para o conjunto dos paises; a deficiéncia e inadequacdo de infraestruturas de
base, nomeadamente as de transportes” sdo alguns exemplos que caracterizavam o atraso

da Regido.?

A necessidade de satisfazer caréncias basicas no arquipélago aliadas as dificeis condigdes
orograficas da regido, a fraca atividade agricola, a auséncia de matérias-primas, a escassez
de mao-de-obra adequada bem como a insignificante dimensdo do mercado interno
potenciaram a criagdo de uma politica economica “desenvolvimentista” caracterizada por

medidas fiscais mais flexiveis e favoraveis. °

Era definido no Decreto-Regional 53/82 no artigo 1.° que a zona franca era “um enclave

territorial onde as mercadorias que nela se encontram sdo consideradas como ndo estando

! Sérgio Vasques,« The Madeira Fiscal Trade Zone: Compliance and Control Issues», in European Taxation, April —
2012, pagina 149.

2 Francisco Costa, “A criacio da Zona Franca e a adesdo & CEE: sua compatibilizacio e implicacdes no processo de
desenvolvimento da Regido”.

3 Francisco Costa, “A criagio da Zona Franca e a adesdo a CEE: sua compatibilizacio e implicagdes no processo de

desenvolvimento da Regido”.



no territorio aduaneiro para efeitos da aplicagdo de direitos aduaneiros de restricdes

quantitativas e de demais imposi¢des ou medidas de efeito equivalente”.

A criagdo da Zona Franca da Madeira, ou CINM- Centro Internacional de Negdcios
apresentava na estrutura inicial quatro areas de investimento diferentes nomeadamente a
Zona Franca Industrial, os servi¢os Financeiros, os servigos internacionais € o Registo
Internacional de Navios. A aposta nestes quatro pilares pretendeu maximizar as
caracteristicas da ilha- a sua localizagdo geografica (proximidade do mar) e a sua

estabilidade politica.

O Centro Internacional de Negocios da Zona Franca da Madeira foi palco de varias
alteracdes legislativas durante a sua vigéncia, criando uma instabilidade legislativa,

fendmeno bloqueador da capacidade competitiva da regido.

Desde 1980 até 2011 o Centro Internacional de Negocios foi alvo de trés regimes de

auxilios fiscais diferentes.

Assim, e caracterizando de forma muito genérica, o 1° regime de auxilios de Estados®
concedido a Regido Auténoma da Madeira ocorreu em 1987, fruto de negociagdes com a
Comissao Europeia. Contemplava a criagdo de um centro de servigos financeiros, um
centro de servigos internacionais, uma zona franca e um registo maritimo internacional,
como referido anteriormente. A influéncia deste regime encontra-se patente no artigo 33.°

do Estatuto dos Beneficios Fiscais.

Ja no Regime II, autorizado pelo auxilio de Estado N222/A/2002 e N222/B/2002, e
aprovado pelo Decreto-Lei n.° 163/2003 de 24 de Julho, terd desaparecido o pilar
financeiro (nomeadamente os Servi¢os Financeiros), dado que a OCDE e o Codigo de

Conduta sobre a Fiscalidade das Empresas terdo considerado este pilar como prejudicial.

No que toca ao Regime III aprovado pelo Decreto-Lei n.° 13/2008° de 18 de Janeiro, tera
vigorado entre 2007 a 2013, focando a sua estratégica de desenvolvimento nos trés vetores
presentes no antigo Regime II (Servigos Internacionais, Registo Internacional de Navios e

na Zona Franca Industrial).

* Auxilio Estatal N204/86- carta SG (87) D/6736 de 23/5/1987 e Auxilio Estatal E13/91.
> De referir que o Auxilio de Estado que originou o Regime III foi o seguinte: Auxilio Estatal N421/2006.



Convém salientar que aos dois Ultimos regimes da Zona Franca se encontram subjacentes
requisitos adicionais para o acesso aos mesmos. Assim, as empresas que criassem
determinado niimero de postos de trabalho teriam o acesso mais facilitado a obten¢ao das
licengas, com taxas de IRC relativamente mais baixas e com plafonds limitativos da

concecao de beneficios.

Por outro lado, as alteracdes legislativas patentes ao longo dos regimes da Zona Franca da
Madeira foram acompanhando as influéncias comunitarias (o relatorio da OCDE e o
Cdédigo da Fiscalidade das empresas), que responsabilizavam em parte o aparecimento de

uma ““ concorréncia fiscal prejudicial”, pela criacdo de areas fiscalmente mais atrativas.

Ao fim de mais de duas décadas, verificamos que a solucdo criada para promover e
desenvolver a regido insular da Madeira, ndo terd recebido aplausos de forna unanime pela

doutrina.

Segundo alguns autores’, a Zona Franca ndo atingiu os objetivos expectaveis, denegrindo a
imagem da Regido num contexto internacional. Paralelamente, terd fomentado a
proliferagdo de sociedades sem estrutura fisica que nao contribuem de forma eficiente para
o desenvolvimento econdmico sustentado da Regido, o que podera propiciar e fomentar o
aparecimento a esquemas abusivos de Planeamento Fiscal. A preocupacdo adstrita a
necessidade de os Estados poderem atingir um equilibrio entre o interesse publico no
combate a mecanismos abusivos ¢ a necessidade de evitarem distor¢des na concorréncia

Europeia estdo associadas a criacdo das normas anti-abuso.

E neste contexto que surge o aparecimento da clausula geral anti-abuso’ portuguesa, em
1999 (que oportunamente teremos oportunidade de desenvolver), na andlise que faremos

ao acdrdao do Tribunal Central Administrativo Sul, de 15 de fevereiro de 2011.

No acordao em causa, pronuncia-se o Tribunal Central Administrativo Sul pela aplicacao
da clausula geral anti-abuso, a uma sociedade do Grupo Jeronimo Martins. A situagdo em
causa plasma-se, genericamente, pela transmissdo de financiamentos (prestacdes
suplementares) a entidades sediadas nos paises Baixos, através de empresas sediadas na

Zona Franca da Madeira.

6 Sérgio Vasques, The Madeira Free Trade Zone: Compliance and Control Issues, European Taxation, April, 2012.

" A clausula geral anti- abuso faz parte do artigo 38.° da Lei Geral Tributéria.



O mecanismo adjacente a operacdo em causa foi considerado abusivo pela Autoridade

Tributaria, tendo recebido acolhimento em sede jurisdicional.

Ao longo do trabalho analisaremos a situagdo em juridica e factual do acdrddo
relacionando com a aplicacao das clausulas anti-abuso num espago geografico beneficiario

(a data do acérddo)® de um sistema fiscal privilegiado.

® O Acérdio em causa data de 15 de Fevereiro de 2011.



2.Analise do acordao do Tribunal Central Administrativo Sul de 15 de Fevereiro de
2011

2.1.Enquadramento Factual

No Acordiao do Tribunal Central Administrativo Sul de 15 de fevereiro de 2011, os factos
em causa remontam ao periodo temporal entre 2000 a 2002, do qual resultou a aplicagao da
clausula geral anti-abuso na determinacdo da matéria coletdvel aos exercicios

compreendidos nos anos supracitados, originando correcdes e liquidagdes em IRC.

Ora, a impugnante, a Sociedade “Recheio, SGPS, SA” ndo se conformou com a decisdo do
Tribunal Tributario de Lisboa (T.A.F.) que julgou procedente a decisdo contida no
despacho do Diretor Geral dos Impostos, datado de 16 de agosto de 2004, tendo recorrido
para o Tribunal Central Administrativo Sul. O recurso acabou por ser julgado
improcedente por parte do Tribunal Central Administrativo Sul, confirmando

consequentemente a sentenga recorrida e aplicando a cldusula geral anti-abuso a matéria

coletavel nos periodos de 2000, 2001 e 2002.

Antes de mais, cumpre inicialmente contextualizar a situa¢do. A empresa em causa
nomeadamente, a empresa Recheio, SGPS S.A. (anteriormente citada), faz parte integrante
da grupo Jeréonimo Martins, S.G.P.S., grupo empresarial portugués cotado em bolsa que
desenvolve a sua atividade na “gestdo de participagdes sociais no sector da distribuigao
alimentar em Portugal e na Polonia”.” E objeto de duas inspe¢des tributéria uma com inicio
a 26 de outubro de 2003, referente aos exercicios de 2000 ¢ 2001 e outra a 5 de margo de
2004, relativamente ao exercicio de 2003, no ambito da qual o Diretor Geral dos Impostos
autorizou a aplicagdo da clausula geral anti-abuso prevista no artigo 38.°, n.°2 da Lei Geral
Tributaria, “ao resultado tributavel em sede de IRC dos exercicios de 2000, 2001 e 2002,
declarado pela Autora, para tanto se devendo proceder as corregdes técnicas necessarias e

\ : : ~ 1
as consequentes liquidacdes”™.'”

Ora, de acordo com o referido acorddo, o Capital Social da empresa Recheio e SGPS,SA.

era detido em 84%, em 31 de dezembro de 2002, pela empresa “Servicompra- Consultores

® Cit. Acordio de 15/02/201 1, processo 04255/10 do Tribunal Central Administrativo Sul.
10 Cit. Acordao de 15/02/2011, processo 04255/10 do Tribunal Central Administrativo Sul.



de Aprovisionamento, Lda.,” e na percentagem de 16% pela sociedade Jerénimo Martins,

SGPS,SA.”

Paralelamente, a empresa Recheio SGPS, SA. detinha 89% do capital social da sociedade
“PSQ-Sociedade de Investimentos Mobiliarios e Imobiliarios Lda. e os restantes 11% eram
detidos pela sociedade “Jeronimo Martins, SGPS,SA.”. Por seu turno, a empresa “PSQ-
Sociedade de Investimentos Mobiliarios e Imobiliarios” € uma firma com sede na Zona
Franca da Madeira, a data isenta do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas de
acordo com o artigo 41°, n°l do Estatuto dos Beneficios Fiscais'',apresentando como

objeto social a atividade de prestacdo de servigos contabilisticos € econdmicos.

De acordo com o relatério de inspecao em causa, a Autora terd transferido, em 21 de
Dezembro de 1995, para a empresa “PSQ”, determinadas quantias a titulo de prestacdes
suplementares, que por sua vez esta sociedade terd transferido para empresas Holding BV

(na Holanda), sob a forma de mutuos.

Além da referida empresa “PSQ”, o grupo Jerénimo Martins possuia também na zona
Franca da Madeira, mas desta vez a 100%, a empresa HERMES-Sociedade de
Investimentos Mobilidrios e Imobiliarios Lda. que através de contratos de mutuos cedia a

empresas sediadas na Holanda avultados empréstimos acrescidos e juros.

Mais se acrescenta, e segundo o relatério de inspe¢do em causa, que os dividendos
provenientes da sociedade “PSQ” sdo distribuidos aos socios em 11% para a sociedade
“Jeronimo Martins, SGPS, SA” e em 89% para a empresa Recheio SGPS, SA., ndo
sofrendo qualquer tipo de tributagcdo de acordo com a isen¢do de IRC de que beneficiam as
entidades sediadas na Zona Franca da Madeira.

Tendo em conta o referido relatdrio, a Autora, através da utilizacao da sociedade “PSQ” na
celebragdo dos contratos de mutuo, terd reduzido significativamente a tributacdo da sua

base coletdvel aumentando simultaneamente o prejuizo fiscal reportado.

"' De acordo com o decreto-lei 215/89 de 1/7 “ as entidades que participem na constituigio do capital social de empresas
a instalar na Zona Franca da Madeira ¢ Zona Franca da Ilha de Santa Maria aproveitam, com dispensa de qualquer
formalidade, de isencdo de IRS ou de IRC relativamente aos rendimentos provenientes de juros e outras formas de
remunera¢do de suprimentos, abonos ou adiantamentos de capital feitos pelos socios as sociedades, aos lucros atribuidos
aos socios por essas sociedades e bem assim, aos resultantes dos juros e outras formas de remuneragio devidos pelo facto

de os socios ndo levantarem os lucros de remuneragdes colocados a sua disposigdo”.



Sinteticamente, ¢ atendendo as considera¢des de Gustavo Lopes Courinha'?, no acérdéo
em causa, a sociedade portuguesa “Recheio SGPS, S.A.” sediada em Portugal Continental
transferia prestagdoes suplementares de capital para sociedades sediadas na Zona Franca da
Madeira que, por sua vez, canalizavam os referidos montantes para sociedades BV,
sediadas na Holanda, sob a forma de contratos de mutuo. Os juros provenientes dos
empréstimos cedidos as Sociedades BV, sediadas na Holanda, eram posteriormente
distribuidos a sociedade “Recheio SGPS.SA.”, sob a forma de dividendos através do

regime juridico da elimina¢@o da dupla tributacdo econdomica dos lucros.

2.1.1.0 Regime Especial da Tributacio dos Grupos de Sociedades

No acorddo em analise, objeto de estudo do presente trabalho, verificamos que a panoplia
de operagdes ocorridas através dos financiamentos a sociedades holandesas (BV), a partir
de sociedades sediadas nas Zona Franca da Madeira, se concentrava num determinado tipo
de estrutura empresarial- as Sociedades de Grupo e em particular as Sociedades Gestoras

de Participacdes Sociais.

Segundo José Engracia Nunes «o grupo de sociedades constitui a forma organizativa tipica

1
da grande empresa do nosso tempo» .

Para que se possa compreender as operagdes ocorridas no referido acérdao convém antes

de mais, apresentar e identificar os tragos gerais deste regime.

O regime especial de tributagdo dos grupos de sociedades apresenta consagracao legal no
ordenamento juridico portugués no artigo 69° do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas
Coletivas. Ora, como se pode constatar no n°2 do artigo 69°, s6 «existe um grupo de
sociedades quando uma sociedade dita dominante detém, direta ou indiretamente, pelo

menos 90% do capital de outra ou outras sociedades ditas dominadas, desde que tal

2 Gustavo Lopes Courinha, «E assim comegou a Historia... A aplicagdo Jurisprudencial da Clausula Geral Anti - abuso:
anotacdo ao ACTA-SP. N.°4225/10; Revista de direito e Gestdo, Fiscalidade», Dezembro de 2010, pagina 110».
13 Cit. José Engracio Antunes, « A Tributagdo dos Grupos de Sociedades», Fiscalidade, Revista de Direito e Gestao,

Coimbra, n.° 45, Janeiro- Margo de 2011.



participagdo lhe confira mais de 50% dos direitos de voto». Assim sendo, a nocao juridica
de grupo plasma-se na existéncia de situacdes de dominio total, na medida em que uma
sociedade detenha pelo menos, direta ou indiretamente 90% das restantes filiais,

conferindo simultaneamente participagdes de 50% dos votos'*.

No entanto, a opcdo que a lei confere a aplicagdo do regime especial de tributacdo dos
grupos de sociedades s6 pode ocorrer quando se verifiquem cumulativamente os seguintes
requisitos: as sociedades dominadas tém de estar sediadas em Portugal e os rendimentos
obtidos sujeitos ao regime normal e a taxa mais elevada; a participacdo pela sociedade
dominante em relagdo a dominada tem de ser detida ha mais de um ano e com referéncia a
data do inicio do regime (altura em que a partida se terd optado pela aplicacdo do regime
especial de tributacdo dos grupos de sociedades); a sociedade dominante ndo pode ser
considerada dominada de outra sociedade residente com requisitos suficientes para ser
considerada dominante e que a sociedade dominante ndo tenha efetuado nenhuma rentncia
a aplicacdo do regime especial em causa, nos trés anos anteriores com referéncia a data do

cor s : 15 16
inicio do regime.

A opgao pelo referido regime ¢, segundo o artigo 69°, n°l do Codigo do Imposto sobre o
Rendimento das Pessoas Coletivas, opcional. Contudo, uma vez efetuada a opgdo pelo
regime, devem ser incluidas no ambito de atuag¢do todas as sociedades do grupo que

.. . . 1
observem esses requisitos, sob pena de operar a caducidade do regime."”’

Da opgdo por este regime advém também algumas obrigagdes acessOrias como a
comunica¢do a Direcdo Geral dos Impostos, até ao fim do terceiro més do periodo de
tributacdo em que se pretende iniciar a sua aplicagdo, assim como uma possivel rentincia

ou cessacao.

" Cfr. Rui Duarte Morais in «Apontamentos ao Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas, Almedina,

novembro de 2007, pagina 155».

15 Cfr. Vasco Branco Guimaries e outros in «Li¢des de Fiscalidade, Almedina, pagina 275».

' VIDE: alineas a), b),c),d) do artigo 69° do Cédigo do Impostos sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas.

'7 Sobre a caducidade do regime especial da Tributagdo do Rendimento das Pessoas Coletivas consultar o artigo 69°,n°4

do Codigo do Imposto Sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas.

10
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Quanto a determinagdo do lucro tributdvel vem o artigo 70° do Codigo esclarecer que o
mesmo ¢ “calculado pela sociedade dominante, através da soma algébrica dos lucros
tributaveis e dos prejuizos fiscais apurados nas declaragdes periodicas individuais de cada

uma das sociedades pertencentes ao grupo”. '*

Este sistema implica que cada sociedade que integre o grupo, assim como a sociedade-
mae entregue a sua declaragdo com o respetivo resultado fiscal apurado. Posteriormente, a
sociedade-mae tera a obrigagdo de entregar uma declaragdo adicional onde apresente o

resultado fiscal do grupo.

O regime em causa permite compensar os lucros e os prejuizos das varias sociedades do

grupo em todos os exercicios (periodos temporais).

2.1.2. A Eliminacio da Dupla Tributa¢cdo Econémica

O regime especial de tributagdo dos grupos de sociedades permite a eliminagdo da dupla

tributacao econdémica dos lucros distribuidos pela sociedade filha a sociedade-mae.

O mecanismo aplicado pelo ordenamento juridico portugués para a eliminagdo da dupla
tributacdo econdmica assenta no método da dedugao plasmado no artigo 51° do codigo do
Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas, que citando José Engracia Antunes
«permite aliviar a carga fiscal global dos agrupamentos societarios assentes em
participagdes de capital mediante a deducdo da base tributavel do IRC da sociedade
participante dos rendimentos relativos a lucros distribuidos por sociedades nas quais aquela
detenha uma participagdo social correspondente a uma percentagem igual o superior a 10%
do capital destas»'”.

A aplicacdo do regime em causa pressupde que as sociedades participadas, que distribuem
os lucros estejam sediadas em Portugal e sujeitas a IRC, que os lucros distribuidos tenham
sido sujeitos a tributagdo e que a sociedade beneficidria dos referidos lucros tenha uma

participagcdo de no minimo 10% do capital social das participadas, tendo a participacao

'8 Cit. Artigo 70° do Cédigo do Imposto Sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas.
' José Engracia Antunes, in «A Tributagio dos Grupos de Sociedades», Fiscalidade, Revista de Direito e Gesto,

Coimbra, n.° 45, janeiro-Margo 2001.

11



permanecido de modo ininterrupto durante um ano a data da colocagdo a disposicdo da

distribuicdo dos dividendos™.

2.1.3.A Diretiva Sociedade-maes e afiliadas

A problematica subjacente a eliminagcdo da dupla tributagdo econdémica assume uma
dimensao a escala global na generalidade das estruturas societarias anteriormente referidas.
A implementagdo de empresas ou grupos de empresas Portuguesas em varios paises da
Unido Europeia poderia desencadear a tributagdo sobre o mesmo rendimento em dois
paises diferentes, quando a sociedade-mae, residente num Estado Membro, for tributada
por rendimentos originarios da distribuicdo de lucros pelas suas sociedades -filhas

implementadas noutros Estados-Membros.*'

A relevancia da situacdo em causa espoletou na criagao, por parte do Conselho Europeu, da
Diretiva n-° 90/435/CE de 23 de julho de 1990, atualmente Diretiva 2011/96/EU, de 30 de

novembro de 2011 (vulgarmente designada por Diretiva “maes-afiliadas”).

O objetivo da presente diretiva plasmava-se na eliminagdo da obrigacdo da retencdo na
fonte aos lucros distribuidos por afiliadas as sociedades-mae, desde que se encontrassem

sediadas na Unido Europeia.

Em Portugal, a Diretiva 90/435/CE foi adotada pelo Decreto-Lei n-° 132/92 de 2 de julho,
que alterou algumas disposi¢des ao Codigo do Imposto Sobre o Rendimento das Pessoas
Coletivas, tendo consagragdo legal no artigo 51°, n.°5 do referido Cddigo. O artigo citado
refere que a eliminagdo da dupla tributagdo econdmica dos lucros distribuidos também se
aplica nas situacdes em que uma entidade residente em territorio portugués detenha uma
participacdo de acordo com os termos e condigdes referidos nos n°l e 2 do artigo 51°, em

entidade residente noutro Estado Membro da Unido Europeia, desde que ambas as

20 VIDE : Artigos 51°n°1 alinea a); 51°, n°10 e 51°,n°1 alinea c), todos do Cddigo de Imposto Sobre o Rendimento das
Pessoas Coletivas.
2l José Engracia Antunes, in «A Tributagdo dos Grupos de Sociedades», Fiscalidade, Revista de Direito e Gestao,

Coimbra, n.° 45, janeiro-marco de 2001;

12



entidades preencham os requisitos estabelecidos no artigo 2° da Diretiva n® 90/435/CEE,

do Conselho, de 23 de julhox».?

A sujeicdo ao regime abrangido pela Diretiva em andlise prevé que as entidades
envolvidas apresentem uma estrutura organica e societaria prevista no anexo da diretiva,
que estejam sediadas (residentes) num Estado Membro e sujeitas ao Imposto sobre o

Rendimento das Pessoas Coletivas. 2

A diretiva maes-afiliadas ndo se aplica exclusivamente a distribui¢do de dividendos
recebidos por sociedades sediadas em Portugal, beneficiando também da referida isengdo
os lucros que as sociedades Portuguesas (residentes) distribuam a entidades sediadas

noutros Estados-Membros.>*

A aplicacdo da referida diretiva elimina a dupla tributagdo econdémica internacional a
entrada e a saida de dividendos (lucros) cedidos pelas filiais (sociedades-filhas as

sociedades maes), tributando-se apenas a sociedade que gerou os dividendos.

2.1.4. As Sociedades Gestoras de Participacées Sociais (Holdings)

Em Portugal, as Holding Companies sdo designadas por Sociedade Gestoras de
Participagdes Sociais. Apresentam uma natureza legislativa diversificada, sendo reguladas

por varias disposigoes.

No entanto, o Decreto-Lei com maior relevancia na matéria € o 495/88 de 30 de dezembro
de 1988, alterado pelo Decreto-Lei 318/94 de 24 de dezembro de 1994 e pelo Decreto-Lei
378/98 de 27 de novembro de 1998.

Este tipo de empresas apresenta uma estrutura organica especial no topo hierdrquico de

grandes grupos societarios, na medida em que a sociedade-mae possui um objeto social de

2 VIDE : Artigos 51°,n°1,n°2 e n°5, todos do Cédigo de Imposto Sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas.
B Cfr. Artigo n°2 da atual redac@o da Diretiva “maes- afiliadas” 2011/96/EU, de 30 de novembro de 2011.

* Francisco de Sousa Camara, in «Madeira Free Zone Legislation Amended», European Taxatin, January 1994
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natureza puramente financeira, focando a sua atividade na gestdo estratégica de

. .. : . 2
participagdes sociais detidas nas sociedades componentes do grupo®.

Desta forma, o objetivo primordial desse tipo de estrutura organica era a gestdo das
participagdes de outras empresas dentro do grupo como forma indireta de exercicio das
atividades empresariais. Para tal afigurava-se necessario que a sociedade-mae detivesse

mais de 10% dos direitos de voto das suas subsididrias, por periodos superiores a um ano.

No entanto, em determinadas circunstancias as sociedades gestoras de participagdes

sociais podem deter participacdes ocasionais e¢/ou inferiores a 10% do capital (com voto)
da sociedade participada, quando as participacdes em causa ndo excedam 30% do valor
total das participacdes iguais ou superiores a 10% do capital social ( com voto) das
participadas, sempre que as participacdes tenham sido adquiridas por efeito de fusdao ou
cisdo da participada e que tal participacdo ocorra em relacdo de subordinagdo com a
Sociedade Gestora de Participagio Social.*®

Na sua generalidade, os contratos de sociedade deste tipo de estrutura societaria nao
estipulam limitagcdes em funcdo da natureza, do objeto, da nacionalidade ou do montante
das participacdes a adquirir pela sociedade. Na verdade, tal situagdo pode ocorrer, desde
que os socios revelem algum interesse, restringindo por exemplo o dmbito da empresa ao
espaco juridico nacional, ou agrupando as participagdes em diferentes SGPS, com o

caracter de sub-holdings, focadas na gestdo de participagdes de natureza diversa.

Paralelamente, as Sociedades Gestoras de Participagdes Sociais podem prestar servigos

técnicos de administragdo e gestdo a todas ou a algumas das suas empresas participadas.

Os servigos enunciados devem ser registados em acordos escritos e remunerados de acordo

com a disponibilidade e a complexidade das sociedades participadas.

Dado o caracter especial do tipo de sociedade em causa, ¢ obrigatério o acompanhamento

por parte de um Revisor Oficial de Contas ou por uma empresa de auditoria.

3 José Engracia Antunes, «OS Grupos de Sociedades- Estrutura e Organizagio Juridica da Empresa Plurisocietaria,
2002, pagina 88»; Antonio Menezes Cordeiro «Sociedades Gestoras de Participagdes Sociais», O Direito, 11, julho-
setembro, 2001, Paginas 557 e ss.; Rui Duarte Morais, «Apontamentos ao Imposto Sobre o Rendimento das Pessoas
Coletivas», Almedina, novembro 2007, pagina 159.

26 Paulo Olavo Cunha, «Direito das Sociedades Comerciais, Almedina, Coimbra, pagina 890 e ss.»
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Expostos sumariamente os regimes juridicos inerentes a tributacdo dos grupos de
sociedade e as sociedades gestoras de participagdes sociais, cumpre, efetivamente,
explicitar as diferencas inerentes aos dois regimes. Neste sentido, convém esclarecer que
os regimes juridicos em causa apresentam objetos sociais diferentes. Por um lado, as
Sociedades Gestoras de Participagdes Sociais t€ém como fungdo primordial a gestdo das
participagdes sociais de outras sociedades, enquanto que as sociedades reguladas pelo
Regime Especial de tributagdo dos grupos de Sociedades exercem atividades comerciais e

podem, simultaneamente, deter participagdes noutras sociedades.

A venda ou a aquisi¢do de determinadas participacdes sociais desenvolvidas pela S.G.P.S.
promovem o caracter indireto da atividade econdmica prosseguido por estas estruturas
societarias, ao invés das empresas ou grupos de sociedades que prosseguem atividades

comerciais ou industriais especificas e determinadas.

A limitacdo no ambito de atividade econdémica inerente as Sociedades Gestoras de
Participagdes Sociais ¢ compensada pelas possiveis vantagens fiscais patentes no artigo 32°

do Estatuto dos Beneficios Fiscais.

Desta forma e atendendo ao artigo em causa, verificamos que a tributagdo de dividendos
recebidos por uma Sociedade Gestora de Participagdes Sociais através de uma sociedade
Portuguesa (a qual por sua vez deve ser sujeita ao Imposto sobre o Rendimento das
Pessoas Coletivas) ou de outras entidades subsididrias em diferentes paises da Unido
Europeia pode beneficiar de uma isengdo total sobre a tributagdo em sede de Imposto
Sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas desde que se encontrem verificados os
seguintes requisitos, a saber : 1) a entidade subsididria tem de ser uma empresa Portuguesa
ou estar sediada num pais da Unido Europeia; ii) e a participacdo social tém de ser detida
por um periodo minimo de um ano, ndo apresentando até¢ 2011 nenhuma percentagem

minima de participagdo intersocietaria obrigatoria.”’

Com as alteragdes aprovadas pelo Orcamento de Estado de 2011, as estruturas
empresariais em causa ficaram sujeitas ao artigo 51° do Cddigo do Impostos Sobre o

Rendimento das Pessoas Coletivas, deixando de beneficiar de qualquer dedugao ou isencao

A proposta de Orgamento de Estado para 2011 contemplava a obrigatoriedade de uma percentagem minima de
participagdo intersocietaria em 10% para o beneficio da referida isen¢do. Sobre esse ponto cfr. a proposta de Or¢amento

de Estado para 2011.
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nos dividendos adquiridos nas participacdes intersocietdrias de montante inferior a 10% e

que ndo tenham sido objeto de tributagdo efetiva. **

Por outro lado, a vantagem fiscal obtida com a isen¢do da tributagdo das mais e das menos-
valias, em sede de Imposto Sobre a Rendimento das Pessoas Coletivas, ¢ limitada pelo n°3
do artigo 32° do Estatuto dos beneficios fiscais. Assim, para que a referida isengdo possa
operar € necessario que as participagdes sociais tenham sido adquiridas hd mais de trés
anos, impedindo desta forma a transformacao neste tipo de sociedades com fim exclusivo

de obtencao de mais-valias, e consequentemente com a redugao da carga fiscal.

2.2.Enquadramento Normativo

Apresentados os factos subjacentes ao acdrddo em causa e analisados sucintamente os
regimes juridicos que caracterizam as operagdes econdmicas ocorridas entre as entidades
relacionadas, analisaremos, em seguida, as questdes de direito material (que consideramos

relevantes) questionadas pela Autora ao “Douto Tribunal”.

Ora, vem a Autora argumentar a este “Douto Tribunal”® a caducidade do procedimento
anti-abuso previsto no n°3 do artigo 63° do Codigo do Processo e do Procedimento
Tributario. Na redacdo da lei 15/2001, de 5 de junho o prazo de caducidade adjacente a
liquidacdo de tributos com recurso as normas anti-abuso podia ser aberto «no prazo de trés
anos apos a realizagcdo do ato ou da celebragdo do negocio juridico objeto da aplicagdo das

disposi¢des anti-abuso». *°

A questdo em torno do prazo de caducidade centra-se essencialmente na delimitacdo
temporal dos factos que originam a aplicagdo do mecanismo previsto no n°3 do artigo 63°

do referido Codigo.

2 José Engracia Antunes, in «As Sociedades Gestoras de Participa¢des Sociais, 69, Direito das Sociedades em Revistay,
2009, paginas 67-103.

% Tribunal Central Administrativo Sul (acérddo de 15 de Fevereiro de 2011, processo n.° 04255/10).

0 Artigo 63°,n°3 do Cddigo de Processo e Procedimento Tributario apresenta atualmente uma nova redagao,
introduzida pela Lei n.° 64-A/2008, de 31 de Dezembro, que entrou em vigor em 1-1-2009: «O procedimento referido
n.°1 pode ser aberto no prazo de trés anos a contar do inicio do ano civil seguinte ao da realizagdo do negécio juridico

objeto das disposi¢des anti-abuso.»
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Segunda a Autora, “ PSQ — Sociedade de Investimentos Mobilidrios e Imobiliarios, Lda.”,
0 prazo para a contagem dos trés anos na aplicacdo das normas anti-abuso inicia-se a partir
da celebragao dos contratos de mutuo, nomeadamente nos periodos compreendidos entre
1995 e 1997. Contrariamente ao defendido pela Autoridade Tributaria que estabelece o
inicio da contagem do prazo a partir da rececdo dos acréscimos patrimoniais «como

dividendos dedutiveis»®!, facto constatado nos exercicios de 2000, 2001 e 2002.

No ponto em anélise convém, antes de mais, apresentar o instituto juridico da caducidade.
Genericamente, a figura juridica da caducidade aplica-se a qualquer direito que necessite

de ser exercido num determinado periodo temporal.

Citando Ana Prata® a figura em causa opera quando o direito ndo ¢ exercido dentro de um
dado prazo, definido por lei ou por convengdo das partes. O regime em causa encontra-se
consagrado nos artigos 328 ° e seguintes do Codigo Civil, apresentando como caracteristica
principal a ininterrupcdo de um determinado prazo. Nao tem, a partida, eficacia ex tunc,

extinguindo apenas os seus efeitos para o futuro.

Na perspetiva fiscal, a figura juridica da caducidade assenta em razdes de certeza e
seguranca juridicas e encontra-se definida no artigo 45° da Lei Geral Tributaria. A sua
verificagdo ocorre quando o direito (por parte do sujeito ativo- Estado ou outra entidade
publica) de liquidar o tributo exceder o prazo legalmente definido. Neste ponto ¢ de
salientar que o prazo geral ¢ de quatro anos, “quando a lei ndo fixar outro”, concedendo um

carater geral e supletivo ao preceito referido no n°1 do artigo 45°.

Como se pode verificar o n.°2 do artigo 45° da Lei Geral Tributéaria define o prazo maximo
de trés anos para aplicacdo do direito em causa, em caso «de erro evidenciado na
declaracdo do sujeito passivo ou na utilizagdo de métodos indiretos, em determinadas

circunstancias.» >°

31 VIDE: Ac6rddo Tribunal Central Administrativo Sul de 15/02/2011, processo n.® 04255/10.
32 Ana Prata in «Dicionério Juridico, Volume I, 5* Edi¢do, Direito Civil, Almedina, Janeiro de 2008».

3 VIDE : Artigo 45°,n.°2 da Lei Geral Tributaria.
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2.3. Os Mecanismos Subjacentes 2 Reducio dos Impostos

2.3.1.A Gestao Fiscal

Os argumentos juridicos utilizados pela Autora foram derrubados por este Douto Tribunal,

que fundamentou a sua posi¢do no recurso a Doutrina.

Desta forma, cré o “Douto Tribunal” que a minimizagdo dos impostos a suportar por uma
determinada entidade se encontra adstrita a racionalidade econémica. Ora ndo poderiamos
discordar de tal facto, na medida em que a gestao eficiente de uma entidade se pauta pela

minimizagdo de custos, desde que ndo tenha recorrido a nenhum mecanismo ilicito.

Nos subpontos seguintes apresentaremos brevemente as trés formas de minimizagdo dos
impostos apresentados pela doutrina, a saber: a gestdo ou planeamento fiscal; a evasdo ou

elisdo fiscal e a fraude fiscal.

Segundo a perspetiva doutrinaria, a Gestdo ou o Planeamento Fiscal consiste na reducao do

imposto a pagar de forma licita e permitida pelo legislador.

. . ~ 4 . .
Segundo Manuel Henrique de Freitas, a gestdo fiscal®* caracteriza-se por uma postura ativa
do contribuinte, que ciente dos impactos fiscais na sua atividade, procura minimizar “a
factura fiscal que sobre ele recai”, aumentando o seu rendimento ap6s o pagamento do

imposto.

Convém também referir que a gestdo ou o planeamento fiscal>, segundo outros autores, se
plasma numa abordagem geral estratégica de uma referida empresa, na medida em que a
minimiza¢do do impostos a pagar ndo deve ser o Unico fim subjacente a uma estratégica

empresarial.

Neste sentido, a estratégia empresarial deve apresentar uma abordagem multilateral: a
gestdo fiscal deve tomar em consideragdo as consequéncias fiscais para todas as partes

envolvidas no negdcio ou na transagdo; deve ter-se em conta os impostos explicitos e

3* Manuel Henriques de Freitas Pereira, Fiscalidade, Almedina, 2* edi¢do, 2007, pagina 41.

35 Luis Saldanha Sanches designava a gestdo fiscal por “planeamento fiscal legitimo™, que consistia numa técnica de
diminuigdo de carga fiscal que permitia ao contribuinte renunciar a um certo comportamento por este estar ligado a uma
obrigacdo tributaria ou, pela escolha de uma solugdo com menor carga fiscal proporcionada pelo legislador. -Os limites

do planeamento fiscal, Coimbra, Coimbra Editora, 2006, paginas 21 a 107.
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implicitos, ndo desprezando também a importancia dos custos ndo fiscais ja que certas

. . . 6
op¢des podem minimizar os impostos a pagar mas acarretar o aumento de outros custos.”

As principais modalidades da gestdo fiscal sdo as exclusdes tributarias, os beneficios
fiscais e as alternativas fiscais. Neste ponto convém referir que as modalidades acima
citadas ndo serdao objeto de estudo no nosso trabalho, na medida em que nos focaremos na
andlise mais aprofundada da evasdo e a da fraude fiscal, tendo em conta o acorddo

apresentado.

2.3.2. A Evasao Fiscal

Podemos caracterizar a evasao fiscal como o conjunto de atos ou de contratos atipicos que
apresentam como escopo essencial a diminuicdo dos impostos a pagar. As modalidades
subjacentes a evasdo fiscal surgem, na generalidade, das situacdes através de lacunas da
lei, assim como na utilizacdo e distor¢do da letra da lei proporcionando ao contribuinte

uma oportunidade, isto ¢, uma diminui¢do e reducao de determinado imposto.

Nos ultimos anos temos assistido a uma globalizacdo da evasdo fiscal originada pelo
aparecimento das empresas multinacionais ¢ fomentada pelas 4 liberdades (circulacao,

mercadorias, capitais € pessoas).

Concretamente, o fendémeno em causa pautava-se pela deslocalizacdo de empresas ou de
pessoas singulares para territorios com jurisdi¢cdes fiscais mais favordveis, tendo como
finalidade unica a reducdo da carga tributdria. A maioria dos espagos geograficos em
causa, destinatarios destas deslocalizagdes oferecia aliada a uma legisla¢do fiscal muito
favoravel (ou quase nula) um absoluto sigilo bancario, ndo existindo para o efeito qualquer
troca de informacdo entre o estado de origem e o estado destinatario (de dividendos na

maioria das situacgoes).

Segundo alguns autores, o fenomeno da evasdo fiscal internacional ¢ “facilitado pela

existéncia de territorios de baixa tributacdo, que se designam também por territdrios de

regime fiscal privilegiado ou por paraisos fiscais™’.

36 Manuel Henriques de Freitas Pereira, Fiscalidade, Almedina, 2* edigdo, 2007, pagina 416.

37 Manuel Henriques de Freitas Pereira, Fiscalidade, Almedina, 2* edi¢d0,2007, pagina 436.
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No entanto, e indo ao encontro da nomenclatura defendida por Alberto Xavier, convém ter
presente que a expressdo elisdo fiscal internacional ( tax avoindance) ndo pode ser
assimilada ao conceito de evasao fiscal (tax evasion), na medida em que ndo estamos
perante um ato ilicito pelo qual o sujeito passivo viola alguma obrigagdo tributaria, mas
sim pela pratica de atos licitos realizados na esfera da sua liberdade e estratégia

empresarial.

Assim sendo, a opg¢do pelo ordenamento juridico mais favordvel ndo se traduz
automaticamente numa auséncia de tributacdo, sendo apenas uma tributacdo mais
moderada e que permite a subsisténcia e a manutencdo adequada de uma determinada

estrutura empresarial.

Para este autor, a elisdo fiscal internacional assenta essencialmente em dois pressupostos, a
saber, a existéncia de dois ou mais ordenamentos tributarios, em que um apresenta uma
legislacao tributdria mais favoravel, e na faculdade concedida ao sujeito passivo de optar
por um desses ordenamentos juridicos ( a partida o mais favoravel a manuten¢do da sua

estrutura empresarial).

Defende este autor que a evasao fiscal internacional se divide em evasao fiscal objetiva, na
medida em que opera através de local onde se encontra a fonte de producdo ou do
pagamento de um rendimento (por exemplo, estabelecimento estavel), e na evasdo fiscal

subjetiva assente na residéncia ou no domicilio do contribuinte.

Tal como referimos anteriormente, os territorios de baixa tributagdao, ou em certos casos 0s
Paraisos Fiscais, facilitaram a criacdo de determinadas estruturas empresariais porque
beneficiavam de vdarias vantagens, nomeadamente a isen¢do de pagamento do Imposto
sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas (em Portugal IRC).As sociedades base, as
sociedades Holding (em Portugal Sociedades Gestoras de Participagdes Sociais) e as

sociedades de servigos sdo frutos das vantagens fiscais desses territorios.

As sociedades base sdo sociedades sediadas em territorios de baixa tributagdo, dirigidas
por pessoas residentes noutros paises, € que tém como objetivo a concentragcdo de lucros
obtidos no desenvolvimento de outras operagdes. Assim, estas estruturas societarias
dispersam outra atividade econdmica por varios territorios, para que no final possam ser

distribuidos para os destinatarios com a menor carga tributaria possivel.

20



Além das sociedades base, estes territorios permitiram também o aparecimento das
sociedades de servicos, sociedades que colocam num determinado territorio estruturas
empresariais como auxilio a faturagao de servigos prestados a empresas residentes noutros

paises (como por exemplo sociedades que possuam marcas ou patentes).

Relativamente as sociedades Holding remeteremos os nossos comentarios para o ponto
sobre as Sociedades Gestoras de Participacdes Sociais, onde efetivamente ja abordamos a

estrutura empresarial em causa.

Além das referidas estruturas empresariais supra referidas, uma das formas mais habituais
de evasio fiscal subjetiva designa-se por Treaty Shopping, isto é, a utiliza¢do abusiva das

convengdes de dupla tributagao. 38

Os mecanismos de combate a esse fendmeno plasmaram-se na criacdo da cldusula do
beneficiario efetivo, criada em 1977 pela OCDE, segundo a qual a conveng¢ao ndo se aplica
a residentes de outros estados membros que nio sejam beneficiarios efetivos de um
determinado rendimento (se nos focarmos por exemplo na limitacdo da tributagdo no

Estado da Fonte).

2.3.3. A Fraude Fiscal

Refere a sentenga do nosso Douto Tribunal que a fraude fiscal se caracteriza pela
“realizacdo de atos ou negdcios ilicitos frontalmente contrarios a lei fiscal, por isso mesmo
também designados por contra legem. Sao exemplo desta via de minimizacao dos impostos
a ndo entrega ao Estados dos tributos cobrados a terceiros, a obtencdo de reembolsos de
tributos indevidos, a alteragdo ou ocultagdo de factos ou valores que devam constar dos
livros de contabilidade ou de declaragdes fiscais, ou a existéncia de negdcios simulados,

quer quanto ao valor, quer quanto a natureza.”

38 “para a explicagdo da referida modalidade tomemos como exemplo uma pessoa singular residente no Ménaco e que
detém investimentos em sociedade alemd. O Monaco e a Alemanha, ndo tém entre si tratado de dupla tributagdo. A
pessoa em causa constitui uma holding na Suiga com o propdsito exclusivo de se beneficiar da aplicagdo do tratado entre
a Alemanha e a Suica, que prevé uma redugdo da taxa de retengdo na fonte sobre os rendimentos.”- Alberto Xavier, in
Direito Tributario Internacional, Almedina, 2009, Coimbra, pagina 402.

3 VIDE: Acordéo Tribunal Central Administrativo Sul de 15/02/2011 processo n.° 04255/10.
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Apontada pela doutrina como uma das formas de redug¢do dos impostos e perspetiva essa
partilhada por este “Douto Tribunal”, a fraude fiscal regulada pelo artigo 103° do Regime
das Infragoes tributarias pode ocorrer quando se verificar a “ocultacdo ou alteragdo de
factos ou valores que deva constar dos livros de contabilidade ou escrituragdo, ou das
declaragdes apresentadas ou prestadas a fim de que a administragdo fiscal especificamente
fiscalize, determine, avalie ou controle a matéria coletdvel; quando se verifique a ocultagdo
de factos ou valor nao declarados e que devam ser revelados a administracao tributéria; e
quando se verifique a celebragao de negocio simulado, quer quanto ao valor, quer quanto a

. I o e A 4
natureza, quer por interposi¢io, omissio ou substituicdo de pessoas”*.

Analisando a fraude fiscal como um crime tipificado no artigo em causa cremos que a
conduta tipica do crime se encontra preenchidas pelas alineas a) b) e c¢) do n°l do artigo

103° do Regime Geral das Infragdes Tributarias.

No mundo empresarial sdo varios os exemplos de fraude fiscal que podemos encontrar,
nomeadamente, a omissao de declaracao de rendimentos, a ocultagdo de factos ou valores,
a retencdo de imposto que deveria ser entregue ao Estado ou até a falsificagdo de dados

contabilisticos.

Nos ultimos anos a fraude fiscal tem adquirido contornos preocupantes nomeadamente
através das faturas falsas, pelas quais os sujeitos passivos realizavam vendas ou prestagoes
de servigos sem recorrer a emissdo de faturas, diminuindo os impostos sobre o rendimento

e eliminando os impostos sobre as transagdes.

As elevadas cargas tributarias em determinados territorios e a dificuldade em manter
estruturas empresariais estdo na origem de alguns comportamentos evasivos ou
fraudulentos. As politicas expansionistas ambicionadas por grandes grupos econdémicos
nao se compadecem com as elevadas cargas tributarias que sobre eles recaem. No entanto,
se colocarmos a situagdo numa ldgica proporcional e se recorrermos ao principio da
capacidade contributiva, depressa percebemos que deverd pagar mais imposto quem
efetivamente tiver mais capacidade para gerar luco, no caso do acordao em anélise -

dividendos.

0 VIDE: Artigo 103° n°1, do Regime Geral das Infragdes Tributérias.
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Ora, a fuga aos impostos através de comportamentos evasivos e fraudulentos provoca,
numa primeira abordagem, um aumento do imposto a pagar sobre os contribuintes que

cumprem com as suas obrigagoes fiscais.

A este atropelo ao principio da igualdade seguem-se inimeras situacdes que colocam em
causa a manutencao e o equilibrio do proprio sistema econémico. A existéncia deste tipo
de territérios com pouco ou quase nula tributacdo provoca uma concorréncia “desleal”/
prejudicial relativamente aos outros paises, sendo dificil competir num mercado a escala
global com paises que podem praticar pregos de bens ou de servigcos sobre os quais nao
tenham adjacentes na sua produ¢ao ou realizagao custos inerentes a uma determinada carga

fiscal.

Paralelamente, a deslocaliza¢ao de entidades para esses estados aumenta inevitavelmente o

desemprego em determinados territorios ou a emigragao de determinados quadros técnicos.

Citando Manuel Henriques de Freitas “ num contexto em que a fiscalidade atinja niveis
elevados de evasao e fraude existe uma outra consequéncia - a da degradacao da cidadania,
pois os impostos sdo a sua primeira manifestagdo, com consequéncias a varios niveis.
Quando o pagamento dos impostos ndo ¢ assumido como um dever ¢ todo o ambiente

. 41
social que se degrada.”

A reagdo a este tipo de mecanismos ilicitos de reducdo de impostos levou a adogdo de
medidas anti-abuso pelas legislagdes fiscais de diversos paises. No ordenamento juridico
portugués, a aplicagdo e a faculdade concedida a Autoridade Tributaria para recorrer a esse
meio encontra-se regulado no artigo 63° do Cddigo do Procedimento e do Processo

Tributario.

O expoente maximo da aplicagdo das medidas anti-abuso no nosso ordenamento juridico,
consagra-se na aplicagdo do n°2 do artigo 38° da Lei Geral Tributaria, ao qual

oportunamente dedicaremos especial atencao.

1 Manuel Henriques de Freitas Pereira, in Fiscalidade, Almedina, 2°* edi¢d0,2007, pagina 435.
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3.A Clausula Geral anti-abuso

3.1.A Ratio da Norma

Apresentados nos capitulos anteriores as questdoes de facto e de direito subjacentes ao
acordao em analise, cumpre neste ponto explicitar ou apresentar uma solucdo criada pelo
ordenamento juridico portugués de forma a impedir a difusdo de mecanismos de fraude,

evasdo ou elisdo fiscal.

Neste sentido, a criagdo das normas anti-abuso, nomeadamente da cldusula geral anti-
abuso, plasmam-se na necessidade que os Estados apresentam em possuir meios de reacao
validos para garantir a reparti¢do proporcional e equitativa da carga tributaria, promovendo
simultaneamente o equilibrio do sistema financeiro. Neste ponto entenda-se, a capacidade

subjacente ao Estado em cumprir todas as suas obrigacdes para com os contribuintes.

A criacdo das referidas normas como combate a obtengdo de situagdes fiscais privilegiadas
(redugcdo ou eliminacdo da carga tributdria, como se alega no acérddo em causa),
proporciona a Autoridade Tributaria “ a atribuicao de poderes para a desconsideragdo de

T 42
certos negocios juridicos”

. Para tal, ¢ necessario estipular as condi¢cdes e os limites em
que uma “opgdo negocial do sujeito passivo pode ser posta em causa pela Autoridade
Tributaria que aplica, a um negocio juridico™, um tratamento tributario diferente do que

seria esperado pelo contribuinte.

A ratio subjacente a clausula geral anti-abuso sofreu uma alteragdo com a introducdo do
n°2 do artigo 38.° da Lei Geral Tributaria. Inicialmente, a cldusula geral anti-abuso tinha
como fungdo primordial a distincdo de invalidade adstrita a determinados negdcios
juridicos celebrados, relativamente aos efeitos juridicos (civis) e as consequéncias fiscais.

O que teria a partida pouca relevancia pratica.

Atualmente, a cldusula geral anti-abuso patente no n.°2 do artigo 38° da Lei Geral
Tributdria apresenta um ambito de aplicacdo mais alargado, promovendo a ineficacia fiscal
de determinados negocios juridicos, mesmo que sejam validos na perspetiva do Direito

Civil.

“2 José Luis Saldanha Sanches in : “ Os limites do Planeamento Fiscal no direito Portugués”, pagina 165.

# José Luis Saldanha Sanches in : “ Os limites do Planeamento Fiscal no direito Portugués”, pagina 165.
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Assim, e atendendo ao conteido da norma em causa, o legislador utiliza como critério de
aplicagdo da referida norma anti-abuso os negocios juridicos celebrados por meios
artificiosos que tenham como principal finalidade a “reducdo, eliminagdo ou diferimento
temporal de impostos”, desde que os negocios em causa tenham um efeito econdomico

equivalente.

A aplicagdo da referida clausula provocou algum receio na doutrina, temia que a
autoridade tributdria aplicasse arbitrariamente o mecanismo de defesa patente na norma a
maioria das situacdes em que se verificasse aparentemente uma reducao da carga fiscal.
Tal situagao foi contrariada pela propria formulagdo da clausula geral anti-abuso que exigia
o recurso pelo contribuinte de mecanismo de reducdo da carga tributaria, como a utilizagao

de meios juridicos artificiosos que promovem qualquer mecanismo fiscal abusivo.

Partilhando a opinido de José Luis Saldanha Sanches*, e atendendo & referéncia
anteriormente efetuada, entendemos que a criagdo de uma cldusula geral anti-abuso
permite uma distribuicdo justa e equitativa dos encargos tributarios, reduzindo
simultaneamente a densificacdo normativa do ordenamento juridico. Ora, se o legislador
fiscal pretende evitar que os contribuintes criem sistemas alternativos de diminui¢do de
encargos tributarios de forma ilicita, que se refletirdo em possiveis prejuizos para o Estado,
também ndo pode impedir simultaneamente que o contribuinte opte por solugdes fiscais
mais vantajosas, dentro do que ¢ permitido pelo principio da autonomia privada. Neste
sentido, convém salientar que a escolha efetuada pelo sujeito passivo em prol de uma
solucdo mais vantajosa tenha como escopo essencial um motivo econémico e nao fiscal.
Desta forma, o contribuinte poderd economicamente optar pela solugdo mais vantajosa

desde que o resultado fiscal ndo se altere.

A dificuldade do legislador em alicergar estas situacdes, pode provocar a auséncia de
neutralidade no sistema fiscal, que em situagdes limite poderd compensar o recurso a um
planeamento fiscal abusivo, pelo que a solucdo para colmatar as lacunas do sistema
juridico ndo poderia passar pela criagcdo de novas normas especificas, na medida em que

provocaria uma densifica¢do e complexidade ao mesmo.

4 José Luis Saldanha Sanches, in: “ Os limites do planeamento fiscal no direito Portugués”, pagina 169.
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Paralelamente, a adog¢do da cldusula gera anti-abuso assume-se também como um
mecanismo para fomentar a eficiéncia economica evitando distor¢des criadas por lacunas

da lei fiscal.

3.2. Analise dos Quatro Elementos

“Sao ineficazes no ambito tributario os atos ou negocios juridicos essencial ou
principalmente dirigidos, por meios artificiosos ou fraudulentos e com abuso das formas
juridicas, a redugdo, eliminag¢do ou diferimento temporal de impostos que seriam devidos
em resultado de factos, atos ou negocios juridicos de idéntico fim econdmico, ou a
obtencdo de vantagens fiscais que ndo seriam alcangados, total ou parcialmente, sem
utilizagdo desses meios, efetuando-se entdo a tributacdo de acordo com as normas

aplicaveis na sua auséncia e ndo se produzindo as vantagens fiscais referidas.”

A clausula geral anti -abuso, patente no artigo 38.° n.°2 da Lei Geral Tributéria apresenta

quatro elementos essenciais, a saber:

° elemento meio;

° elemento resultado;
° elemento intelectual;
° elemento normativo.

Na senda da doutrina, o elemento meio plasma-se essencialmente na via optada pelo

contribuinte a obtencdo de uma determinada vantagem fiscal, isto €, nos atos ou nos

negocios juridicos utilizados em prol de um dado resultado.

Os atos ou negodcios juridicos colocados em causa pela clausula geral anti-abuso devem
efetivamente, apresentar um caracter opcional exprimindo a liberdade e a vontade dos
contribuintes, na medida em que o surgimento de uma determinada vantagem fiscal ndo se
tenha verificado por inviabilidade ou falta de opcdo de escolha por parte dos mesmos.
Tomemos como exemplo situacdes em que o contribuinte realizou ou tomou uma
deliberacao por imposicao legal ou até por coagdo. As opgdes validas de escolhas efetuadas

neste tipo de situagdes inviabilizam efetivamente a aplicacdo da referida clausula.

26



Desta forma, o caracter abusivo de um determinado negdcio juridico sé devera ser testado
através de um elemento comparativo, quando efetivamente o contribuinte tenha ao seu
alcance opcao de escolha na obtengdo de um determinado resultado fiscal. Citando
Gustavo Lopes Courinha quando o “contribuinte ¢ for¢ado ou induzido a agir de
determinada maneira, inclusive pela complexidade que envolve agir de maneira diversa,
ndo ha termos de comparagdo justificaveis, e logo ndo ha lugar ao funcionamento da

CGAA."®

A revisdo da clausula geral anti-abuso alargou o ambito de aplicacdo do elemento
resultado, recorrendo para tal ao conceito de vantagem fiscal. Se na antiga redagdo o

(13

elemento resultado se plasmava nas situagdes de “ reducdo, elimina¢do ou diferimento
temporal dos impostos”, ja na atual redagdo o elemento acima citado pressupde a
ocorréncia de qualquer situacdo em virtude da qual se obtenha um determinado ganho
fiscal, ao invés do resultado que se obteria recorrendo aos meios normais ¢ de efeito

econdmico equivalente, que tenham sido sujeitos a tributagdo.

Neste ponto, convém referir que o elemento resultado acima apresentado abrange também
as normas que visam a tributagdo de atos “ ou negocios juridicos ndo subsumiveis ao tipo
legal tributario, mas que produzem efeitos econdmicos equivalentes aos dos atos ou
negocios juridicos tipicos sem, no entanto, produzirem as consequéncias tributarias
subjacentes aos mesmos.”™*® Ora, como se pode constatar em determinadas situagdes, 0s
contribuintes aproveitam as lacunas da lei para diminuir a carga fiscal ao qual estariam
sujeitos, sendo tal situagdo impedida através da equivaléncia de resultados nao fiscais entre
os atos ou negdcios praticados e os atos ou negdcios normais tributados, quando os
negocios praticados possam substituir o efeito dos negdcios normais tributados. A censura
deste tipo de comportamentos sO se verifica efetivamente com a prova de que a

e~ . . 4
substitui¢do acima descrita ocorreu. ¥/

Neste tipo de situagdes o contribuinte recorre a determinadas formas, menos onerosas para

obter determinadas vantagens fiscais, reduzindo simultaneamente as desvantagens juridicas

4> Gustavo Lopes Courinha in : “A Clausula Geral Anti Abuso no direito tributario: Contributos para a sua compreenso”,
Almedina, abril de 2004, pagina 170.

46 Alberto Xavier in : “A tipicidade da tributagdo, Simulag@o e norma anti-elisiva”, Dialétia,2001, pagina 85.

47 Gustavo Lopes Courinha in : “A Clausula Geral Anti-Abuso no direito Tributdrio: Contributos para a sua

compreensdo”, Almedina, abril de 2004,pagina 174.
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associadas. Este elemento tem como fung¢do primordial a demonstragdo de uma vantagem

fiscal obtida pelo sujeito passivo.

O elemento intelectual da cldusula geral anti-abuso, patente na expressdo “essencial ou
principalmente dirigido”, encontra-se adstrito a ideia de motivagdo fiscal. Esta ideia
associada ao elemento apresentado respeita apenas aos atos € aos negocios juridicos que
sdo dirigidos a uma determinada vantagem fiscal, ¢ essencialmente uma motivagdo
relativamente os elementos meio e resultado anteriormente apresentados (motivacao
quanto a forma e quanto ao efeito), ndo relevando para o efeito a censurabilidade do

resultado obtido.

A motivagdo fiscal pode ser analisada em duas perspetivas a saber: a perspetiva objetiva e
a subjetiva. Na perspetiva subjetiva encontramos a referéncia a motivagao psicoldgica do
contribuinte, sem o recurso a critérios ou elementos objetivos, presuntivos ou indicidrios
que dificultava a atuagdo da Autoridade Tributdria na descoberta da verdade material

(factos e motivos que o contribuinte nao pretenderia revelar).

Segundo alguns autores, o ordenamento juridico portugués adotou a perspetiva objetiva, tal
como se encontra patente no artigo 63° do Cddigo do Processo e do Procedimento

tributario.

Na andlise ao referido artigo € notorio o recurso a factos ou elementos de prova concretos
que permitam ao intérprete e ao julgador, através de uma analise verossimil, credivel e
fiavel, concluir que o comportamento do contribuinte terd sido motivado por razdes fiscais,
a partida geradoras de situagdes ilicitas das quais resulte uma indevida diminui¢do da carga

tributaria.

Por ultimo, verificada e comprovada a atuagdo abusiva de um determinado contribuinte (na

matéria de facto), estamos perante o elemento normativo.

Segundo a maioria da doutrina o elemento normativo ndo se encontra expressamente
delineado na cldusula geral anti-abuso. No entanto, afirma-se como um requisito essencial

a clausula geral anti-abuso decorrente de imposi¢ao doutrinaria e jurisprudencial.
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Na esteira de Gustavo Lopes de Courinha® o elemento normativo destina-se a conferir
coeréncia ao sistema fiscal, as normas e ao ordenamento juridico proporcionando a
conjugacao do elemento literal e teleologico da lei. A inclusdao deste elemento na clausula
geral anti-abuso permitird excluir da incidéncia da mesma, determinadas situacdes que
apesar de terem sido elaborados em prol de uma diminui¢do da carga tributaria, nao

coloquem em causa o ordenamento juridico.

Para que uma conduta tomada por um contribuinte se inclua na incidéncia da clausula geral
anti-abuso, tera a Autoridade Tributaria de provar também a verificagdo deste elemento, o
qual permite identificar se a area de tributacdo subjacente a uma determinada situacao,
pretende abranger um determinado conjunto de casos ndo expressos na lei. Caso ndo se
verifique a adequacdo deste elemento a uma situagdo concreta, cairia fora do ambito de
aplicagdo da norma 38°n°2 da Lei Geral Tributaria. Para proceder a andlise do elemento

em causa a Autoridade Tributaria podera recorrer a varios métodos — diretos ou indiretos.

Neste sentido, podera a Autoridade Tributaria consultar documentos preparatorios
legislativos (preambulos dos diplomas, leis de autorizagdo legislativa do Governo) de
forma a apurar “a manifestagdo expressa da inten¢do do legislador, no sentido de sujeitar
ou ndo a tributagdo a uma dada situacdo de facto”, ou averiguar a inten¢do normativa no
caso em concreto, isto €, no setor de tributacdo onde ocorreu a referida vantagem fiscal ou

até no proprio ordenamento juridico.

Neste ponto, cumpre referir a dificuldade subjacente a utilizagdo dos referidos métodos por
parte do Intérprete, neste caso a Autoridade Tributaria, na medida em que o recurso aos
métodos diretos (através da andlise de documentos legislativos) se encontra limitado pela
inclusdo de situacOes gerais e abstratas, ndo explicitando situa¢des concretas (dado
efetivamente o caracter geral e abstrato inerentes ao proprio ordenamento juridico). Por
outro lado, o recurso aos métodos indiretos, nomeadamente a analise de situagdes
concretas, tendo em conta a area de tributacdo em causa, estd limitada pelo recurso aos
principios constitucionais subjacentes ao ordenamento tributdrio (que poderdo ser

facilmente evidentes ou ndo, tendo em conta o imposto em analise).

*  Gustavo Lopes Courinha in: “A Clausula Geral Anti- Abuso no Direito Tributario: Contributos para a sua

compreensdo”, abril,2004, Almedina”.
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Analisados os elementos essenciais a clausula geral anti-abuso cumpre explicitar a san¢ao
legalmente prevista no artigo 38.°,n°2 da Lei Geral Tributaria — isto ¢, a “ineficacia dos

atos ou negocios essencial ou principalmente dirigidos (...)”.

A ineficacia patente na referida norma corresponde a estatuicdo da mesma, sancionando o

comportamento elisivo perante a Autoridade Tributaria.

No entanto, deveremos ter presente que a ineficacia em causa se plasma apenas para

efeitos fiscais, produzindo todos os seus efeitos civis entre as partes e terceiros.

A Autoridade Tributéria ao acionar a clausula geral anti-abuso ird proceder a reconstrugao
dos atos ou dos negdcios juridicos celebrados pelo contribuinte, caso este nio tivesse
optado por uma solucdo que lhe proporcionasse vantagens fiscais. A aplicacdo da referida
clausula deveria tributar o contribuinte de acordo com a situagdo normal em que o mesmo
estaria, caso ndo tivesse optado por um mecanismo elisivo (que concedesse vantagens

tributarias).

No entanto, € necessario ter em aten¢do que a reconstrucao juridica adotada como modus
operandi da clausula geral anti-abuso nem sempre sera a melhor op¢do, podendo até ser

em determinadas circunstancias excessiva.

Assim sendo, e citando Gustavo Lopes de Courinha a aplicacdo da clausula geral anti-
abuso deve resultar na “tributagdo da situagdo normal,” uma “situacdo que seria escolhida
pelo contribuinte no normal exercicio da sua atividade, caso ndo existissem motivos
preponderantes de indole fiscal na construcdo juridica elisiva levada a cabo”, negando
apenas os efeitos “fiscais pretendidos pelo contribuinte”. Desta forma, os efeitos tributarios
ineficazes devem ser apenas os que concretizam diretamente a vantagem fiscal,

abrangendo exclusivamente o contribuinte que beneficiou da vantagem fiscal em causa.
3.3. A Aplicagdo da Norma ao Caso Concreto
Apresentada a situacdo referente ao Acorddo do Tribunal Central Administrativo Sul de 15

de Fevereiro de 2011, processo niimero 04255/10, cumpre efetivamente explicitar a adogao

tomada pelo Douto Tribunal relativamente a aplicagdo da cldusula geral anti-abuso.
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Tal como referido no capitulo anterior, a cldusula geral anti-abuso apresenta quatro
elementos fundamentais, a saber: o elemento meio, o elemento intelectual, o elemento

resultado e finalmente o elemento normativo.

A nomenclatura utilizada para a explicitacao dos requisitos da clausula geral anti-abuso foi
a seguida pelo Douto Tribunal que, de acordo com as informagdes patentes nos autos

- . . 4
recorreu 4 linha de pensamento seguida por Gustavo Lopes Courinha®.

Ora ¢ entendimento deste Doutro Tribunal que se encontram verificados estes quatro

elementos.

Assim, de acordo com o Douto Tribunal o elemento meio, isto é, os recursos pelos quais o
contribuinte configurou um comportamento abusivo, encontra-se verificado pela existéncia
de contratos entre entidades relacionadas, aliado ao facto de os quadros do grupo
empresarial serem também gerentes das entidades BV. Segundo o entendimento do Douto
tribunal a ocupagdo dos cargos pelas mesmas pessoas permitia “tomar deliberagdes

995

adequadas e oportunas relativamente aos empréstimos a conceder, “visando a

e - . 51
minimiza¢do dos impostos a suportar”

. Tal situagdo comprovaria o caracter artificioso
subjacente as entidades relacionadas (as sociedades dos Paises Baixos e as Sociedades

sediadas na Zona Franca da Madeira anteriormente referenciadas).

Relativamente ao segundo elemento, nomeadamente o elemento intelectual, afirma o
Douto Tribunal que o resultado elisivo se traduz na utilizagdo da vantagem concedida a
empresa sediada na Zona Franca da Madeira (isencdo de pagamento de Imposto Sobre o
Rendimento das Pessoas Coletivas), na medida em que efetuava os empréstimos de
capitais a entidades terceiras, beneficiando simultaneamente dos acréscimos patrimoniais
enquanto dividendos dedutiveis ao abrigo do artigo 46° do Codigo de IRC. Em regra, os
acréscimos recebidos deveriam ser juros tributados em sede de lucro tributavel pela

Autora, de acordo com o artigo 20° do Codigo do IRC.

No que toca ao elemento resultado (a motivacao fiscal do contribuinte), o Tribunal limitou-
se simplesmente a referir que a ocorréncia do elemento meio comprovada pelas

transferéncias dos empréstimos realizados pela autora a outras empresas pertencentes ao

4 VIDE: Gustavo Lopes Courinha in , a Clausula Geral Anti-Abuso no Direito Tributario, 2° edi¢io, Almedina, Coimbra,
2009, pp 166-168.

3 VIDE: Acordéo do Tribunal Central Administrativo Sul de 15 de Fevereiro de 2011, processo n.° 04255/10.

1 VIDE: Acordédo do Tribunal Central Administrativo Sul de 15 de Fevereiro de 2011, processo n.° 04255/10.
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mesmo grupo justificava a verificacdo do elemento resultado. Segundo os autos do acérdao
em causa, “a motivacao fiscal do contribuinte assentou no facto dos atos ou negécios pelo
mesmo praticado serem essencial ou principalmente dirigidos ao resultado que ¢ a

vantagem fiscal™?

, estando demonstrado (segundo o entendimento do Douto Tribunal),
que a “ Autora utilizou a sua comparticipada para conceder os empréstimos a outras
empresas por forma a socorrer-se do seu estatuto de isengdo em sede de L.LR.C. para a
tributacao fiscal, convertendo os juros pagos em resultado de tais empréstimos em
dividendos, dedutiveis ao abrigo do artigo 46°, do Cédigo do Imposto sobre o Rendimento

das Pessoas Coletivas.”>?

No que concerne ao ultimo requisito, isto € ao elemento normativo, vem o Douto Tribunal
afirmar que o comportamento fiscal levado a cabo pela Autora desencadeia uma conduta
ilicita, dado que a unica atividade econémica desenvolvida pela sua participada na Zona
Franca da Madeira consiste na aplicagdo das prestagdes suplementares que recebe da
Autora e que, posteriormente, transfere para entidades terceiras. Alega também o Douto
Tribunal que a sociedade sediada na Zona Franca da Madeira ndo possui meios humanos e

fisicos para a prossecuc¢do da sua suposta atividade, nomeadamente do seu objeto social.

Para sustentar a posicdo defendida, o Tribunal recorre as solucdes preconizadas pela
jurisprudéncia comunitaria, nomeadamente no acordio “ Cadbury Schwepps”. ** Na
situagdo em causa terd sido decidido que quando se verifica uma redugdo da carga
tributaria que “diga apenas respeito aos expedientes puramente artificiais destinados a
contornar o imposto nacional normalmente devido ndo deverd aceitar-se a posi¢do do
sujeito passivo, a ndo ser que seja demonstrado que a referida sociedade controlada esta
realmente implantada no Estado-Membro de acolhimento e ai exerce atividades

econdmicas efetivas”. >

Paralelamente, sustenta a verificagdo deste requisito através da interpretagdo da norma
constante do artigo 38.°,n.°2 da Lei Geral Tributaria a luz do disposto no artigo 103.° da
Constituicdo da Republica Portuguesa, na medida em que “passando muito embora pelo
respeito pela Liberdade de opcdo quanto as formas de gestdo empresariais visando obter

todas as vantagens fiscais possiveis, assim devendo ser restringidas as limitagdes publicas

52 VIDE : Acérddo do Tribunal Central Administrativo Sul, de 15 de Fevereiro de 2011, processo n.° 04255/10;
53 VIDE : Acérddo do Tribunal Central Administrativo Sul, de 15 de Fevereiro de 2011, processo n.° 04255/10;
> VIDE: Acordio “Cadbury Scwepps”, processo C196/04,de 12 de Setembro de 2006.

53 VIDE : Acérddo do Tribunal Central Administrativo Sul, de 15 de Fevereiro de 2011, processo n.° 04255/10;
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a tal liberdade de opgdo empresarial, ndo deve ser entendida como um direito absoluto,
mas apenas aceitavel no plano da razoabilidade com base num relacionamento social que
se pretende justo e equilibrado face a Obvia constatagdo da existéncia de direitos

conflituantes (de acordo com o artigo 18.° da Constitui¢io da Republica Portuguesa).”

Assumindo a aplicagdo dos requisitos da clausula geral anti-abuso a situacao em causa, ¢
facto notdrio que a andlise do Tribunal poderia ter sido mais concreta e aprofundada,
esclarecendo e comprovando efetivamente a existéncia de transagdes entre a empresa

residente na Zona Franca da Madeira e os beneficios dai adjacentes.

Assim, apesar das suspeitas (legitimas e muitas vezes fundadas) na existéncia de
comportamentos abusivos latentes em algumas entidades sediadas na Zona da Franca da
Madeira, ndo nos podemos esquecer que o proprio legislador portugués permitia que as
sociedades residentes em Portugal usufruissem do regime de eliminagdo da dupla
tributagdo econdmica, relativamente aos rendimentos distribuidos por sociedades

instaladas na Zona Franca da Madeira.

¢ VIDE : Acérdéo do Tribunal Central Administrativo Sul, de 15 de Fevereiro de 2011, processo n.° 04255/10;
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4. As Desvantagens da Zona Franca da Madeira

Descrita a situacdo em causa e apresentadas as condi¢gdes econdmicas, sociais e financeiras
do Arquipélago da Madeira aquando da entrada de Portugal na Comunidade Econémica
Europeia (CEE), cumpre efetivamente analisar e refletir sobre as possiveis desvantagens
adstritas a criagdo da Zona Franca da Madeira, através dos auxilios de Estados concedidas

pela Comissao Europeia anteriormente enunciados.

Antes de mais, convém ter presente que a Zona Franca da Madeira foi criada para
promover e desenvolver uma regido pobre, industrialmente deficitiria e com uma
economia predominantemente agricola. O Ultimo auxilio de Estado concedido ao
arquipélago apresentava no entanto, algumas imposicdes nos quais se destacava a

obrigatoriedade da criagdo de emprego, para a obtencdo de uma licenga.

Apesar das exigéncias colocadas na criacdo dos postos de trabalhos para a emissdo de
licengas, os contributos alcangados com a criagdo de um sistema tributario favoravel no
arquipélago da Madeira ficaram muito aquém do que seria desejavel. Segundo dados
estatisticos provenientes do Governo Regional da Madeira e da Direcdo Geral dos
Impostos, em 2009 existiam na Zona Franca da Madeira 2.900 empresas licenciadas, das
quais apenas 97 empresas tinham mais de dois colaboradores e, contrariamente ao que

seria desejavel, 2.435°" empresas ndo tinham colaboradores.

Atendendo aos dados apresentados, facilmente concluimos que a maioria das empresas
sediadas na Zona Franca da Madeira ndo possuiam registos de colaboradores, levando
alguns™® autores a considerar que muitas empresas seriam apenas caixas de correio, as

designadas mailbox companies.

Estas empresas ja foram alvo de san¢do e analise por parte da jurisprudéncia comunitaria,
de modo geral ndo possuem qualquer tipo de meios fisicos € humanos essenciais a
prossecucdo de uma atividade econdmica, apresentando-se como meras empresas ficticias
criadas exclusivamente para beneficiar de vantagens tributarias em zonas fiscalmente mais

favoraveis.

37 Informagio disponivel no portal das finangas na 4rea da divulgagio estatistica.
%% Sérgio Vasques in : “The Madeira Fiscal Trade Zone: Compliance and Control Issues, European Taxation, April

2012..

34



No acérdao em andlise, o0 Douto Tribunal terd recorrido ao Acorddo Cadbury Schweppes
para demonstrar que a empresa sediada na Zona Franca da Madeira (“PSQ-Sociedade de
Investimentos Mobiliarios e Imobiliarios, Lda.”) era apenas uma sociedade que tinha como
atividade a aplicagdo de prestacdes suplementares que recebia da Autora (“Recheio,
SGPS,S.A.), “ndo possuindo quaisquer meios fisicos para a prossecug¢do do seu objeto
social de prestagao de servigos nas areas contabilistica e econdmica, da elaboragdo de
estudos econdmicos e de analise, da consultoria nas referidas areas, da gestao da carteira de
titulos proprios, € da compra de imdveis para revenda, nem registando quaisquer custos

com despesas de pessoal afeto 4 empresa”™’.

Ora, refere a Jurisprudéncia comunitaria no acérdao Cadbury Schwepes que quando a
minimizagdo tributaria “diga apenas respeito aos expedientes puramente artificiais
destinados a contornar o imposto nacional normalmente devido nao deverdo aceitar-se a
posicdo do sujeito passivo, a ndo ser que seja demonstrado que a referida sociedade
controlada estd realmente implantada no Estado Membro de acolhimento e ai exerce

atividades econdmicas efectivas”.

Pelos autos referentes ao acorddo em causa terd o Douto Tribunal defendido a inexisténcia
de qualquer tipo de infraestrutura fisica para a prossecucao da atividade econdmica sediada

na Zona Franca da Madeira.

Tomando como ponto de partida os dados estatisticos anteriormente referidos e efetuando a
comparagdo com a situacdo patente neste acorddo, poder-se-a questionar até que ponto a

ratio subjacente a criagdo dos auxilios de Estado da Zona Franca da Madeira ndo tera

ficado comprometida.

Segundo alguns autores®, os grandes beneficios da criagio de zonas de baixa tributagio ou
com regimes fiscais mais apelativos ndo se refletiam efetivamente nas populagdes locais,
facto que a partida poderd, por exemplo, comprovar o nimero de postos de trabalho
criados desde 1990 até 2009 na zona Franca da Madeira. Ao invés das empresas de

. 61 . . . . -~ . , .
consultoria®', especializadas em estudar alternativas de tributagdo mais favoraveis, que

% Informagdes retiradas do Acérdio do Tribunal Central Administrativo Sul de 15 de Fevereiro de 2011, processo
04255/10.

60 Sérgio Vasques in : The Madeira Free Trade Zone: Compliance and Control Issues European Taxatin, April 2012.

8! Nao pretendendo de todo afirmar que as empresas de consultoria terfo auxiliado e incentivado & pratica de um

planeamento fiscal abusivo.
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beneficiaram ao longo destes anos com o auxilio a emissdo de licengas e a criagdo de

empresas na Zona Franca.

A proliferagao das “mailbox companies” na Zona Franca da Madeira denegriu a imagem e
a reputacdo do arquipélago durante varios anos. Apesar de existirem varias correntes
doutrinarias que ndo qualificam o arquipélago da Madeira como uma verdadeira
“Offshore” (incluindo a propria OCDE),este tem sido frequentemente tratado pelos

consultores fiscais como tal.

Por outro lado, a reputagdo atingida pela Zona Franca da Madeira colocou varios
problemas a politica fiscal portuguesa no panorama internacional, inviabilizando a inclusdo
de determinadas empresas sediadas na Zona Franca da Madeira em varias convengdes de
Dupla Tributacdo e comprometendo simultaneamente a legitimidade politica e legislativa
portuguesa na aplicacdo da sua lista negra de paraisos fiscais e regimes de baixa tributagao.
Tomemos como exemplo a ndo inclusdo de determinadas empresas sediadas na Zona
Franca da Madeira nas Convengdes de dupla tributagdo com o Canada® e os Estados

. 63
Unidos.

Adicionalmente, as alteracdes legislativas sofridas na Zona Franca da Madeira ao longo de
mais de duas décadas (nomeadamente com a transformacdo de uma zona Franca industrial
para uma zona Franca Financeira),ndo foram segundo alguns autores totalmente
alcancadas. Na perspetiva de Saldanha Sanches, as alteracdes legislativas verificadas na
Zona Franca da Madeira foram provocadas pela pressdo do Governo Regional que nado
potenciou nem maximizou as possiveis vantagens decorrentes do regime fiscal privilegiado

da Madeira. %

Paralelamente, a proliferagdo de varios centros “offshores” ao longo do globo, as
exigéncias legais adstritas & concessdo dos beneficios da Zona Franca da Madeira® e a

localizagdo geografica pouco favoravel da regido bloqueavam a competitividade da mesma

62 Convengfio entre a Republica Portuguesa e os Canadé para evitar a dupla tributagio e Prevenir a Evasdo Fiscal em
matéria de impostos sobre o rendimento e o respetivo protocolo (14 de junho de 1999).

83 Convengio entre a Republica Portuguesa e os Estados Unidos para evitar a dupla tributago e Prevenir a Evasdo Fiscal
em matéria de impostos sobre o rendimento e o respetivo protocolo (6 de setembro de 1994).

64J. L. Saldanha Sanches, Tax harmonization versus Tax Competition: a view form the periphery.

55 No n.° 14 do artigo 33° do Estatuto dos Beneficios fiscais exigia-se a prova da qualidade de residente para a obtengéo

das isengdes em causa sempre que se efetuassem operagdes com entidades néo residentes.
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no panorama fiscal internacional®, o que efetivamente colocaria em causa a utilidade

pratica da manutencao do regime fiscal privilegiado na Zona Franca da Madeira.

8 Alberto Xavier, Direito Tributario Internacional, 2 edi¢io, Almedina, abril 2004, pag. 599.
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5. Conclusao

O acordao do Tribunal Central Administrativo Sul, objeto de andlise ao longo deste
trabalho, foi a 1.* decisdo judicial tomada em Portugal que versou sobre a aplicacdo da

clausula geral anti-abuso patente no n.°2 do artigo 38.° da Lei Geral Tributéria.

A clausula geral anti-abuso na sua primeira versao inicial foi criada em 1999, e tinha como
escopo essencial a prevengao da proliferagdao de sistemas ou “esquemas abusivos” de fuga

de capitais para jurisdi¢des com tributagio mais favoravel. ¢

No trabalho em analise optdmos por apresentar genericamente as caracteristicas da regiao
em causa, de forma a enquadrar devidamente o acdérddo, explicitando e apresentando a

matéria de facto e de direito subjacente a0 mesmo.

A andlise efetuada pelas varias instancias subjacente ao referido acorddo incide
essencialmente numa perspetiva formal e de aplicagdo contenciosa, ao invés de uma

analise concreta e eficiente ao funcionamento das estruturas (entidades em analise).

A generalidade das situagdes abrangidas pela referida cldusula consubstancia geralmente
sistemas societarios muito complexos (grupos de sociedades com fungdes descentralizadas
em varios espacos geograficos), o que dificulta o acesso por parte da Autoridade Tributaria
a totalidade das provas essenciais a explicacdo da economia fiscal subjacente as estruturas

juridicas montadas.

De certa forma, a cooperagdo entre os sujeitos e a Autoridade Tributdria neste tipo de

situacdes pode evitar possiveis corregdes fiscais e até decisdes arbitrarias.

Por outro lado, terd o Douto tribunal recorrido a doutrina e a jurisprudéncia comunitaria
para justificar os mecanismos de aplicacdo da clausula geral anti-abuso e as figuras
normativas a ela adjacentes, nomeadamente ao n.°3 do artigo 63.° e a figura da caducidade
Tributdria, afirmando que a data relevante para o inicio da contagem ¢ a data da rececdo

dos acréscimos patrimoniais como dividendos.

87 Pedro Reis, “O Planeamento Fiscal Internacional. O Sistema Fiscal Portugués com especial referéncia 4 Zona Franca

da Madeira”, Universidade de Coimbra-Faculdade de Economia, Coimbra, 2004.
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Ao longo do trabalho ndo se assumiu uma posi¢do concreta sobre a aplicagdo do regime
normativo pelo Tribunal, como forma de correc¢do de um possivel comportamento

abusivo.

Ora, convém salientar que o surgimento deste tipo de estruturas societarias foi
proporcionada pela criagdo dos auxilios fiscais na Zona Franca, através dos quais foi
possivel, a isencdo e posteriormente a baixa tributagdo em sede de Imposto sobre o
Rendimento das Pessoas Coletivas assim como a eliminagdo do regime da dupla tributagao

econdmica aos rendimentos distribuidos por sociedades sedeadas na Zona Franca da

Madeira.

Apesar da estrutura societdrias em causa ser juridicamente permitida, ndo implicaria, que a
mesma tivesse como escopo ou finalidade usufruir tnica e exclusivamente das vantagens

fiscais associadas a empresas sedeadas na Zona Franca.

Assim, cremos que apesar da elevada carga fiscal presente em algumas jurisdi¢des
potenciar a fuga de capitais ¢ diminuir a fixagdo de empresas, ¢ de facto imperativo
conceber um crescimento econdmico sustentado que promova a criacdo de emprego,

desenvolvendo areas sectoriais sem a dependéncia exclusiva de vantagens fiscais.
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