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1. Introdugéo

1.1  Contextualizagdo

A sociedade evolui de forma desmedida em todos os campos e a fiscalidade nao é excecao.
A fiscalidade no sentido material de arrecadagdo de receita tornou-se mais eficaz e,
consequentemente, a maneira de evitar pagar tanto imposto, por parte do contribuinte, ganhou
também outras dimensfes, algo que se reflete na complexidade de formas de contorno ao
pagamento de imposto e esquemas de otimizacao fiscal cada vez melhor pensados e distantes do

entendimento do comum cidadao.

Se, por um lado, os Estados procuram mecanismos mais eficazes de arrecadacéo de receita,
por outro, os contribuintes também tentam cada vez mais limitar o impacto da tributacdo direta na
sua esfera. Neste seguimento, o exercicio das LF surge, muitas vezes e, de maneira quase

previsivel, na linha de argumentacao do SP.

Face a tudo isto, os Estados tém sentido uma necessidade acrescida de reforgar a sua
soberania tributaria apoiando-se na introdugdo no OJ interno de clausulas antiabuso com um
ambito de aplicacdo cada vez mais abrangente. Ja la vai o tempo em que poucas situaces caiam
no escopo destas clausulas. E certo que garantir a seguranca juridica é e deve ser uma preocupacao
de qualquer OJ, porém, neste campo, o legislador depara-se com uma dificuldade acrescida -
conseguir prever exaustivamente e legislar a multiplicidade de formas de contornar a lei. Segundo,
Saldanha Sanches, por mais completo que o legislador tente ser, inevitavelmente, ndo consegue

prever a pandplia de situagGes que poderéo acontecer?,

A par de tudo isto, o conceito de BE que tantas dlvidas levanta no momento da sua
afericdo, esta cada vez mais nas agendas internacionais, sobretudo apds vérias tentativas- algumas

frustradas, outras nem tanto - de utiliza-lo de forma fraudulenta.

Os casos dinamarqueses sdo apenas mais um reflexo de tudo isto. Esta em analise a

interposicdo de sociedades holding desprovidas de qualquer tipo de realidade e substancia

L SANCHES, J., Abuso de Direito em matéria fiscal: natureza, alcance e limites, Ciéncia e
Tecnica Fiscal — Lisboa, n° 398, 2000, p. 26.



econdmica, apenas com a finalidade de beneficiar de vantagens fiscais previstas nas Diretivas da
UE. Falamos de uma dimensdo de abuso que atinge niveis cada vez mais acentuados e
preocupantes.

1.2 Objetivos da Tese

Os conceitos de abuso de direito e BE nédo sdo novos, muito se tem discutido e escrito sobre
este tema. Todavia, é igualmente verdade que este topico continua a suscitar muitas questdes,
principalmente quando temos em conta o surgimento de casos cada vez mais meticulosos, no que

a interpretacdo e definicdo dos conceitos respeita.

Posto isto, este trabalho pretende clarificar e abordar as mudancas de paradigma
introduzidas pelos casos dinamarqueses na interpretacdo destes conceitos, com vista a reduzir a

zona de incerteza que paira sobre 0s mesmos.

Além disso pretende-se esclarecer o que mudou relativamente ao entendimento da doutrina

e da jurisprudéncia e o que deve ser tido em conta na andlise de situacdes futuras.

1.3  Objeto

1.3.1 Delimitacgao positiva

Com este trabalho sera analisada a questdo do abuso de direito e o conceito de BE na atual
tributacdo comunitaria direta, assim como o papel das GAAR, por referéncia aos casos
dinamarqueses relativos a dividendos. Em simultaneo analisar-se-a o impacto das consideragdes
destes casos nas sociedades holding, procurando-se fazer uma referéncia a jurisprudéncia
relacionada com o tema.



1.3.2 Delimitacdo negativa

N&o sera objeto de analise qualquer tipo de consideracdo relativamente a tributacao
indireta. Também ndo serdo analisados os casos dinamarqueses relativamente ao pagamento de

juros e royalties, nem as clausulas especificas, nomeadamente as CFC rules.

14 Metodologia e modo de citar

O presente trabalho tem como suporte bibliografico a leitura e analise de varios artigos e
monografias, sendo muitos deles de fonte estrangeira. Paralelamente, tais pesquisas permitiram

selecionar casos jurisprudenciais relevantes para a matéria em causa.

Por questBes de praticabilidade importa fazer referéncia a metodologia a adotar na citacao

de monografias, publicacdes periddicas e jurisprudéncia do TJUE.

No que diz respeito as monografias: APELIDO, inicial do nome, titulo da monografia,

edicdo, editora, local de edicao, ano e pp.

No que concerne as publicacBes periodicas: APELIDO, inicial do nome, titulo do artigo,

designacdo da publicacdo periddica, VVol./n.°, ano e pp.

Relativamente a jurisprudéncia do TJUE: TJUE, nome do caso, data da deciséo, n.° do

processo e paragrafo (quando se refira a um aspeto especifico).

1.5  Sequéncia

O segundo capitulo serad dedicado aos casos dinamarqueses onde se procurard fazer uma
contextualizacdo da situacédo e levantar toda a problematica que serve de base a realizacdo desta
tese. No terceiro capitulo abordaremos o conceito do BE e a sua evolucdo ap0s 0s casos
dinamarqueses. O quarto capitulo sera dedicado a evolucao do critério na identificacao de praticas
abusivas a luz do contributo dos casos dinamarqueses. O quinto capitulo explorara a problematica

das holdings, fazendo uma breve referéncia a jurisprudéncia na perspetiva da determinacéo do que



constituem praticas abusivas para efeitos do Direito Europeu. Por fim, o Gltimo capitulo procurara
fazer umas considerac@es relativamente as implicacdes da jurisprudéncia do TJUE para o futuro,
tanto em relacdo aos impactos nos grupos de sociedades como & compatibilidade com os

mecanismos j& existentes nos OJ.

Terminaremos com as devidas conclusoes.
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2 Os Casos Dinamarqueses

2.1 Contexto

A decisao daqueles que ficariam conhecidos como os “Danish Cases”, ou em bom
portugués, casos dinamarqueses, era j& ha muito aguardada no seio da comunidade juridica
europeia e internacional. Isto porque havia uma expetativa de que pudessem trazer
desenvolvimentos quanto ao abuso fiscal e a prevencdo de praticas de elisdo fiscal, assim como,
alguma inovagéo na jurisprudéncia que lhes precedia, nomeadamente, na tematica do conceito de
abuso de direito e na interpretacdo do conceito de BE, questdes cada vez mais na ordem do dia e

para as quais a resposta nem sempre parece assim tao evidente.

Estas decisGes surgem no ambito de um conjunto de casos nos quais as autoridades fiscais
dinamarquesas recusaram a concessao do beneficio de isencdo sobre o pagamento de juros e
dividendos previsto, respetivamente, na DJR? e na DMF?, ao considerarem estar perante situacoes
abusivas, que ndo eram nem podiam ser abrangidas pelo ambito de aplicacao das disposi¢fes das
referidas Diretivas®. A situagdo abusiva consistia na interposicéo de sociedades, que ndo eram tidas
como o BE, meramente com a finalidade de conseguir que os fluxos financeiros aproveitassem dos
beneficios das Diretivas para, em seguida, movimenta-los para sociedades estabelecidas em

Estados Terceiros.

2 Diretiva n.° 2003/49/CE do Conselho, de 3 de junho de 2003, relativa a um regime fiscal comum
aplicavel aos pagamentos de juros e royalties efetuados entre sociedades associadas de EM
diferentes.

% Diretiva n.° 2011/96/UE, do Conselho, de 30 de novembro de 2011, relativa ao regime fiscal
comum aplicavel as sociedades mae e sociedades afiliadas de EM diferentes.

4 Tal como mencionado na delimitagdo negativa, 0 nosso estudo apenas se ird debrucar sobre a
problemética ao nivel dos dividendos, pelo que ndo teceremos consideracdes sobre 0s casos
relacionados com os juros e royalties.
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5. 0. e., a semelhanga do “Treaty shopping”®,

Podemos falar em “Directive shopping
consiste em tentar usufruir indevidamente dos beneficios, neste caso previstos nas Diretivas, com
0 objetivo de aproveitar as vantagens fiscais a que, de outra forma, ndo teriam acesso. Por regra,
isto € mais comum quando se pretende repatriar rendimentos para sociedades estabelecidas em

Estados Terceiros.

Importa referir que, face a complexidade e enorme detalhe que estes casos apresentam, nao
sera possivel fazer uma analise exaustiva que contemple o mais infimo pormenor, alis faltariam
linhas para tal, pelo que ter-se-4 em conta uma analise sucinta dos factos relevantes que permita ir

ao encontro dos topicos objeto do presente trabalho.

2.2 Caso T Danmark’

Quanto a situacdo factica em apreco, varios fundos de capital de investimento, ndo
residentes num EM nem em nenhum pais com o qual a Dinamarca tivesse uma CDT em vigor,
constituiram um grupo de sociedades, tendo em vista adquirir a T Danmark (um importante
prestador de servicos dinamarqués). Parte dessas sociedades estavam sediadas no Luxemburgo,
sendo que uma delas - a N Luxembourg 2 (NL 2) - adquiriu uma participacdo no capital social da
T Danmark de mais de 50%. A restante participacdo no capital era detida por uma multiplicidade

de acionistas.

Acontece que a T Danmark procedeu a uma distribuicdo de dividendos a NL 2 e aos
acionistas. As autoridades luxemburguesas ja tinham emitido, a pedido das autoridades

dinamarquesas, um certificado de residéncia no qual atestavam que a NL 2 estava sujeita ao “impot

S Verifica-se, por exemplo, quando SP ndo residentes na UE pretendem repatriar lucros de um EM
sem que sejam sujeitos a RF, tentando assim despoletar a aplicagdo dos beneficios previstos nas
Diretivas para as relacdes estabelecidas dentro da UE, através do estabelecimento de sociedades
interpostas num EM.

® Fenémeno observado ao nivel das CDT, que consiste em utilizar disposicBes de tratados para
conseguir usufruir de beneficios aos quais ndo conseguiriam ter acesso.

"TJUE, T Danmark, 26 de fevereiro de 2019, C-116/16.
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sur le revenu des collectivités ”, i.e., imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas e era o BE

dos dividendos em relacdo a participacdo que detinha na T Danmark.

Com o propésito de saber se os dividendos distribuidos a NL 2 estariam isentos de RF, a T
Danmark fez um pedido de informacéo vinculativa as autoridades dinamarquesas. Ora, tendo em
conta que a NL 2 era uma entidade independente, com poderes de decisdo e gestdo préprios, as
autoridades ndo conseguiam concluir de que forma os dividendos iriam ser utilizados, pelo que
ndo podiam responder ao pedido. Neste sentido, a T Danmark acrescentou que se podia presumir
que os dividendos iriam ser distribuidos a Sociedade mae da NL 2 e, posteriormente, pagos por
esta a sociedades controladas pelos fundos para, por Gltimo, serem transferidos para os investidores
(a maioria residente nos EUA).

Para facilitar a compreensdo do fluxo dos dividendos, retrata-se a situacdo

esquematicamente:

T Danmark ! N Luxembourg —»  Sociedade Mae [P Fundos —»|  Acionistas

Dinamarca Luxemburgo Na&o residentes na UE Parte residente

B . i nos EUA
Nao residentes em pais

com CDT com a
Dinamarca

O cerne da questdo colocava-se assim na distribuicdo de dividendos, mais concretamente,
na viabilidade de aplicagdo da isencdo de RF prevista na DMF, tema relativamente ao qual a
posicdo da Comissdo Nacional de Recursos Tributarios e do Ministério das Finangas dinamarqués
ndo foi unanime. A Comissdo entendia que a isencdo deveria ser aplicada, enquanto que o
Ministério das Financas defendia que se tratava de uma distribuigdo feita a uma sociedade que,
pese embora fosse residente num EM, n&o podia ser descartada a suposta artificialidade em que o
grupo assentava por forma a que os dividendos chegassem a esfera de investidores nao
comunitarios, cumprindo, ainda que apenas formalmente, os requisitos da DMF, pelo que seria de

excluir a consideragcéo da DMF.
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2.3 Caso Y Denmark®

Quanto a situacéo factica, estava em causa um grupo de sociedades, liderado pela Y USA,
com sede nos EUA, que detinhaa Y Bermudas (Bermudas) que, por sua vez, detinhaaY Denmark
(Dinamarca). Este grupo foi objeto de uma reestruturacéo, tendo integrado uma nova sociedade, a
Y Chipre - esta sociedade desempenhava o papel de holding®, ou seja, fazia a gestdo das
participacOes sociais - que passou a deter a Y Denmark.

Y USA
v

Y Bermudas

v

Y Chipre
v

Y Denmark

Dividendos

Dividendos

Dividendos

(VY

Tal como no caso anterior, o assunto central é a distribui¢do de dividendos da Y Denmark
para a 'Y Chipre. A poder equacionar-se uma isencdo ou tributacdo reduzida seria em virtude da

DMF ou da CDT celebrada entre a Dinamarca e o Chipre®,

O Ministério das Financas considerou que este fluxo financeiro ndo conseguia evitar a
tributacdo na Dinamarca, em razéo de, por um lado, ndo poder beneficiar da disposicdo prevista
na CDT, uma vez que esta exigia a condicdo de ser o BE e a'Y Chipre ndo era o BE dos dividendos,
e, por outro, ndo se podiam aplicar as disposicdes da DMF!!, por esta sociedade n&o cair no ambito
de aplicacdo da mesma. Portanto, a Y Denmark deveria ter procedido a RF aquando da distribuigéo
de dividendos a Y Chipre, sendo dessa forma responsavel pelo pagamento da obrigacéo fiscal.

8 TJUE, Y Denmark, 26 de fevereiro de 2019, C-117/16.

% vd. Capitulo 5.

10 A CDT entre a Dinamarca e o Chipre, assinada em 26 de maio de 1981, reparte a competéncia
para tributar os dividendos entre o0 ER e 0 EF, no entanto, a tributacdo pode ser reduzida, ficando
limitada a um montante maximo de imposto, no caso de a pessoa que 0s receber ser efetivamente
0 BE dos mesmos.

11 Releva como PG do Direito da Unido que os particulares ndo podem invocar as normas do
Direito da Uni&o de forma fraudulenta ou abusiva.
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Diferente interpretacdo era perfilhada pela Comissdo Nacional de Recursos Tributarios
que, por sua vez, entendia que apesar da Y Chipre ndo ser o BE dos referidos dividendos para
efeitos da CDT entre o Reino da Dinamarca e a Republica do Chipre, poderia beneficiar das regras
de isengéo previstas na DMF, dado que a Dinamarca ndo havia adotado internamente nenhuma

medida antiabuso, algo que era permitido pela DMF.

Perante tais divergéncias, o TJUE foi chamado a entrar em cena no &mbito dos litigios entre
0 Ministério das Financas da Dinamarca e a T Danmark e a Y Denmark Aps, uma vez que estas
sociedades pagaram dividendos a sociedades que a autoridade fiscal dinamarguesa ndo considerou
serem o0 BE dos mesmos. Em resultado desta conclusao néo Ihes foi permitido beneficiar da isencéo
de RF prevista na DMF, pelo que estariam sujeitas a uma obrigacéo fiscal de pagar o imposto

retido na fonte.

Das inimeras questdes efetuadas ao TJUE, podemos destacar trés grandes grupos: o tema
do Abuso, o conceito de BE e o conflito com as LF do TJUE.

O primeiro suscita questdes relativamente a interpretacdo do conceito de BE e sua
relevancia no ambito da DMF. O segundo consiste em perceber se um EM que néo tenha adotado
uma disposicéo antiabuso, pode, ainda assim, recusar uma isengdo de RF prevista na DMF, com
base em abuso de direito. A par disto, pretendia-se perceber em que casos se deveria entender
estarmos perante uma situacao abusiva, as suas modalidades e o funcionamento da prova em tal
circunstancia. Ja um terceiro grupo culmina com o ponto de saber se a recusa de isencao conflitua

com as LF estabelecidas no TFUE.

Estes trés grupos serdo objeto de andlise atenta nos capitulos que se seguem.

2.4 A relevancia das Diretivas

No que ao Direito Fiscal Europeu diz respeito importa ressalvar que a competéncia
tributaria se encontra repartida entre a UE e os EM. Significa isto que, pese embora o amplo poder

tributario, os EM ndo podem desconsiderar imposi¢Oes legislativas da UE, até porque o

15



reconhecimento das mesmas resulta dos Tratados aos quais, no exercicio da sua soberania,

aceitaram vincular-se'2.

Por forca do primado do Direito da Unido*® os EM devem atuar em conformidade com as
disposicdes dos Tratados, exercendo a sua soberania tributaria de acordo com o Direito Primério
e Secundério da Unido. Os EM continuam a ser competentes para fixar os critérios de reparticéo
do seu poder tributério, seja por convénio ou de forma unilateral, sendo que os Tratados apenas
proibem atuacdes positivas que resultem em restricdes ou discriminacges as LF*. Alias, a propria
esséncia do DUE estaria ameacada se cada EM pudesse adotar as disposi¢cdes que bem lhe

aprouvesse.

Ainda gque ndo possamos falar numa harmonizacdo plena dentro do OJ da UE, vérias foram
as tentativas nesse sentido. Concretamente, no campo da tributacdo direta, pairou desde uma ideia
de um imposto europeu sobre sociedades, a uma tributacdo com base na lei de residéncia, a uma
solucdo da base comum consolidada e a uma opg¢do por uma base fiscal Unica harmonizada

obrigatorial®, todavia nenhuma singrou.

Deste modo, ao nivel da tributacdo direta ndo se pode falar numa harmonizacéo fiscal
europeia completa, alids, este processo esta longe de atingir a velocidade que se desejaria, 0 que,
de certa forma, se pode compreender, ja que a harmonizacao implica, além de unanimidade, uma
cedéncia de soberania por parte dos EM. Em consequéncia, a tributacdo das sociedades continua
a ser uma das areas que mais dificuldades suscita, visto que a confluéncia de sistemas fiscais muito
dispares dentro da propria UE gera sérios obstaculos tanto ao nivel do desenvolvimento como do

funcionamento do préprio mercado interno*®.

12 RIBEIRO, J., Direito Fiscal da Unido Europeia: Tributacdo Direta, 22 Edicdo, Almedina,
Coimbra, 2019, p. 25.

13 vd. TJUE, Costa vs Enel, 15 de julho de 1964, C-65/64; TJUE, Internationale
Handelsgesellschaft, 17 de dezembro de 1970, C-11/70; TJUE, Fratelli Constanzo, 22 de junho
de 1989, C-103/81.

1 NOGUEIRA, 1. et al., Impuestos Directos y Libertades Fundamentales del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea, Cuestiones fundamentales en la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea, Aranzadi Thomson Reuters, Pamplona, 2016, pp. 256
a 257.

1S RIBEIRO, J.S., supra n.’ 12, pp. 265 a 278.

16 Veja-se SANCHES, J., Manual de Direito Fiscal, 32 Edicdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2007,
pp. 91 a 94.
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Neste sentido, o caminho ainda parece ser longo, porém menos desconhecido do que ha
uns anos. Por agora, 0 motor no sentido de colmatar a auséncia de um corpo normativo europeu
solido faz-se por via jurisprudencial, pela atuagdo do TJUE. Paralelamente, como refere Sérgio
Vasques, podemos falar numa harmonizagao positiva, “(...) pela adog¢do de figuras tributarias
comuns e que se concretiza através da edicdo de normas juridicas aplicaveis em todos os EM ™.
Através quer do Direito Europeu Primario, no qual se inclui o TFUE, quer do Derivado, i.e.,
Diretivas e Regulamentos, conseguem estabelecer-se as bases normativas para uma harmonizagao

fiscal europeia.

Como salienta Jodo Félix Nogueira “O meio privilegiado de harmoniza¢do ao nivel dos
impostos diretos tem sido o das Diretivas, aprovadas ao abrigo do art. 114.° TFUE (ex 94.°
TCE) ™8

As Diretivas s@o instrumentos normativos que, apesar de vincularem os EM quanto aos
resultados e objetivos a alcangar, concedem-lhes, no entanto, liberdade na escolha dos meios e das
formas. Como Direito Secundario da UE, prevalecem face as CDT e ao direito interno.
Adicionalmente, gozam de efeito direto'®, o que possibilita que um particular as possa invocar
contra um EM que n&o as tenha implementado completamente, a tempo ou de modo eficiente?,

desde que as regras sejam suficientemente claras, precisas e incondicionais.

Nesta conformidade, no que respeita aos impostos sobre sociedades poucas matérias se
encontram reguladas em Diretivas®!. Ainda assim, deu-se recentemente a introdugéo da Diretiva

contra as praticas de elisdo fiscal??.

Ora, na auséncia de legislacdo da UE, os EM tém competéncia exclusiva, podendo

determinar as suas medidas antiabuso e de prevencdo a praticas de elisdo fiscal, contudo, estdo

"VASQUES, S., Manual de Direito Fiscal, 22 Edigdo, Almedina, Coimbra, 2018, p. 133.

18 NOGUEIRA, J., Direito Fiscal Europeu - O paradigma da proporcionalidade: A
proporcionalidade como critério central de compatibilidade de normas tributarias internas com
as liberdades fundamentais, 12 Edi¢cdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 194.

19 Neste sentido Vd. TJUE, Van Duyn, 4 de dezembro de 1974, C-43/71; TJUE, Ratti, 5 de abril
de 1979, C-148/78; TIJUE, Ursula Becker, 19 de janeiro de 1982, C-8/81.

20 NOGUEIRA, supra n.° 18, pp. 168 a 170.

21 vd. Diretiva Mées - Afiliadas (Diretiva n.° 2011/96/UE), Diretiva Juros e Royalties (Diretiva
n.° 2003/49/CE) e a Diretiva Fus6es (Diretiva n.° 2009/133/CE).

22 Diretiva (UE) n.° 2016/1164 do Conselho de 12 de julho de 2016.
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sempre limitados pelo Direito Primario, leia-se, disposi¢cdes do TFUE. Significa isto que néo
podem estabelecer medidas que se revelem como discriminatdrias ou restritivas tendo em conta o
exercicio das LF?® previstas no Tratado, a ndo ser que estas se encontrem justificadas pela
prossecucéo e protecdo de objetivos de reconhecido interesse?.

Em todo o caso, importa ter em conta a necesséaria proporcionalidade das medidas
justificadas, uma vez que muitas medidas apesar de terem objetivos de combate a situacoes
abusivas ou a necessidade de garantir a eficacia de controlos fiscais, acabam por ir além do

necessario para alcangar esses objetivos.

Assim, no que respeita a aferigdo da compatibilidade das medidas internas com as LF, um
dos testes mais importantes é o da proporcionalidade, no ambito do qual as medidas deverdo ser
sujeitas a um controlo que visa analisar trés parametros: a adequacao (se a medida é l6gica para a
realizacdo da justificacdo), a necessidade (medida é a alternativa menos restritiva para a realizacao
dajustificacéo) e a proporcionalidade em sentido restrito (se as vantagens introduzidas pela medida

superam as desvantagens produzidas)?®.

2.4.1 Diretiva Maes - Afiliadas?®

Tem como objetivo primordial eliminar a dupla tributacdo juridica internacional, bem
como a econdémica aquando da distribuicdo de dividendos de uma sociedade afiliada a sua
sociedade mae, sempre que estas se situem em EM diferentes. Esta dupla tributacdo acontece
devido ao facto de aos lucros distribuidos ser aplicada uma taxa de RF na esfera da sociedade

afiliada, e posteriormente serem dados a tributacdo na esfera da sociedade mae.

23 iberdade de Circulagio de Trabalhadores (Art. 45.° TFUE), Liberdade de Estabelecimento (Art.
49.° TFUE), Liberdade de Prestacdo de Servigos (Art. 56.° TFUE), Liberdade de Circulacdo de
Capitais e pagamentos (Art. 63.° TFUE) e Direito Geral de Circulacdo (Art. 21.° TFUE).

24 Sobre justificagbes aceites Vd. DOURADO, A., Licdes de Direito Fiscal Europeu: Tributagdo
Directa, 12 Edicdo, Wolters Kluwer Portugal/Coimbra Editora, Coimbra, 2010, pp. 127 a 131.

2> NOGUEIRA, J., supra n.° 14, pp. 266 a 267.

26 A versdo original (Diretiva 90/435/CEE de 23 de julho de 1990), sofreu vérias alteracdes, tendo
sido precedida pela Diretiva 2011/96/ UE de 30 de novembro de 2011. Esta ultima sofreu
alteracOes atraves da Diretiva 2014/86/UE, de 8 de julho de 2014, e da Diretiva (UE) 2015/121 de
27 de janeiro de 2015.
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Para evitar este problema, o EM da sociedade afiliada deve isentar tal lucro, abstendo-se
de aplicar a taxa de RF. J4 0 EM da sociedade mée deve isentar de imposto os lucros que Ihe sdo
distribuidos ou tributar concedendo, neste caso, um credito pelo imposto pago pela sociedade
afiliada, desde que os requisitos estabelecidos nos artigos 2.° e 3.° da DMF se encontrem

preenchidos?’.

Hé& que salientar que a DMF ndo esta desprotegida face a eventuais préaticas de Directive
Shopping, pois além de prever a possibilidade de adocdo de medidas nacionais para prevenir
préticas abusivas®®, no dmbito da revisdo de 2015, foi introduzida uma GAAR?. Esta clausula
condiciona o acesso aos beneficios da Diretiva caso se verifique estar em causa uma montagem
puramente artificial, que ndo seja constituida por raz6es economicamente validas, cuja finalidade
principal ou uma das finalidades seja a obtencdo de uma vantagem fiscal, frustrando, deste modo

0 objetivo da Diretiva.

2! Antes da entrada em vigor da Diretiva 90/435/CEE, cabia aos EM regular as relagdes entre
sociedades mdes e sociedades afiliadas. Em resultado da divergéncia de legislacéo, por regra, as
transacdes entre sociedades de EM diferentes acabavam por ser mais penalizadas do que aquelas
gue ocorriam entre sociedades do mesmo EM.

28 Cfr. Art. 1.2, n.° 2, da Diretiva 2011/96/ UE.

29 Cfr. Art. 1.5, n.° 2, da Diretiva (UE) 2015/121, de 27 de janeiro de 2015, que altera a Diretiva
2011/96/UE.
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3 O conceito de Beneficiario Efetivo

3.1 Introducéo

O conceito de BE surge quer em grande parte das CDT®°, quer em Diretivas ou até mesmo
em legislacdo doméstica, como um requisito que, mediante a sua aferi¢do, permite ao SP conseguir
uma tributacdo mais reduzida® na sua esfera, pelo que a sua interpretacéo se afigura de extrema
importancia. Apesar de nem sempre ser uma tarefa intuitiva, requer a maior atencdo ja que tem

implicacGes que se refletem ao nivel da tributagdo do SP.

Foi introduzido pela primeira vez, em 1977 na CMOCDE?®?, como meio de prevencio ao
Treaty Shopping que se verificava quando os beneficios dos Tratados eram concedidos a um agente
residente num Estado Contratante, que ndo era na verdade o beneficiario de tais rendimentos®3.
Este requisito, pretende, portanto, evitar a protecdo conferida pelos Tratados a alguém que néo é

considerado o BE.

Os Estados cedo foram adotando o conceito para as suas legislagdes domésticas. O dilema
surge quando, ap6s decorrido tanto tempo da introducdo do conceito, os paises membros da OCDE
continuam a adotar posicdes distintas e conflituantes quanto a sua interpretacdo, ja para nao
mencionar que muitos ndo o reconhecem. Neste contexto, 0s progressos mais recentes surgem pela

mé&o dos tribunais locais e das autoridades fiscais, contudo, face a diferentes posicionamentos

%0 para beneficiar das disposicdes convencionais 0 SP que recebia os rendimentos ja tinha de ser
residente num Estado Signatario. Este conceito introduz uma condicdo adicional implicando que,
a par disso, o SP seja efetivamente o BE dos rendimentos.

31 0 impacto da tributacdo nunca é totalmente anulado, no entanto, pode ser limitado, mediante
aplicacdo de CDT. Contudo, grande parte das CDT exige o requisito de BE como condi¢&o. Sobre
o funcionamento e objetivos das CDT, veja-se PIRES, R., Notas de reflexdo: acordos para evitar
e para eliminar a dupla tributacdo no direito internacional fiscal do século XXI, Revista de
Financas Publicas e Direito Fiscal, n.° 2, 2008, pp. 179 a 195.

32 0 conceito surgiu pela primeira vez nos Comentarios 8 CMOCDE relativamente as disposicoes
sobre dividendos, juros e royalties (Arts. 10.°, 11.°e 12.°, respetivamente). No sentido de o tornar
mais preciso, 0s comentarios foram objeto de subsequentes revisdes em 2003, 2010 e 2014. Vd.
POIRET, C., Beneficial Ownership: Concept, History and Perspective, European Taxation, Vol.
56, n. 7, 2016, pp. 274 a 283.

3 XAVIER, A., Direito Tributario Internacional, 22 Edig&o, Almedina, Coimbra, 2018, pp. 135 e
136.
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doutrinais, o entendimento tem divergido cada vez mais, ao invés de evoluir em sentido

uniforme®?,

Importa, pois, perceber o que esta subjacente a este conceito e quais as suas implicacoes.
Ora, 0 que significa ser 0 BE? Esta é a questdo que se coloca devido a auséncia de uma definicao

clara e evidente.

3.2  Perspetivada CMOCDE®

Tendo como ponto de partida o pagamento de dividendos, o Art. 10.%, n.° 2, da CMOCDE
refere-se ao conceito de BE para evidenciar que, pese embora o EF tenha competéncia para tributar
tal rendimento, vé o seu poder de tributacdo limitado®® quando a pessoa que recebe os dividendos
seja efetivamente o BE®". Por uma leitura a contrario, infere-se que quando o titular do rendimento
ndo for o BE, o EF pode tributar sem limitacdo, ou seja, uma tributacdo reduzida implica

necessariamente uma associacao ao tema do BE.

Em termos genéricos, o requisito de BE pode significar que havendo uma CDT entre dois
paises, um deles ndo esta obrigado a conceder uma tributacdo reduzida a dividendos que sejam
distribuidos por uma sociedade residente nesse pais a uma sociedade residente no outro que
desempenhe funcBes de conduit company de outra entidade que é efetivamente o destinatério dos
rendimentos. Uma conduit company ndo pode ser considerada como BE se tiver um poder de
gestdo e decisdo muito limitado relativamente aos dividendos, agindo como um mero fiduciario

ou administrador por conta de outrem3,

3 A proposito da introducdo do conceito, Vd., a titulo de exemplo, BOOKER, T., Beneficial
Ownership, European Taxation, Amesterdéo, Vol. 53, n.° 4, 2013, pp. 164 a171.

35 Atente-se no Art. 10.° da CMOCDE e respetivos comentarios.

% Limita a competéncia para tributar estipulando um teto maximo até ao qual pode ser cobrado
imposto. Vd. SANCHES, S., Limites do Planeamento Fiscal, 1* Edicdo, Coimbra Editora,
Coimbra, 2006, pp. 410 e 411.

370 mesmo se aplica quando esta em causa 0 pagamento de juros, conforme disposto no Art. 11.°,
n.° 2, da CMOCDE e seus comentarios, assim como, no Art. 1.°, n.°1 e 4 da DJR.

3 Vd. Relatorio do Comité dos Assuntos Fiscais intitulado “Double Taxation Conventions and the
Use of Conduit Companies” € adotado pelo Conselho da OCDE em 27 de novembro de 1986.
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Casos ha de entidades que embora recebam o fluxo de rendimentos na sua esfera, ndo sdo
0 BE dos mesmos, isto porque sdo meras intermediarias entre quem paga e o real destinatario.
Estdo obrigadas a retransmitir de imediato o rendimento para aquele que, na verdade, € considerado
BE®® para efeitos fiscais.

Esta situacdo é visivel quando pensamos nas sociedades trampolim# e nas sociedades
holdings, ja que muitas sdo constituidas apenas com este propdsito, ou seja, serem tidas como BE
de certos rendimentos, podendo consequentemente beneficiar de uma tributacdo mais favoravel,
para em seguida transmitir os rendimentos ao verdadeiro destinatario®'. Em tal circunstancia, seria
incongruente reduzir a tributacdo ou isentar, até porque estar-se-ia a contrariar o proposito da
Convencdo ao beneficiar um simples trampolim que atua em nome de alguém que realmente recebe

o rendimento®2.

Por conseguinte, no limite, poderiamos ter uma potencial tripla tributacdo. Por um lado, o
EF iria fazer RF por ndo ter uma CDT com o Estado do BE, por outro, 0 ER da sociedade
trampolim, ao ndo aceitar este tipo de qualificacdo da sociedade iria tributar normalmente, ndo
dando crédito de imposto. Igualmente, o Estado do BE tributaria sem conceder crédito de imposto
total ou parcial, ora seja por ndo ter uma CDT com o EF ora por ndo reconhecer legitimidade ao
ER para tributar.

Por tudo o que foi explanado, resulta evidente que o conceito de BE foi desenhado para
abranger especialmente situacdes de Treaty Shopping e situacdes em que o destinatario € uma

conduit company.

Disponivel em https://read.oecd-ilibrary.org/taxation/model-tax-convention-on-income-and-on-
capital-2017-full-version_g2g972ee-en#page1833.

39 SCHMIDT, O. & SONNE, N., Introduction of Withholding Tax on Dividends From Danish
Conduit Companies, Tax Notes International, Falls Church, Vol. 71, n.° 3, 2013, pp. 270 e 271:
“A conduit company cannot be as the beneficial owner if — despite being the legal owner — the
authority of such company is very limited which, in relation to the relevant income, makes such
company an administrator acting on behalf of other parties .

40 Relatério do Comité de Assuntos Fiscais, supra n.° 38.

1 Por regra, encontra-se estabelecido em Estados Terceiros.

42\/d. Comentario ao Art. 10.° da CMOCDE, §12.1.
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3.3 Relevancia dos Comentarios

A CMOCDE* deve ser percebida como um modelo ou recomendacio da OCDE
relativamente a tributacdo do patriménio e rendimento, que pode ou ndo ser seguido nas CDT
assinadas entre os Estados Contratantes no que respeita a distribuicdo de competéncias de

tributacéo entre EF e ER.

Assume um papel de destaque na prevencao da DT, especialmente por na sua génese ter
em consideragdo SP que exercem atividades com conex&o a diferentes OJ, despoletando por um
mesmo facto gerador e periodo de tempo idéntico a incidéncia de imposto em dois ou mais

Estados*.

Fazendo um paralelismo, é como se fossem linhas orientadoras para os Estados, pelo que
se compreende que ndo se trate de Hard Law, mas sim, Soft Law. Para suportar este carater ndo
vinculativo da CMOCDE, basta pensarmos no facto de certos Estados Signatarios fazerem reservas
a determinadas matérias por ndo concordarem com regras especificas do Modelo da OCDE,

atendendo aos seus proprios interesses e peculiaridades®.

Varios autores ja se pronunciaram sobre este tema, por diversas ocasifes, seja em
publicacdes periddicas ou manuais conceituados da area e, ainda assim, a doutrina divide-se. Se,
por um lado, hd quem considere que os comentarios devem prevalecer como auxiliar em qualquer
interpretacdo, por outro, ha quem seja mais cauteloso e reticente quanto ao valor juridico dos

mesmaos.

N&o obstante, parece-nos mais consistente a ideia de que os comentarios sdo meras

orientacdes, que refletem a opinido juridica de especialistas na matéria®® ao sugerir como tratar

43 XAVIER, A., supra n.° 33, pp.103 a 105.

44 vd. Introducdo a CMOCDE.

5 LANG, M., Introduccion al Derecho de los Convenios para evitar la doble imposicion, IBFD,
Amesterdao, 2014, pp. 9 a 13.

46 Membros dos grupos de trabalho e o Comité dos Assuntos Fiscais da OCDE.
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uma situacdo nova. No entanto, nio significa que se deva seguir imperativamente essa opinio*’,

dado que ndo tém valor juridico.

Posto isto, o conceito de BE, em anélise no presente caso, deve ser interpretado a luz do
Direito da Unido, porém, de forma autonoma e independente da CMOCDE e dos comentarios
referentes ao Art. 10.° da CMOCDE.

3.4  Evolucéo do paradigma apés casos dinamarqueses

3.4.1 Ponto de partida

Atendendo aos casos em analise, cumpre-nos dizer que a AT dinamarquesa recusou
conceder a isencdo de RF a distribuicdo de dividendos com base na doutrina interna do beneficiario
legitimo dos rendimentos*® e nas clausulas de BE incluidas nas CDT celebradas pela Dinamarca.
Ora, ha que acautelar que disposi¢fes de CDT em concordancia com a CMOCDE nédo podem ser
consideradas disposi¢fes antiabuso para efeitos do Art. 1.°, n.° 2, da DMF, ja que, em ultima ratio,
a sua razdo de ser ndo visa especificamente impedir a constituicdo de montagens artificiais
desprovidas de substancia econémica, cujo objetivo ultimo é eludir o imposto devido, através das

vantagens proporcionadas pela aplicacdo da DMF.

A leitura a ser feita deve ser a de que ndo pode haver um aproveitamento dos operadores
economicos face ao DUE, pelo que as autoridades nacionais devem, independentemente da
existéncia de uma disposicao antiabuso nacional ou convencional, recusar beneficios da DMF que

sejam invocados fraudulentamente.

" LANG, M., supra n.° 45, pp. 40 a 44.

48 Cfr. T Danmark e Y Denmark Aps, §33. Esta doutrina pretende identificar o beneficiario do
rendimento e o SP de imposto. Para isso as “(..) autoridades fiscais ndo sédo obrigadas a aceitar
uma separacao artificial entre a empresa ou atividade que gera os rendimentos e a afetacdo dos
mesmos que dai decorrem ”.
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De acordo com a AT dinamarquesa a interposicdo de sociedades, cuja finalidade passava
por assegurar a isencdo, consubstanciava na existéncia de uma pratica fiscal abusiva. As
sociedades intermediarias numa cadeia de sociedades de um grupo empresarial a0 ndo serem
dotadas da faculdade de decidir, controlar e usufruir dos rendimentos recebidos, ndo podiam, por

conseguinte, qualificar como BE.

Apesar de no escopo da DMF ndo encontrarmos concretamente uma clausula de BE, isto
ndo significa que a Diretiva esteja completamente desprotegida face a possiveis esquemas de
Directive Shopping. Existem mecanismos de controlo, como € o caso do conjunto de requisitos
que delimitam o seu ambito de aplicacdo, o facto de as administragdes poderem controlar a
aplicacéo da Diretiva e, por ultimo, mas ndo menos importante, ndo podemos descurar o PG de

Direito da UE*® de proibic&o de praticas fiscais abusivas.

3.4.2 Importacdo do conceito de Beneficiario Efetivo para a Diretiva Mées -
Afiliadas

Importa comecar por contextualizar que ndo deriva quer do objetivo quer da letra da lei da
DMF qualquer referéncia a que a condicdo de BE seja necessaria para isentar de RF dividendos
distribuidos entre sociedades de EM, contrariamente a DJR que prevé especificamente este
requisito adicional no seu escopo. Através de uma clausula especifica, no ambito da DJR, exige-
se que a sociedade que recebe os pagamentos seja 0 BE e ndo apenas um mero intermediario®,
tendo em vista evitar que sociedades de Estados Terceiros interponham uma sociedade num EM
apenas para usufruir das vantagens da Diretiva.

Igualmente para dar cumprimento ao proposito da DMF, ndo importa que o destinatario

seja efetivamente o BE, nem mesmo consideracfes sobre os acionistas das sociedades ou como o

49 Cfr. TIUE, Halifax, 21 de fevereiro de 2006, C-255/02, §69 e TJUE, Kofoed, 5 de julho de 2007,
C-321/02, 838. Conforme ja tinha sido clarificado pelo TJUE, em Halifax, este PG pode ser
invocado contra alguém que invoque normas de DUE ndo para realizar os objetivos das
disposigdes comunitarias, mas sim para usufruir abusivamente de vantagens, contrariando o
propdsito para o qual o regime fiscal foi criado.

S0 Cfr. Art. 1.9, n.° 4, da Diretiva 2003/49/CE.
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destinatario vai utilizar os dividendos. O foco é somente o cumprimento dos requisitos® previstos
no Art. 2.° a 4.° da DMF, nomeadamente, a sujeicdo a imposto sobre rendimentos de pessoas

coletivas tanto por parte de quem paga como de quem vai receber®,

Dito isto, a partida, estando formalmente cumpridos os requisitos necessarios para que um
particular possa invocar um direito a luz da DMF, s6 em casos excecionais, como por exemplo, ao
constatar praticas abusivas, se pode admitir que 0 mesmo seja declinado, caso contrario atentar-

se-ia contra o Principio da Seguranca Juridica®.

N&o obstante o TJUE ter tentado escapulir-se as questdes relacionadas com o BE, optando
por se focar na discussdo em torno do PG de proibicdo de préticas abusivas, observamos

claramente uma importacao deste conceito para o raciocinio no ambito da DMF.

Este aspeto é not6rio quando notamos a importancia que Ihe é dada no caso de o BE ser
residente para efeitos fiscais num Estado Terceiro. Neste ponto revela-se importante distinguir
duas situacGes. Por um lado, quando o pagamento € feito diretamente a entidade com residéncia
fiscal no Estado Terceiro, a recusa da isencdo nao esta dependente da verificacdo de fraude ou
abuso de direito®, uma vez que tratando-se de uma sociedade ndo residente num EM, ndo se

encontra abrangida pelo &mbito de aplicagdo da DMF®®,

Por outro lado, situacdo diferente ocorre quando a distribui¢do de lucros é feita de uma
filial residente num EM para a sua sociedade mae residente num EM diferente, dado que esta ja
recai no ambito de aplicacdo da DMF. Em tal circunstancia é essencial aferir se estamos perante

uma sociedade interposta na UE que naturalmente ndo pode ser concebida como o BE.

Ora, chegar a conclusdo de que o BE é residente fiscal num Estado Terceiro pressupbe que
seja efetuada uma andlise prévia quanto a existéncia de abuso. Em resultado desta afericdo de
praticas abusivas serd possivel constatar se 0 BE € ou ndo residente fiscal em Estado Terceiro e,

consequentemente, desqualificar a sociedade interposta como tendo acesso a DMF, dado que se

L A AT luxemburguesa ja tinha confirmado a sujeicdo a este imposto por parte da entidade que
recebe os dividendos.

52 Conclusbes da AG em T Danmark e Y Denmark Aps, §44.

53 Tal como acompanham as Conclusdes da AG em T Danmark e Y Denmark Aps, §47.

% Cfr. T Danmark e Y Denmark Aps, §111.

% Cfr. T Danmark e Y Denmark Aps, §112.
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0s mecanismos da DMF fossem concedidos haveria um sério risco de esses rendimentos nao

chegarem efetivamente a ser tributados no seio da UE®®.

SO por aqui ja comecamos a constatar a evidéncia deste novo requisito na interpretacéo
jurisprudencial da DMF. Ainda assim, € preciso atender ao papel que Ihe vai ser atribuido, i.e., se
de facto é um requisito decisivo ou apenas complementar. Ora, talvez a constatacdo do TJUE de
que a AT ao demonstrar a existéncia de uma prética abusiva deve comprovar os elementos
constitutivos do abuso, atendendo a todos os elementos pertinentes, nomeadamente o facto de que

a sociedade a quem os dividendos s&o pagos ndo € o BE®’, nos ajude nesta tarefa.

Nesta conformidade, parece cada vez mais claro que o BE se torna um requisito adicional
no ambito da DMF. Pese embora o conceito de BE nao seja precisado, é introduzido o conceito de
conduit companies que ndo sao tidas como BE na andlise de Abuso de Direito para efeitos da

isencdo de RF prevista na Diretiva.

3.4.3 Auxiliares na interpretacéo do conceito de Beneficiario Efetivo

Uma vez que o TJUE evita responder as questdes relacionadas com o conceito de BE, ndo
tece anotacOes relativamente a relevancia da CMOCDE e seus comentarios como auxiliar na
interpretacdo, ja que ao associar o conceito de BE a Abuso de Direito nas Diretivas, subentende-

se que seré feita uma analise em conformidade com os conceitos de DUE.

Contrariamente, este aspeto € focado na andlise da AG, ao considerar que a DMF tratando-
se de DUE deve ser apreendida segundo este Direito®. Ndo deveria, por isso, imiscuir-se em
consideragBes referentes aos Tratados, incluindo a CMOCDE e seus comentarios®®, ja que os

mesmos ndo constituem obriga¢des internacionais, sdo meras recomendacdes de uma organizacao

56 Cfr. T Danmark e Y Denmark Aps, §113.

7 Cfr. T Danmark e Y Denmark Aps, §117.

%8 Concluses da AG em T Danmark e Y Denmark Aps, §78 e ss.

% LARKING, B., Tax Avoidance: Where to Draw the Line?, Tax Notes International, Falls
Church, Vol. 90, n.° 13, 2018, p. 1390.
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internacional, ndo vinculativas®®. Igualmente, a interpretacdo de BE vertida na DJR n3o deve ser
tida como referéncia, por seguir uma abordagem distinta, pelo que a AG se distancia por completo

do recurso ao conceito de BE.

De facto, facilmente observamos o contraste entre a posicdo do TJUE e da AG

relativamente a importagdo do conceito de BE.

Todavia, em matéria de interpretacdo, podemos levantar algumas questfes praticas que
podem advir destas novas consideracdes sobre o conceito de BE. Nomeadamente, perceber se um
EM deve passar a interpretar o conceito de BE presente numa CDT que celebra com Estados

Terceiros em concordancia com esta decisao.

Neste campo é importante ndo esquecer que, por um lado, as consideragdes relativamente
a marcadores de BE foram feitas no &mbito de uma anéalise sobre a existéncia ou ndo de préaticas
abusivas e, por outro, a interpretacdo dada pelo TJUE vai para além dos comentarios a CMOCDE,
referindo-se 8 DMF e ndo a uma CDT. Assim, surgem-nos muitas davidas que um Estado da UE,
que se encontra vinculado ao TFUE, possa impor uma determinada interpretacdo, tal como

delimitada pelo TJUE, a um Estado Terceiro que ndo é vinculado pelo Direito Europeu.

3.4.4 Consequéncias praticas

Do raciocinio levado a cabo pelo TIUE nos casos dinamargueses sobressai, claramente, o
facto de assistirmos a uma importacdo do conceito de BE para o seio da DMF, requisito que até a
data ndo era associado a DMF nem sequer mencionado na jurisprudéncia precedente nesta matéria.
Todavia, em resultado desta decisdo parece haver bases sustentadas para considerar a existéncia

de uma condicdo ndo escrita na DMF relativa ao BE.

No mesmo sentido, relativamente a analise dos requisitos associados ao BE, merece
destaque o facto desta ndo ser feita de forma autonoma pelo TJUE, mas sim como elementos

constitutivos de uma pratica abusiva.

%0 Conclusdes da AG em T Danmark e Y Denmark Aps, §84. A nio ser assim “(...) os Estados -
Membros Contratantes da OCDE teriam a possibilidade de decidir a interpretacdo de uma
Diretiva da Unido”.
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Assim, parece-nos que doravante o teste do BE se revela como uma nova ferramenta no
contexto da andlise da artificialidade ou abuso de uma estrutura. Todavia cabe-nos chamar a
atencdo para a associagdo, que parece resultar desta jurisprudéncia, entre a ndo verificagdo dos

requisitos relativos ao BE e a existéncia imediata de uma “pratica abusiva”.

Se, por um lado acabamos de perceber as inovacbes no que ao conceito de BE respeita, ha
que olhar, pois, em seguida, para 0s novos contornos do conceito de abuso que deriva deste juizo.
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4 O abuso

4.1 Introducéo

Os impostos assumem um papel determinante na estrutura de um Estado, sendo a receita
que deles provém essencial para a prossecucdo das fun¢des que ao Estado competem. Atualmente,
0 modelo para o qual os Estados foram caminhando criou uma incontestavel dependéncia dos
impostos®!, de tal forma que n&o se vislumbra outro remédio para a obtencio de receita que nio

derive da sua cobranga®.

Os cidados, por sua vez, tém o dever de os pagar®®. Naturalmente, procuram a forma mais
generosa para as suas carteiras, tentando esquivar-se muitas vezes a esta obrigacao, ou pelo menos,
minimizar o seu impacto. Quando esta poupanca fiscal ocorre de forma licita considera-se
planeamento fiscal, contudo o tema surge quando a mesma é obtida de modo ilicito e com a

intencdo de defraudar o sistema.

De igual modo, os Estados também podem e devem fazer um planeamento fiscal, com vista
a evitar a perda de receita, através da adocdo de medidas robustas que procurem circunscrever o
planeamento fiscal licito ao minimo possivel. Nas palavras de Anténio Carlos dos Santos “Uma
das formas de planeamento fiscal estadual é a luta contra o planeamento fiscal abusivo, uma

forma de controlo a posteriori da elisdo fiscal ",

Assim, importa debrucarmo-nos sobre o impacto destes casos tanto na propria concec¢éo de

abuso como nos meios de reacdo que os Estados tém ao seu dispor para combater estas praticas.

®1 Excetuando casos como Macau, Mdnaco ou Dubai cujas receitas advém do jogo ou exploracéo
de petroleo, respetivamente.

62 SILVA, J., Elisdo Fiscal e Clausula Geral Anti-Abuso, Revista da Ordem dos Advogados, Ano
66, Vol. 11, 2006, p. 825.

63 NABAIS, J., Dever Fundamental de pagar impostos: Contributo para a compreensao
constitucional do estado fiscal contemporaneo, Almedina, Coimbra, 2004, pp.185 a 187.

4 SANTOS, A., Planeamento Fiscal, Evaséo Fiscal, Elisdo fiscal: O Fiscalista no seu Labirinto,
Fiscalidade- Revista de Direito e Gestéo Fiscal, Instituto Superior de Gestdo, n.° 38, 2009, p. 61.

30



4.2  Breve referéncia aos primérdios do abuso na tributacéo direta

Apesar das lacunas de harmonizacdo no OJ europeu, em sede de tributacdo direta, desde
cedo que houve uma consciencializa¢do de que as politicas fiscais adotadas ndo podiam albergar
transacOes artificiais que visavam usufruir das vantagens fiscais proporcionadas pelos

instrumentos normativos existentes no OJ da UE.

Para efeitos de contextualizagio importa recuar aos primérdios do debate sobre o abuso®®.
Ao nivel da tributacio direta ndo harmonizada, Cadbury Schweppes®® representa um marco
jurisprudencial em matéria de abuso, ao declarar a luta contra expedientes puramente artificiais

como uma prioridade.

Esta deciséo, que analisou a compatibilidade de uma norma doméstica com as LF®’, trouxe
varios contributos. Desde logo, ao reconhecer a legitimidade dos EM para aplicar medidas
restritivas sempre que estivessem perante operacdes econdémicas que, ainda que encobertas pelo
exercicio de LF, tinham como objetivo defraudar o sistema. Porém as mesmas ndo podiam ir para
além do necesséario para atingir tais objetivos, i.e., estavam sujeitas a um controlo de

proporcionalidade.

Todavia, ficou assente que 0s EM ndo podem partir de uma presuncao geral de abuso, pois
o simples facto de se estabelecer uma sociedade num EM diferente, ainda que por razdes de indole
fiscal, ndo pode ser considerado, s6 por si, abusivo. Neste sentido, para averiguar a existéncia de

tal expediente ha que ter em conta dois elementos®®: um objetivo - afere da conformidade da

% Sobre a emergéncia do conceito de abuso na jurisprudéncia comunitaria bem como a
jurisprudéncia precedente a Cadbury Schweppes, Vd. NOGUEIRA, J., Abuso de Direito em
fiscalidade directa: A emergéncia de um novo operador jurisprudencial comunitario, Revista da
Faculdade de Direito da Universidade do Porto, Coimbra Editora, VVol. 6, 2009, pp. 242 a 268.

% TJUE, Cadbury Schweppes, 12 de setembro de 2006, C-196/04.

%7 Sobre a situacgéo factica, Vd. LENAERTS, K., The concept of ‘abuse of law’ in the case law of
the European Court of Justice on Direct Taxation, Maastricht journal of European and
comparative law, Maastricht, n.° 3, 2015, pp. 336 a 342.

%8 Em linha com o teste firmado em Emsland-Starke (TJUE, 14 de dezembro de 2000, C-110/99).
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situacdo factica com o objetivo prosseguido pela norma em causa - e um subjetivo — afere a

intencionalidade em obter a vantagem fiscal através de uma situacéo artificial.

Nesta senda o requisito de atividade econdmica genuina passa a ser visto como uma
condicdo para aferir de eventuais praticas de elisdo fiscal. Ndo obstante, é de realcar que o elemento
subjetivo perde relevancia, ja que quando se verifique a existéncia de uma atividade econémica
genuina, ou seja, a ndo artificialidade, a motivagdo fiscal subjacente a operacdo deixa de ser
considerada. Na pratica, quando estdo em causa LF, o critério primordial para a aferi¢do do abuso
é a realidade econdmica. Por sua vez, o 6nus prova esta do lado do contribuinte, cabendo-lhe

provar a existéncia de uma atividade econémica genuina.

Cadbury Schweppes marcou, assim, uma tendéncia na jurisprudéncia europeia abrindo
caminho a consolidacdo de um PG de proibicdo de préaticas abusivas, cada vez mais vincado em

virtude da jurisprudéncia subsequente.

4.3 A clausula antiabuso da Diretiva Maes - Afiliadas

Em 2014, ap6s varias tentativas, os EM chegaram a um consenso relativamente a
introducio®® de uma GAAR na DMF cujo objetivo passa por definir um minimo comum?® a todos
os Estados no tocante a medidas antiabuso. No fundo, nada mais do que a necessidade de garantir
uma resposta em bloco e uniforme no seio da UE, ja que, se por um lado, nem todos 0os EM tém
normas internas vocacionadas para a prevencao de préaticas abusivas, por outro, o préprio conceito

de abuso nem sempre é interpretado de igual modo de EM para EM.

Assim, para além do ja contemplado Art. 1.°, n.° 2, que autorizava os EM a adotarem
disposicdes antiabuso domésticas, a DMF passou a contar com um apetrechado conjunto de

medidas que na sua esséncia visam aferir os seguintes requisitos: finalidade da montagem,

%9 Art. 1.° da Diretiva (UE) 2015/121, de 27 de janeiro de 2015, que procedeu & alteracdo do Art.
1., n.° 2, da Diretiva 2011/96/UE.
Ovd. WEBER, D., “The New Common Minimum Anti-Abuse Rule in the EU Parent-Subsidiary
Directive: Background, Impact, Applicability, Purpose and Effect”, Intertax, Alphen aan den Rijn,
Vol. 44,n.° 2, 2016, pp. 98 a 103.
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conformidade com o objetivo da Diretiva e a existéncia de razdes comerciais validas. Com esta

introducdo, observamos assim mais uma medida de combate a préaticas de Directive Shopping.

Com efeito, a grande inovacdo reside no facto de, para além da adogdo de uma GAAR na
legislac&o interna dos EM passar a ser um requisito obrigatorio’, permite também aos EM recusar
a aplicacdo dos beneficios da DMF através da norma interna, algo que difere da redacéo anterior,
uma vez que a adocdo de normas internas ndo invalidava a aplica¢do dos beneficios previstos na
DMF.

4.4  Aclausula geral da Diretiva Antieliséo

N&o obstante as divergéncias e dificuldades de concertacao, por parte dos EM, ao nivel da
tributacéo direta, 0 campo do abuso é aquele que tem reunido maior consenso. Neste sentido, em
20162, é adotada a DAE"®, com o desiderato de combater eficazmente as praticas de elisdo fiscal

que afetam diretamente o funcionamento do mercado interno.

No Art. 6.%, n.°1, encontramos a GAAR mediante a qual o legislador estabelece que uma
“(...) montagem ou série de montagens que, tendo sido posta em pratica com a finalidade
principal ou uma das finalidades principais de obter uma vantagem fiscal que fruste o objeto ou
a finalidade do direito fiscal aplicavel, ndo seja genuina tendo em conta todos os factos e

circunstancias relevantes ”’* ndo deve ser tida em conta pelos EM.

Uma vez mais, observamos, tal como tradicionalmente, a tendéncia de que o abuso é
constituido quer por elementos objetivos quer por subjetivos que devem ser aferidos tendo em

conta as circunstancias do caso.

1 Os EM que ja tivessem adotado disposicdes nacionais apenas teriam de implementar a GAAR
caso as mesmas fossem menos restritivas do que esta.

"2 Sobre a génese da Diretiva, Vd. RIGAUT, A., Anti-Tax Avoidance Directive (2016/1164): New
EU Policy Horizons, European taxation, Amesterddo, Vol. 56, n.° 11, 2016, pp. 497 a 500.

73 Diretiva (EU) 2016/1164 do Conselho de 12 de julho de 2016.

74 para consideragGes mais aprofundadas sobre os requisitos Vd. DE BROE, L. & BECKERS, D.,
The General Anti-Abuse Rule of the Anti-Tax Avoidance Directive: An analysis against the wider
perspective of the European Court of Justice’s Case Law on Abuse of EU Law, EC tax review,
Vol. 26, n.° 3, 2017, pp. 140 a 143.
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45 A clausula PPT

Este instrumento, que funciona como uma verdadeira medida antiabuso, foi integrado na
CMOCDE", no seguimento da Acdo 6° do BEPS, com vista a prevenir e reforcar o combate a
situacOes de abuso de Tratados, nomeadamente, o Treaty Shopping.

O PPT funciona como um complemento as clausulas especificas ja existentes e tem como
finalidade recusar a aplicacdo dos beneficios das CDT nos casos em que “(...) seja razoavel
concluir, tendo em conta todos os factos e circunstancias relevantes, que a obtencdo do beneficio
for um dos principais motivos de qualquer montagem ou transacdo da que resultaram direta ou
indiretamente esse beneficio, a menos que esteja previsto conceder o beneficio nessas
circunstancias esta em conformidade com o objeto e fim das disposi¢Ges relevantes da presente

Convencdo”.
Podemos decompor a analise desta clausula em dois testes.

Um primeiro teste advém do dever que impende sobre a AT de aferir se a obtencdo do
beneficio foi um dos principais motivos tendo em conta os factos e circunstancias relevantes em
causa’’. A primeira vista parece tratar-se de um critério objetivo, mas na verdade a expressio
“razoavel concluir” levanta algumas questdes quanto ao grau de subjetividade implicito, ja que
parece ndo nos conduzir exatamente para um juizo factual. Muito pelo contrario, parece indicar
que, perante as circunstancias do caso, basta a AT conseguir razoavelmente concluir que um dos

propositos principais da estrutura foi obter o beneficio. Significa isto que ndo sdo necessarias

7> Sobre as origens e emergéncia do PPT, Vd. ZAHRA, |, The Principal Purpose Test: A Critical
Analysis of Its Substantive and Procedural Aspects - Part I, Bulletin for international taxation,
Amesterdao, Vol. 73, n.° 11, 2019, pp. 609 a 613.

6 De modo sucinto, visa prevenir a utilizagdo abusiva das CDT, para isso introduz requisitos
minimos, como o PPT, que devem ser implementados pelos paises que integrem o plano BEPS.
Adicionalmente, o PPT também foi incluido no MLI.

"TELIFFE, C., The meaning of the Principal Purpose Test: One Ring to bind them All?, World tax
journal, Amesterddo, Vol. 11, n.° 1, 2019, pp. 62 a 68.
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evidéncias objetivas, mas apenas que da perspetiva de quem avalia a situacdo esse seja um dos

principais motivos, o que claramente aumenta o grau de incerteza que se gera nos SP.

Importa frisar que ndo estad em causa o principal motivo, mas sim, um dos principais. Dito
isto, a AT pode negar um beneficio, mesmo que a estrutura seja dotada de razdes comerciais
validas. Ora, neste ponto, parece-nos importante recordar que da opcao de um SP, ao estabelecer
certo tipo de estrutura em determinada geografia, podem resultar vantagens fiscais indiretas sem
que esse tenha sido um dos propositos que motivou tal opcdo. Com o PPT, este aspeto parece ser
desconsiderado e, consequentemente, somos confrontados com uma linha muito ténue entre o que

é abusivo e 0 que nao é.

Um segundo teste, desta vez, um teste objetivo, permite desaplicar o PPT caso o SP consiga
demonstrar que o beneficio concedido nédo frusta o objetivo e proposito da disposi¢do do Tratado
a ser aplicada’®.

Naturalmente, este raciocinio traz muitas implicacGes para os SP e estruturas dos grupos
de sociedades, principalmente por cada vez ser mais dificil demonstrar que ndo esta em causa uma
prética abusiva. Neste sentido, as sociedades apenas tém duas op¢Bes para contornar a aplicagdo’®
do PPT: por um lado, as razdes econdmicas e comercias tém de prevalecer face as razdes fiscais,
ao ponto de estas ndo serem consideradas um dos motivos principais e, por outro, em caso

diferente, a estrutura necessita de estar de acordo com o objetivo e proposito do Tratado.

Em todo o caso, ndo podemos deixar de notar que a introducdo e subsequente aplicacao
pratica do PPT, no seio da CMOCDE, tem sido alvo de diversas interpretacdes e divergéncias
doutrinais na comunidade juridica, entre elas, o elevado poder subjetivo e de discricionariedade

que coloca nas méos da AT e a continuidade do Principio de Seguranca Juridica®’.

"8 ELIFFE, C., supran. 77, pp. 68 a 70.

" THEOPHILOU, C., Treaty Shopping — Is the New Principal Purpose a Game Changer?, Tax
management transfer pricing report, Arlington, Vol. 27, n.° 26, 2018, p. 3.

8 vd. WEBER, D., The Reasonableness Test of the Principal Purpose Test Rule in OECD BEPS
Action 6 (Tax Treaty Abuse) versus the EU Principle of Legal Certainty and the EU Abuse of Law
Case Law, Erasmus Law Review, Vol. 10, n.° 1, 2017, pp. 52 a 59.
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4.6  Casos dinamarqueses: um novo paradigma?

4.6.1 Quanto a adocdo do Principio Geral de proibicéo de praticas abusivas

Contrariamente a posicdo da AG, o TJUE entende que deve prevalecer o PG de proibicéo
de préticas abusivas, devendo os beneficios ser recusados quando ndo sejam para realizar 0s
objetivos da Diretiva®! e apenas haja um preenchimento formal dos requisitos que ddo acesso a
vantagem, pelo que a inexisténcia de disposi¢cGes nacionais ou convencionais antiabuso que

possam ser interpretadas conforme a DMF n&o afeta esta realidade®?.

Um ponto questionavel podera ser precisamente o da utilizacéo deste PG como ultima ratio
quando o EM n#o tenha adotado disposicOes internas antiabuso®®. A controvérsia pode surgir se

apreendermos o0 Art. 1.°, n.° 2, da DMF como uma expressao deste PG.

Como sabemos, as disposicdes de uma Diretiva necessitam de transposi¢do para o OJ
interno para que efetivamente sejam consideradas vigentes e tenham eficacia. Ora, um EM ao
abster-se de fazé-lo, é como se ndo estivesse a considerar essa disposi¢do, pelo que ndo deveria ser

vista como uma medida vigente nesse OJ.

A ndo ser assim, esta a vigorar um Principio que acaba por ser a salvaguarda dos EM que
nio adotaram qualquer tipo de medida. Esta coeréncia pode ser discutivel®*, na medida em que
estamos a permitir que um EM ndo transponha corretamente as disposi¢des de uma Diretiva, nas
quais esta refletido este PG, e que ainda assim as mesmas sejam aplicadas e invocadas contra os
particulares para lhes negar beneficios que, noutras circunstancias, seriam concedidos em virtude

da auséncia legislativa.

8L Cfr. T Danmark e Y Denmark Aps, §72.

82 Cfr. T Danmark e Y Denmark Aps, §83, 88 e 89.

8 FAES, P., The CJEU Judgments in the Danish Beneficial Ownership Cases—To Be, Or Not To
Be, Bloomberg Tax International Forum, 2020. Disponivel em
https://news.bloombergtax.com/daily-tax-report-international/the-2019-cjeu-judgments-in-the-
danish-beneficial-ownership-cases-to-be-or-not-to-be.

8 No mesmo sentido, Vd. JIMENEZ, A., Towards a Homogeneous Theory of Abuse in EU (Direct)
Tax Law, Bulletin for international taxation, Amesterddo, Vol. 66, n.° 4/5, 2012, p. 288.
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Neste sentido, importa, pois, contrastar a posicdo do TJUE com a jurisprudéncia
precedente. Se nos focarmos no caso Kofoed®, conseguimos perceber a divergéncia na posicao
adotada, ja& que neste o TJUE tomou partido pela necessidade de uma norma interna que
transpusesse a Diretiva para que esta fosse invocada contra um particular perante a existéncia de
abuso®. Ora, face & nova jurisprudéncia esta premissa parece-nos ficar completamente por terra.
O PG assume destaque, no sentido em que fica visivel a intencéo, por parte do TJUE, de que este

seja aplicado a todas as areas do DUE uniformemente.

Face ao exposto, levanta-se a questdo de perceber qual a relevancia que as clausulas
antiabuso da DMF irdo assumir daqui em diante®”. Na pratica, atendendo as novas linhas
orientadoras, se considerarmos que o PG prevalece independentemente da adogdo de normas
internas e que, em virtude deste, os EM estdo obrigados a recusar a concessao de beneficios quando
0 SP tenha adotado um comportamento que vise enviesar 0 propdsito da Diretiva, a existéncia
deste tipo de normas na DMF parece nao acrescentar muito, visto que pela imposicao do PG o

desfecho sera idéntico.

4.6.2 Critério de abuso

Com esta decisdo, 0 TJUE aproxima-se de um juizo baseado no PPT®, conforme se
observa através da adogdo de uma redacdo® muito idéntica a do proprio Art. 29.%, n. 9, da
CMOCDE.

N&o podemos deixar de realcar as similitudes entre a redacdo do PPT e a GAAR incluida

no Art. 1.2, n.° 2, da DMF, destacando, contudo, o facto do PPT ndo fazer referéncia ao tema da

8 TJUE, Kofoed, 5 de julho de 2007, C-321/05.

8 Cfr. Kofoed, 8§40 e ss. No mesmo sentido, Vd. Conclusdes da AG §66, “Assim um Estado-
Membro ndo pode opor aos particulares uma disposi¢cdo de uma directiva que ele proprio néo
transpds, na medida em que, nos termos da jurisprudéncia constante, uma directiva ndo pode, por
si sO, criar obrigacdes para um particular e ndo pode, portanto, ser invocada, enquanto tal, contra
ele”.

87 ZALASINSKI, A., The ECJ's decisions in the Danish "beneficial ownership™ cases: impact on
the reaction to tax avoidance in the European Union, International Tax Studies (ITAXS),
Amesterdao, Vol. 2, n.° 4, 2019, pp.13 e 14.

8 vd. Art. 29, n.° 9, da CMOCDE e respetivo Comentario.

8 Cfr. T Danmark e Y Denmark Aps, §100.
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genuinidade e das razdes econOmicas validas. Como sabemos estas expressfes assumem um

significado particular no contexto da jurisprudéncia do TJUE.

Neste sentido, entendemos que dada a relevancia que as razGes comerciais validas
assumem tanto na GAAR da DMF como na DAE, devera ter-se em conta uma mera aproximacao

do teste de abuso ao PPT e ndo uma assimilagéo absoluta.

Recusar conceder aos SP um beneficio previsto simplesmente porque um dos principais
motivos, e ndo o principal, da transacdo foi a obtencdo do mesmo, sem que sejam tidas em
consideracdo as razfes econdmicas subjacentes a estrutura, ndo so se afigura penoso como podera

colocar em causa o funcionamento do mercado interno.

Nesta decisdo, o TJUE deixou claro que um arranjo pode ndo ser totalmente artificial, em
termos de substancia legal, e que ainda assim podemos estar perante um abuso das disposi¢oes do
DUE caso seja posto em pratica com o objetivo de obter um beneficio fiscal. Deste aspeto parece
ressaltar que o TJUE privilegia os objetivos comerciais subjacentes® ao arranjo ao invés da forma

do mesmo.

Neste contexto, uma das inovagdes destes casos, traduz-se no facto de o critério para
determinacdo de praticas abusivas sofrer um alargamento, passando a ter em conta também a
relevancia que é dada ao elemento subjetivo, a semelhanca do que se verifica no raciocinio

aplicado no PPT.

O TJUE desenvolveu o elemento subjetivo, atribuindo-lhe uma perspetiva econdémica, ou
seja, este elemento devera ser apreciado tendo em conta os aspetos pertinentes da atividade
econdmica em causa, de modo a fazer uma ponderacdo entre os beneficios fiscais e as razbes

comerciais validas da estrutura e aferir, assim, a real “inten¢do” do SP°.

% Neste sentido Vd. BAERENTZEN, S., Danish Cases on the Use of Holding Companies for
Cross-Border dividends and Interest — A New Test to Disentangle Abuse from Real Economic
Activity, World Tax Journal, Amesterdao, Vol. 12, n.° 1, 2020, p. 25.

%1vd. BAERENTZEN, S., supra n.° 91, pp. 26 e 27.

38



Posto isto, aqui chegados, ja comecam a ser notdrias as varias inovacoes desta deciséo.
ImpGe-se, pois, avaliar 0 seu impacto na jurisprudéncia precedente, i.e., perceber se a mesma

continua a servir de referéncia para casos futuros ou se passa a considerar-se letra morta.

Ao comparar o critério adotado para determinar o abuso facilmente nos chama a atencéo a
relevancia que o elemento subjetivo volta a assumir. De facto, contrariamente ao caso Cadbury
Schweppes, o TIUE reconhece que ndo basta apurar as razGes comercias validas da estrutura, é
necessario aferir outros fatores, tais como os motivos fiscais. Destarte, a identificacdo do abuso
apenas pela existéncia de “expedientes puramente artificiais” parece ficar por terra, rompendo,

assim, o padrdo seguido apés Cadbury Schweppes e Centros®.

Dito isto, a questdo da artificialidade, tal como era entendida na jurisprudéncia anterior,
perde destaque, visto que assistimos a um verdadeiro alargamento dos fundamentos para
demonstrar a inexisténcia de genuinidade da estrutura. Pelo que o arranjo pode estar fundado em
razdes econdmicas genuinas e, ainda assim, ser abusivo no sentido de que estas ndo sao

suficientemente fortes para refutar a presenca de uma pratica abusiva.

Com uma aproximacdo ao PPT, no ambito do DUE, expande-se o escopo daquilo que é
considerado abusivo e, por conseguinte, estreita-se o crivo de exame relativamente ao que fica de
fora. Neste sentido, parece iniciar-se uma nova tendéncia na jurisprudéncia do TJUE que da
suporte ao projeto BEPS e a DAE, o que nos leva a crer que os comentarios da CMOCDE em

relacdo ao PPT possam vir a servir de auxilio na aplicacdo da GAAR da DAE e da DMF.

Assim, face aos novos contornos do critério de abuso, que se afiguram mais rigorosos e
exigentes, na determinacdo da existéncia de praticas abusivas € muito provavel que assistamos a

um aumento significativo de litigios no quadro da UE.

92 TJUE, Centros, 9 de margo de 1999, C-212/97.
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4.7 Elementos constitutivos do abuso

Em linha de continuagdo com o debatido no ponto anterior, cabe notar que, & semelhanca
do que tradicionalmente tem vindo a ser constante na jurisprudéncia, o0 TJUE ndo so reitera que o
abuso é constituido por elementos objetivos e subjetivos, como efetivamente atribui relevancia

pratica a este Gltimo.

Nestes termos, cabe a AT aferir da existéncia de uma situacéo abusiva, tendo por referéncia
todos os factos e circunstancias subjacentes e, adicionalmente, que a sociedade que recebe o
pagamento ndo é o BE. Por sua vez, o SP deve demonstrar que a isencdo lhe é aplicavel,
apresentando elementos de prova. Contudo, face ao alargamento do conceito de abuso, que passa
a incluir ndo apenas as situacdes puramente artificias, mas também todas aquelas que tenham como
objetivo principal ou um dos objetivos principais a obtencio de uma vantagem fiscal®®, cabe-nos

destacar a necessidade de um énus de prova mais sustentado por parte do SP.

Para facilitar o reconhecimento de uma situacdo abusiva, esta decisdo, traz-nos um
conjunto de indicios, que na sua maioria dizem respeito a situacdes em que ha uma sociedade
interposta. Com efeito, estamos perante uma conduit company quando o seu prop6sito Unico se
centra em receber o dividendo e transmiti-lo, num curto espaco de tempo, para 0 BE ou outra

conduit company que n3o qualifica para aplicacdo da DMF®.

Nos mesmos termos, denuncia a presenca de uma sociedade interposta o facto de uma
sociedade ter um lucro tributavel insignificante, em virtude da atividade de intermediacdo dos
rendimentos®, bem como , a inexisténcia de uma atividade econémica efetiva averiguada em linha

com as especificidades da atividade em quest&o®.

Outro indicio relaciona-se com os contratos celebrados entre as entidades envolvidas nas

operacdes financeiras que geram fluxos financeiros intragrupo, as suas modalidades de

% vd. RAMALHO, J. & TRANCANA, D., Interpretacio pelo TJUE dos conceitos de abuso de
direito e de Dbeneficiario efetivo, PLMJ, junho de 2019, p. 1. Disponivel em
https://www.plmj.com/xms/files/03_Novidades_legislativas/2019/006_junho/NL _Interpretacao
pelo TJUE_dos_conceitos_de abuso_de_direito.pdf.

% Cfr. T Danmark e Y Denmark Aps, §100 a 103.

% Cfr. T Danmark e Y Denmark Aps, §103.

% Tais como, a analise do balango contabilistico, despesas efetuadas, estrutura de custos, presenca
de pessoal, equipamentos e instalacGes. Cfr. T Danmark e Y Denmark Aps, 8104.
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financiamento, a avaliacdo dos fundos préprios das sociedades e o facto da sociedade interposta
ter poderes para dispor economicamente dos dividendos®’. Por fim, a coincidéncia entre operacoes
financeiras relevantes para o grupo e uma alteragdo legislativa em matéria fiscal®®, pode ser um

sinal da presenca deste tipo de sociedades.

4.8  Conjugacao do conceito de Beneficiario Efetivo com o abuso

A questdo que nos propomos analisar, em seguida, relaciona-se com a interacéo entre o BE
e a tematica do abuso no &mbito da DMF. Tal como j& escrutinado, no capitulo anterior, o conceito
de BE nao faz parte da DMF, nem serve de requisito formal para a concessao de beneficios ao seu
abrigo. Contudo, assistimos a uma importacdo do BE para esta anélise e, pese embora ndo haja
uma referéncia explicita por parte do TJUE — alids, este afasta-se de responder concretamente as
questdes formuladas pelo Tribunal Nacional sobre essa matéria - ndo podemos negar que estas

duas realidades estdo interligadas na analise.

Desde logo, se atentarmos nos indicios®® de abuso fornecidos pelo TJUE, facilmente
reconhecemos semelhangas com os exemplos fornecidos nos Comentérios ao Art. 10.° da
CMOCDE guanto ao conceito de BE. O TJUE acaba por equiparar os critérios que aferem a
condicdo de BE a indicadores de uma situacdo abusiva, mormente quando realca que as
autoridades fiscais devem provar a existéncia dos elementos constitutivos de uma prética abusiva,
assim como “(...) o facto da sociedade a qual os dividendos foram distribuidos ndo ser o seu

beneficiario efetivo 01,

Em nossa opinido, o conceito de BE ndo deve ser visto como um critério autbnomo
essencialmente por duas razdes. Por um lado, o facto de ndo ser o BE, ainda que possa suscitar
alguns alertas, ndo é suficiente para ser considerado sé por si abuso, ja que ha toda uma andlise

que deve ser efetuada tendo em conta as circunstancias do caso, a qual pode resultar na constatacéo

9 Cfr. T Danmark e Y Denmark Aps, §105.

9% Cfr. T Danmark e Y Denmark Aps, §106.

% Cfr. T Danmark e Y Denmark Aps, §100 a 105.
100 /g, §12.4.

101 Cfr. T Danmark e Y Denmark Aps, §117.
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da existéncia de razbes comerciais validas que reflitam realidade economica. Por outro, e em
sentido inverso, uma entidade pode ser o BE e ainda assim os beneficios da DMF lhe serem

negados devido a artificialidade da estrutura subjacente.

Outro ponto que nos ajuda a sustentar a posicdo de que o conceito de BE pode ser um
critério complementar, mas ndo o fator decisivo, assenta no facto de que, ainda que consideremos
uma aproximacao da anélise do abuso ao PPT, a consideragdo do BE néo é relevante na anélise de

abuso baseada no PPT.

Alids, a entender-se de outra forma, i.e., a considerar-se a primazia deste novo critério,
podiamos estar a dar lugar a uma presuncdo geral de abuso, algo que sempre foi debatido na

jurisprudéncia precedente do TJUE como inaceitavel.

4.9  Consequéncias praticas

A confirmar-se esta tendéncia, apraz-nos sublinhar o quao favoravel pode ser para as ATSs,
ja que até a data as politicas e medidas que adotaram no combate as préaticas abusivas evidenciam

ndo ter sido suficientes.

Em primeiro lugar, um dos contributos destes casos, surge com a prevencéo do abuso como
uma tarefa de natureza praticamente obrigatoria para os EM. Obviamente, ndo devem fazer uma
perseguicdo aos SP em busca de possiveis casos de abuso, até porque isso para além de ser
contrario num estado de Direito, representaria um esforco econdémico e administrativo
significativo. Porém, detetando uma situacdo desta natureza, é-lhes exigido um escrutinio
acentuado. Nesta senda, os RMS cuja verificacdo, outrora, era critério suficiente na decisdo de um

esquema abusivo ou ndo, ja ndo sera assim tdo linear.

Doravante ndo basta a verificacdo dos RMS, estes podem estar cumpridos, mas ainda assim
a estrutura em si ser considerada abusiva. As ATs podem examinar e questionar estruturas com

vista a um exame mais aprofundado, mesmo que aparentemente os RMS estejam preenchidos, tal
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102

como podem pedir ao SP elementos de prova—<, pelo que passaremos a observar ATs dotadas de

um maior poder na luta contra o abuso.

Perante toda esta nova corrente de pensamento, impde-se em seguida questionar o futuro
das sociedades holdings. Sera que estes casos sdao 0 mote para o término da era dourada da

constitui¢do de holdings na EU?

192 Devem ser proporcionais, i.e., ndo ser excessivos nem impossiveis tendo em conta as
circunstancias do caso.
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5 Problematica das Holdings

5.1 Introducéo

As sociedades holding sd@o uma realidade bem presente. A criacdo deste género de
sociedades na estrutura de um grupo pode trazer inUmeras vantagens. Desde logo, basta pensarmos

gue uma grande parte das empresas de maior sucesso que conhecemos sdo sociedades holding.

As holdings desempenham um papel vital em termos de economia do grupo, no entanto é
necessario ter em conta diversos aspetos ao decidir constituir uma sociedade deste género. Desde
ja porgue, se por um lado pode ser muito vantajoso, por outro também acarreta alguns énus,

designadamente a verificacdo de determinados requisitos.

A grande questdo passa por perceber as repercussoes que 0s casos dinamarqueses podem
ter neste tipo de sociedade. Serd que ficam comprometidas? Serd o fim das jurisdicdes

frequentemente conhecidas dentro do OJ europeu como “paraisos fiscais”?

5.2  Nocéao de Holding

Por norma, uma sociedade holding ndo desempenha uma atividade econdmica
propriamente dita em comparagdo com as suas subsidiarias. Assumem, portanto, um papel passivo,

assegurando a gestdo das participacgdes sociais e dos ativos.

De entre os inumeros beneficios subjacentes a sua constituicdo podemos realcar varios
aspetos. Por um lado, o facto de conseguirem diminuir e suportar o risco, principalmente ao
assegurarem que cada subsidiaria tem uma responsabilidade limitada. Por outro, a estrutura de

grupo passa a ser dotada de uma maior flexibilidade quando pretender reinvestir ou alocar capital.

Além disso, muitas vezes, por estarem numa melhor posicdo financeira, conseguem
beneficiar de financiamento em condi¢Ges mais vantajosas, do que aquelas a que teria acesso cada

subsidiaria se negociasse como uma entidade individual.
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5.3  Fronteira entre a constituicdo de uma sociedade holding e uma situacéo de
Abuso

A constituicdo de uma sociedade holding no seio da estrutura de um grupo exige alguma
cautela para que ndo seja concebida como algo suspeito, principalmente, ap6s o contributo dos

casos dinamarqueses que colocam em causa a intocabilidade dos RMS.

No caso Cadbury Schweppes encontramos menc¢éo ao conceito de “expediente puramente
artificial”, concebido como uma implantagédo ficticia que ndo exerce qualquer tipo de atividade
econémica no EM de acolhimento!®, Portanto, a luz deste caso, a verificagdo de uma atividade
economica genuina, bem como de um certo grau de existéncia fisical® refletido em termos de
pessoas, equipamentos e instalacdes, parecia ser suficiente para afastar a ideia de uma estrutura

abusiva.

Contudo, com a nova abordagem dos casos dinamarqueses, a mera constatagdo destes RMS
parece ficar por terra. Ndo podemos deixar de ter em conta, tal como aflorado no capitulo anterior,
que assistimos a um alargamento do leque de indicios relevantes para que uma operacdo seja

considerada como potencialmente abusival®®.

Nestes termos, atendendo aos novos contornos do critério de abuso, aponta-se para um
escrutinio mais rigoroso dos indicios objetivos de artificialidade, o que consequentemente viabiliza

uma indagagdo mais pormenorizada deste tipo de estruturas.

Por tudo isto, entendemos que, como consequéncia deste novo paradigma, a constituicdo
de sociedades holdings, no seio da UE, enfrentara novos desafios, desde logo pela necessidade de
estar assente em soélidas razdes comerciais validas que reflitam a realidade econdmica. Em
resultado deste novo paradigma, e tal como ja comentado, é expectavel que assistamos a um
aumento de litigios relacionados com a criacdo deste tipo de sociedades em virtude de uma

mudanca tdo brusca de critério por parte do TJUE.

103 Cfr. Cadbury Schweppes §68.
104 Cfr. Cadbury Schweppes §67.
105 Cfr. T Danmark e Y Denmark Aps §98 a 104.
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5.4 Exercicio de Liberdades Fundamentais

106 @ liberdade de escolha

Num Estado Democratico os SP gozam de autonomia privada
para decidir o rumo que pretendem dar a sua atividade, incluindo o local onde se pretendem
estabelecer, tendo em conta o fator fiscal’?’, escolha essa que muitas vezes recai na opgdo que se

traduz como menos onerosa e num maior aforro fiscal.

Assim, a constituicdo de sociedades holding afigura-se como uma das consequéncias da
coexisténcia de OJ, no seio da UE, com regimes de tributacdo dispares. Por esta razdo, os SP
quando confrontados com o tema, ndo raras vezes, optam por jurisdi¢cdes mais benévolas, tais como
a Holanda ou o Luxemburgo, por exemplo. Razéo pela qual estas jurisdicbes sdo muitas vezes
apelidadas de “paraisos fiscais europeus”, devido as suas taxas e¢ regimes fiscais bem mais

acessiveis quando comparados com a generalidade dos EM.

Contornar estas formas de planeamento fiscal baseadas nas particularidades de cada
jurisdicdo exige concertacdo entre Estados'®® e uma resposta em bloco, algo que se vislumbra
distante, em face dos poucos avanc¢os nas politicas de harmonizacéo fiscal, conforme comentado

no Capitulo 21°°.

E precisamente no campo do exercicio das LF que constatamos mais um impacto da
posicao atual do TJUE. No caso Cadbury Schweppes ficou assente que o exercicio de uma LF,
ainda que motivado por razes fiscais, ndo levantava questdes, desde que se verificasse a realizacdo
de uma atividade econémica genuina. Significa isto que, na pratica, houve uma desconsideracao

quase total do elemento subjetivo.

Todavia, no ambito dos casos dinamarqueses, tal como temos vindo a realcar, observamos
desenvolvimentos quanto ao conceito de praticas abusivas, sendo notorio o alargamento do leque

de indicios que permitem aferir da existéncia de artificialidade. A par disto cabe-nos destacar a

196 SANCHES, S., supra n.° 36, p. 259.

197 LENAERTS, K., supra n. 67, p. 338.

198 HINNEKENS, L., Story and Fundamentals of Direct Taxation at work in the EU, EC tax
review, Alphen aan den Rijn, Vol. 21, n.° 2, 2012, p. 62.

19 SANTOS, A., supra n.° 64, p. 66.
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relevancia que o elemento subjetivo passa a assumir, pelo que a conjugacéo de todos estes fatores,
podera representar desafios maiores ao justificar o exercicio de uma LF quando os confrontamos

com os entendimentos menos exigentes na jurisprudéncia pré-casos dinamarqueses.

Destarte, assistimos a uma rutura com a jurisprudéncia precedente, ja que, em diante, face

aos critérios mais rigorosos de aferi¢do do abuso, o exercicio de LF podera ver-se comprometido.

55 A questdo do Beneficidrio Efetivo nas sociedades holding

5.5.1 A incorporacéo de conduit companies

O estabelecimento de conduit companies representa uma das técnicas comummente
utilizadas ao nivel do planeamento fiscal internacional. Conforme ja aflorado no capitulo 3, as
conduit companies séo frequentemente usadas como meros canais para conduzir ou transferir os
rendimentos de uma sociedade para outra, tendo em vista obviar a tributacdo dos mesmaos, através
do aproveitamento da rede de CDT do ER das conduit companies, do eventual acesso a diretivas

da UE, e ainda das vantagens previstas na legislacdo interna dos Estados em que se instalam.

Uma vez que o propésito final destas sociedades é precisamente o de beneficiar de um
regime fiscal mais favoravel, normalmente encontram-se sediadas nas tais jurisdi¢des acima

referidas como “paraisos fiscais europeus”.

Nao nos estranha, por isso, quando ouvimos falar no conceito de sociedades “caixa de
correio”. Esta denominagdo, tal como mencionada em Eurofood!!?, refere-se a sociedades que
apenas tém a sua sede estatutaria localizada num EM, ndo exercendo qualquer tipo de atividade

nesse territorio, funcionando, tal como o proprio nome alude, como meras moradas fiscais.

Neste contexto, sendo conscientes do propdsito destas sociedades e estando alerta,
principalmente no que ao tema do nosso estudo respeita, para a questdo do Directive Shopping,

um dos grandes desafios parece-nos ser, ainda assim, o de ndo rotular de imediato uma sociedade

110 TJUE, Eurofood, 2 de maio de 2006, C-341/04.
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holding ja que nem todas se refletem na forma de uma conduit company. Ou seja, ser uma

sociedade holding néo significa s6 por si que estejamos perante uma conduit company.

5.5.2 Breve referéncia a jurisprudéncia

5.5.2.1 Caso Egiom e Enka!!!

A Egiom é uma sociedade de direito francés cuja sociedade mée é a Enka, sociedade de
direito luxemburgués. Por seu turno, a Enka é detida em mais de 99% por uma sociedade de direito

cipriota que é totalmente controlada por uma sociedade com sede na Suica.

O litigio sob analise opds a Eqiom e Enka as Autoridades Fiscais francesas devido ao facto
de estas ultimas terem recusado isentar de RF os dividendos distribuidos pela Egiom a sua
sociedade mée, isencdo essa que se encontrava prevista ao abrigo do disposto no Art. 5.° da DMF.

No epicentro da divergéncia estava o facto de a Autoridade Fiscal francesa, conforme
autorizava o Art. 1, n.° 2, da DMF, ter adotado uma medida interna para prevencdo de préaticas
abusivas que fazia depender a concessao do beneficio previsto na DMF do facto de o beneficiario
dos dividendos ndo ser uma entidade controlada direta ou indiretamente por uma entidade residente
num Estado terceiro, a ndo ser que este demonstrasse que a cadeia de participacdes ndo tinha como

objetivo aproveitar-se da Diretival?,

A andlise do TJUE centrou-se na norma antiabuso francesa. Comegou por esclarecer que a
DMF autoriza os EM a adotarem disposi¢Oes internas para combater situagdes abusivas, no
entanto, essas medidas além de deverem ser conforme ao Direito da Unido e & DMF, ndo podiam
ir para além do necessario para atingir tal objetivo. Com isto, pretendeu explicar que embora a luta
contra a fraude e evasdo fiscal seja uma justificagdo aceite no que a restricdo de LF respeita, as
medidas adotadas para alcangar tal desiderato tinham de ser sujeita a um controlo de

proporcionalidade.

11 TJUE, Eqiom e Enka, 7 de setembro de 2017, C-6/16.
112 Cfr. Eqiom e Enka, §10.
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Na situacdo em apreco a disposicao foi para alem do necessario ao imputar o 6nus da prova
da auséncia de abuso ao destinatario dos dividendos, sem que a AT estivesse obrigada a fornecer

qualquer indicio de violagéo.

No fundo, a legislacdo francesa assumia uma presuncédo geral de fraude e abuso, ja que
considerava estar perante um expediente puramente artificial, desprovido de realidade econdmica,
sempre que os dividendos fossem distribuidos a uma sociedade num EM que fosse controlada por
uma sociedade ndo residente na UE. Ora, tal como sancionou o TJUE, ha que fazer uma analise
casuistica e ndo inferir que sempre que o acionista reside num Estado Terceiro estamos perante a
existéncia de abuso, até porque a luz da DMF a origem dos acionistas de sociedades residentes na
UE ndo releva para o facto de estas poderem invocar as vantagens fiscais estabelecidas na

Diretival!s,

A grande particularidade desta deciséo reside no facto de que o TJUE limitou o alcance
das normas antiabuso domésticas em relacdo a DMF. Com esta decisdo, reforgou que, ndo obstante
0s EM poderem estabelecer disposi¢Bes antiabuso, tinham de ter em conta tanto o DUE como a
DMF. Pelo que ndo eram admissiveis medidas restritivas'4 nem outras que condicionassem*® o
direito de beneficiar da isencdo de RF a diferentes condigdest!®, restringindo consequentemente
LF, como ¢ a Liberdade de Estabelecimento e a Liberdade de Circulacdo de Capitais.

5.5.2.2 Caso Deister Holding!'” e Juhler Holding!8119

A Deister Holding (doravante DH) era uma sociedade holding com sede nos Paises Baixos,
cujo acionista unico tinha residéncia na Alemanha. A DH além de deter participac@es sociais em

sociedades residentes em diferentes paises, entre eles a Alemanha, assumia também funcdes de

113 Cfr. Eqiom e Enka, §38.

114 NOGUEIRA, J., supra n.° 18, p. 404.

115 Cfr. Eqiom e Enka, §24.

118 vd. Plano de Agéo (2018): Comunicagdo da Comissdo ao Parlamento Europeu e ao Conselho,
de 19 de julho de 2018, relativa a Protecdo do investimento intra-UE. Disponivel em
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-11509-2018-INIT/pt/pdf.

17 TJUE, Deister Holding, 20 de dezembro de 2017, C-504/16.

118 TJUE, Juhler Holding, 20 de dezembro de 2017, C-613/16.

119 As questdes prejudiciais suscitadas sdo idénticas, pelo que os processos foram apensos.
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financiamento das sociedades do grupo, tendo um escritério com apenas dois colaboradores nos

Paises Baixos.

A Juhler Holding (doravante JH) era uma sociedade holding sediada na Dinamarca, cujo
capital social era detido por uma sociedade de direito cipriota, sendo que o acionista Unico desta
ultima sociedade era residente em Singapura. A JH desempenhava fungdes de apoio na gestéo e
financiamento das subsidiarias do grupo, porém, carecia de colaboradores e instalages proprias,
pelo que recorria as outras sociedades do grupo sempre que necessario. De entre as varias
participacOes que detinha, a JH detinha uma participacdo de 100% no capital social da Personal

GmbH, sociedade sediada na Alemanha.

O caso em apreco centrou-se na distribuicdo de dividendos efetuada pelas sociedades
alemds as suas sociedades maes, i.e., a DH e a JH, as quais foi recusado, por parte das autoridades
tributérias alemds, o beneficio de isencdo de RF previsto na DMF. De notar que estas sociedades
sediadas na Alemanha qualificavam como subsidiérias ao abrigo da DMF.

As autoridades tributarias alemas entenderam que aos dividendos distribuidos pelas
afiliadas alemés as entidades holandesas e dinamarquesas, respetivamente, ndo podia ser
concedido o beneficio nos termos da clausula antiabuso interna. De acordo com esta clausula as
sociedades ndo residentes ndo eram consideradas como elegiveis para a isencdo de RF nos casos
em que os acionistas ndo teriam direito a beneficiar da isencédo se a distribuicdo tivesse sido feita

diretamente e se uma das trés condicdes?° previstas no seu escopo se encontrasse preenchida.

A semelhanca daquilo que ja havia proferido aquando da decisdo em Egiom e Enka, o
TJUE voltou a pronunciar-se relativamente aos limites comunitarios da aplicacdo de disposicdes
nacionais antiabuso em relacdo a DMF, tendo seguido a linha da jurisprudéncia firmada no caso
supra'?l. Considerou, assim, que a medida alema em analise era contraria 8 DMF, desde logo, por
prever condi¢cbes mais restritivas para aceder aos beneficios da DMF, nomeadamente

consideracOes sobre a origem dos acionistas.

120 para mais consideragdes, Vd. GROOT, I., Deister Holding and Juhler Holding: New
opportunities for holding companies under the Parent Subsidiary Directive/fundamental
freedoms?, EC tax review, Alphen aan den Rijn, Vol. 27, n.° 4, 2018, pp. 225 e 226.

121 vd. Eqiom e Enka.
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Entendeu o TIUE que os EM deviam prevenir o abuso e a evasdo fiscal, a luz do Art. 1.°,
n.° 2, da DMF, todavia ndo podiam fazé-lo através da adogdo de medidas que ndo se limitavam a
excluir do regime os esquemas puramente abusivos, mas, pelo contrario, estabeleciam uma
presuncdo geral e irrefutdvel de abuso, que acabava por captar tanto estruturas abusivas como

estruturas genuinas.

Adicionalmente a norma em causa apresentava-se claramente como uma restricdo a
Liberdade de Estabelecimento, visto que ndo exigia semelhantes condi¢Bes no caso de ser uma
sociedade residente a receber os dividendos. Pior, caso se verificasse alguma das condicdes
prevista na disposic¢ao antiabuso interna ndo permitia que sociedade mée ndo residente fornecesse

elementos de prova, de modo a demonstrar que era dotada de realidade e substancia econémica®??.

Nestes termos, ficou assente que a sujeicdo a um tratamento fiscal diferente se afigurava
como desincentivador para uma sociedade ndo residente que pretendesse desenvolver a sua
atividade através de uma afiliada na Alemanha, ja que seria sujeita a condi¢des adicionais aquando

futuras distribuictes de dividendos!?3,

5.5.2.3 Comparacao com a jurisprudéncia firmada nos casos dinamarqueses

O motivo principal que nos levou a escolher estes dois casos reside no facto de a matéria
factica ser muito idéntica aos casos objeto do nosso estudo. Neste contexto, releva-se enriquecedor
comparar o juizo do TJUE a luz do raciocinio aplicado nos casos dinamarqueses, de forma a
evidenciar o sentido da evolucdo da jurisprudéncia europeia e clarificar se a mesma coloca um
maior rigor na determinacdo dos critérios para aferir da substancia exigivel em relacdo as

sociedades holding.

Antes de mais, pese embora as similitudes dos casos, nomeadamente a questdo da
distribuigéo de dividendos e a consequente recusa de isen¢do da RF, importa destacar uma pequena

diferenca antes de avancarmos. A nuance a realgar prende-se com o facto de que nos casos acima

122 Cfr. Deister Holding e Juhler Holding, §70.
123 Cfr. Deister Holding e Juhler Holding, §89 e 90.
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descritos o TJUE centrou a sua analise nas disposi¢des antiabuso domésticas, enquanto que nos

casos dinamarqueses ndo existia uma disposicao interna deste género.

Ultrapassado este detalhe prosseguiremos entéo para a analise da evolugédo da tendéncia na
jurisprudéncia. A luz das decisbes dinamarquesas cabe-nos destacar alguns pontos que podero

levar a que doravante a constituicdo deste tipo de sociedades néo seja assim téo linear.

Ora, tanto nos casos Eqgiom e Enka como nos casos Deister Holding e Juhler Holding
assistimos a uma protecéo da utilizacao de sociedades holding. Em Deister Holding, por exemplo,
o TJUE avanca no sentido de uma analise ao nivel da estrutura de grupo'?* para determinar a
existéncia de abuso, ja que certa estrutura pode estar fundada em raz6es nao fiscais e, ainda assim,
ndo ser possivel aferir totalmente da atividade econémica a nivel individual. Por sua vez, nos casos
dinamarqueses, 0 TJUE desconsidera a funcdo desempenhada pelo grupo, focando-se apenas numa
andlise a nivel individual, que pode culminar na consideracdo de uma sociedade como uma conduit

company%,

Por um lado, ao analisar a possivel evidéncia de que por detrds destas sociedades possa
estar um esquema puramente abusivo, o crivo de exame serd bem mais apertado, exigindo provas

de efetiva realidade econdémica e substancia mais robustas?®.

Por outro, ndo podemos descurar a grande inovacao dos casos dinamarqueses - a saber - a
importacdo do conceito de BE como uma ferramenta no contexto da analise da artificialidade ou
abuso de uma estrutura. Nos termos ja comentados, isto significa que a verificacdo do requisito de

BE parece surgir como um critério constitutivo de uma préatica abusiva.

Ora, a afericdo do conceito de BE podera culminar na desqualificacdo da sociedade
interposta na UE como elegivel para os beneficios da Diretiva, sobretudo ao constatar que o BE é

um residente fiscal num Estado Terceiro. Nos termos do raciocinio do TJUE, nos casos

124 GROOT, I, supra n.° 121, pp. 227 e 228.

125 HULTEN, L. & KORVING, J., Svig or Misbrug: The Danish Anti-Abuse Cases, Intertax, VVol.
47,n.°8/9, 2019, p. 797.

126 \/d. CALDERON, J. & RIBEIRO, J., The complex situation of intermediary holding companies
in the EU after the CJEU landmark decisions on the “Danish cases”, UNIO - EU Law Journal,
Vol. 6, n.° 1, 2020, p.78.
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dinamarqueses, a ndo verificacdo do requisito de BE parece so por si indiciar estarmos perante

uma préatica abusiva.

Conforme ja notado'?’

, hdo acompanhamos esta (quase) presuncdo de abuso baseada no
simples facto dos BE residirem em Estado Terceiro. Coloca-se, pois, a questdo de perceber o

impacto de tal consideracdo numa sociedade holding.

Por exemplo, se tivermos uma sociedade holding que falha os requisitos do BE, tal como
delimitados pelo TJUE, mas se conseguirmos demonstrar que tanto a constituicdo da mesma como
a sua atividade efetiva estdo assentes em razdes econdmicas validas e necessaria substancia, o que
acontece? Devemos considerar estarmos perante uma pratica abusiva, nos casos em que a holding
é dotada de suficiente substancia econdémica, pese embora tenha uma clara obrigatoriedade de

repassar os rendimentos obtidos das subsidiarias para os investidores finais?

No nosso entender, o facto de estarmos perante uma sociedade que ndo pode ser
considerada como o BE constitui apenas um indicio ou um alerta de que tal estrutura pode ter sido
constituida com o objetivo de beneficiar da isencdo. No entanto, esse indicio ndo deve funcionar
de forma automatica na determinacdo de uma préatica abusiva, mas sim despoletar uma anélise
objetiva das circunstancias, oferecendo a possibilidade do SP apresentar prova de substancia

econdmica.

Tal como o TJUE refere ao longo da decisédo, cabe as ATs proceder a uma andlise global
dos factos e das circunstancias concretas do caso, de forma a reunir provas efetivas da existéncia
de uma pratica abusiva com base em indicios de uma artificialidade objetiva e consistente, sendo

que o SP devera poder apresentar provas em contrario.

Ora, atendendo a esta necessidade de ser feita uma andlise caso a caso que atenda aos factos
pertinentes da situacio*?®, ndo nos parece muito concordante que se efetivamente da mesma
resultar como comprovado que a sociedade holding é dotada de suficientes razdes comerciais

validas que refletem realidade econdmica, isso seja desconsiderado em funcéo de ndo ser o BE.

127 vd. Seccéo 4.8.

128 Cfr. T Danmark e Y Denmark Aps, §104, “(...) a inexisténcia de atividade econdmica efetiva
deve, a luz das especificidades que caraterizam a atividade econdémica em questdo, ser deduzida
de uma analise do conjunto de elementos pertinentes relativos (...)”.
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Aliés, apesar de tudo, o TJUE parece reconhecer legitimidade as sociedades holding que exercem

uma atividade econdmica real.

Assim, a nova jurisprudéncia parece dificultar o caminho para a constitui¢do de sociedades
holdings, contrariamente as decisGes analisadas que davam guarida a esta pratica. Atualmente, a
premissa parece ir no sentido de que os EM devem endurecer a sua posi¢ao contra estas préticas,
nomeadamente, através da sujei¢do a critérios mais rigorosos de aferi¢do da substancia subjacente

a tais arranjos, tal como devem fiscalizar com mais afinco estruturas que parecam suspeitas.

5.5.2.4 Caso X GmbH12°

Esta decisdo foi proferida no mesmo dia dos casos dinamarqueses e embora a situacao
factica subjacente se prenda com outra tematica, nomeadamente a aplicacdo de regras CFC e a
possibilidade de restricdes a Livre Circulacdo de Capitais (clausula standstill), ndo podiamos
deixar de menciona-la ja que, para responder a uma das questdes peticionadas, o TIUE desenvolve

a tematica do abuso de direito!3°,

Em apreco temos uma sociedade sediada na Alemanha (doravante X) que detém 30% da
participacdo social da sua subsidiaria (doravante Y), sendo esta residente fiscal na Suica. A Y

celebrou um contrato de cessdo de créditos com a Z sociedade com sede na Alemanha.

No centro da discussdo estava a aplicacdo e compatibilidade da regra CFC alema com o
Direito Primério da EU. Nos termos desta regra, que tem como objetivo prevenir a fraude e evasao
fiscal, “(...) se uma sociedade estrangeira for uma sociedade intermediaria relativamente a lucros
intermédios com carater de aplicacao de capitais e se uma pessoa integralmente sujeita a imposto
detiver nessa sociedade uma participacao de pelo menos 1% esses lucros seréo tributaveis (...) .
Uma vez que a participagdo da X na Y era superior a 1% os lucros da Y foram incorporados a base

tributavel de X na proporg¢éo da respetiva detencao.

129 TJUE, X GmbH, 26 de fevereiro de 2019, C-135/17.

130 Apenas focaremos a nossa atengdo nos elementos relevantes para a matéria por nds estudada,
pelo que ndo iremos desenvolver as tematicas presentes na decisdo que ndo se revelem essenciais
para 0 nosso trabalho.
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Neste seguimento, o TJUE analisou a compatibilidade desta norma doméstica com a Livre
Circulacdo de Capitais. E certo que a luta contra a fraude e prevencdo do abuso é uma das
justificacOes aceites para restringir as LF, no entanto, como refere o TJUE, esta medida parece ir

para além do necessario ao subsumir-se a uma presuncéo geral de abuso inilidivel.

Todavia, nas palavras do TJUE, ainda que ndo haja informacgao suficiente para determinar
0 abuso, ndo se pode descartar a op¢do de estarmos perante uma transacao artificial e néo existirem
razdes comerciais validas. Em linha de continuagédo, o TJUE frisa que ndo se pode excluir que a
participacao detida pela X na Y tenha “(...) como objetivo principal ou um dos principais, a elidir
0 imposto normalmente devido sobre os lucros gerados por atividades realizadas em territério

alemao, utilizando a Y como sociedade intermedidria*3*.

Ora, € exatamente neste ponto que o raciocinio do TJUE se cruza com o0 dos nossos €asos.
De facto, uma vez mais, observamos um alargamento do critério de abuso, ao ficar evidenciado
que no ambito da Liberdade de Circulacdo de Capitais a afericdo de um expediente puramente
artificial ndo pode ser feita nos termos das premissas firmadas em Cadbury Schweppes'®?, nem
cingir-se a uma analise dos elementos de falta de realidade econémica do estabelecimento de uma

sociedade!®3,

Parece ficar assente o desiderato de reforcar o combate a praticas abusivas, no seio da UE,
principalmente ao constatarmos o facto de que a doutrina antiabuso firmada na jurisprudéncia do
TJUE ter em conta o tipo de LF em causa e atentar as suas especificidades, ja que, se por um lado,
no ambito da Liberdade de Estabelecimento pode fazer sentido aferir da “existéncia fisica”, por
outro, na Liberdade de Circulacdo de Capitais hd outros fatores objetivos que se revelam

principais, como € o caso dos contratos entre as sociedades envolvidas!3,

Nestes termos, no contexto desta LF, um expediente puramente artificial “(...) pode

abranger qualquer dispositivo cujo objetivo principal, ou um dos objetivos principais, seja a

131 Cfr. X GmbH, §77.

132 Cfr. Cadbury Schweppes, 8§67 e 68.

133 Cfr. X GmbH, §84.

133 vd. KUZNIACKI, B., The C.J.E.U. Case Law Relevant to the General Anti-Avoidance Rule
(G.ALAAR.) Under the Anti-Tax Avoidance Directive (A.T.A.D), University of Bologna Law,
Review, 2019, p. 279. Disponivel em https://bolognalawreview.unibo.it/article/view/10023/9848.
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transferéncia artificial de lucros gerados por atividades realizadas no territorio de um

Estado-Membro para paises terceiros com um baixo nivel de tributagdo "**.

Assim, um aspeto pertinente desta deciséo € o facto de o TJUE a semelhanca do raciocinio
seguido nos casos dinamarqueses, embora no contexto de uma LF diferente, acabar por reforcar
os critérios de afericdo no que toca ao teste de abuso, como também por alargar o seu ambito de
aplicacdo as relacbes entre EM e Estados Terceiros. Tais circunstancias parecem-nos ser mais uma
evidéncia de que a tendéncia na jurisprudéncia europeia caminha no sentido de apoiar o projeto
BEPS.

5.6  Consequéncias praticas

Uma coisa € certa, a luz das regras antiabuso anteriores a constituicdo de sociedades
holdings ja implicava o preenchimento de alguns requisitos adicionais, sobretudo pelo 6nus de

provar que a criacdo de tal estrutura era dotada de substancia suficiente.

Todavia com a decisdo proferida pelo TJUE no ambito dos casos dinamarqueses, 0
caminho ndo parece ter ficado mais simples, uma vez que passou a admitir-se que havera abuso
sempre que um dos principais motivos seja fiscal, contrariamente ao que antes era exigido ao falar-

se apenas no “motivo principal”.

Tal como temos vindo a frisar, esta nova tendéncia na jurisprudéncia parece estar em linha
com as politicas fiscais p6s BEPS, aproximando-se em muito das particularidades dos mecanismos
suportados por este, i.e., como a DAE e 0 PPT.

Neste contexto, a criacdo de sociedades holding enfrenta assim obstaculos bem maiores.
Destarte, a sobrevivéncia deste tipo de sociedades dependera, em grande medida, de um esforgo
acrescido por parte dos investidores e acionistas ao nivel das estruturas de grupo, de forma a que
consigam identificar e mitigar possiveis riscos associados as mesmas, para que ndo sejam

surpreendidos caso sejam desafiados pelas autoridades tributérias.

135 Cfr. X GmbH, §84.
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6 Implicacbes da jurisprudéncia do TJUE para o futuro

Os casos dinamargueses representam um marco na transicdo face a uma nova linha de
pensamento em matéria de abuso e elisdo fiscal em tributacdo direta que nos parece que veio para
ficar, principalmente se a vislumbrarmos como um escape a uma UE em que uma grande parte dos
seus EM tendem a ter uma divida publica elevada e financas desequilibradas, pelo que, por maioria

de razdo, ndo podem permitir-se ao luxo de perder receitas significativas.

Assim, urge a necessidade de colocar em prética estes novos contributos. Todavia, neste
dominio, afigura-se importante tecer algumas consideracdes, tendo em mente um receio de que
aquilo gque se pretende que seja um novo instrumento para 0s EM, no que toca a inviabilizar por
completo o recurso a montagens artificiais cujo objetivo é usufruir de vantagens fiscais da UE, se
converta futuramente numa limitagdo ao bom funcionamento do mercado interno e numa restricao

ao exercicio de LF, como o é, por exemplo, a Liberdade de Estabelecimento.

Uma utilizacdo levada ao extremo, sem peso, conta e medida, desta nova arma que, carece
de manual de instru¢des em alguns topicos, podera comprometer outros dominios que igualmente
devem ser assegurados. Mais concretamente, poder-se-a cair no ponto de estar a desaplicar as
regras que foram, precisamente, construidas com o objetivo primordial de assegurar o

funcionamento do mercado.

Embora estes casos ocorram no ambito da UE e do seu direito, é incongruente pensarmos
que apenas terdo uma expressao limitada a esta geografia. Desde logo, se tivermos em conta o
elevado nimero de investidores ndo comunitarios com estruturas de negécio na UE. Neste sentido,
um dos impactos verificar-se-a ao nivel da redistribui¢do de dividendos de sociedades sediadas na
UE para sociedades cujos investidores estejam fora do espaco comunitario, ja que se tornara cada

vez mais dificil conseguir uma isencédo de RF ao abrigo da DMF.

Além disto, muitos grupos internacionais com sociedades holding deverao repensar as suas
estruturas, ou pelo menos dedicar algum tempo a uma analise mais aprofundada, tendo em vista
perceber se a partir do cumprimento dos RMS tém uma estrutura suficientemente robusta, que face
a uma investida das autoridades tributarias, passe com distincdo no teste. Neste contexto, €

previsivel um aumento significativo de litigios no ambito da UE, em virtude da mudanca repentina
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para um critério bem mais rigoroso. Ndo podemos olvidar que até, ha bem pouco tempo, o TIUE
permitia a constituicdo destas sociedades com base em requisitos pouco exigentes, 0 que podera

levar alguns SP a questionarem a mudanca, apoiando-se na tradi¢ao anterior.

De facto, até aqui, 0s RMS eram considerados como refligios seguros para as estruturas
dos grupos de sociedades; todavia, parece-nos que, a partir deste momento, passaram a ser apenas

mais um indicador de uma eventual artificialidade da montagem.

Adicionalmente é aconselhavel que as sociedades tenham documentacdo que, em caso de
serem desafiadas pelas AT, permita comprovar 0s propositos das transacoes e evidenciar as razées

econOmicas subjacentes.

Sem grande margem para davidas, ficam claras as indicacGes de que 0os EM ndo estdo
autorizados a conceder beneficios resultantes da Diretiva, ainda que formalmente os seus requisitos
estejam preenchidos, sempre que sejam confrontados com uma situagdo abusiva e quando o

requisito de BE ndo estiver cumprido.

Nesta conformidade, os casos dinamarqueses estabelecem uma doutrina antiabuso, no
ambito da tributacdo direta, encabegada pelo PG de proibicéo de préaticas abusivas, nos termos do
qual as disposi¢oes do DUE ndo podem ser invocadas para fins abusivos, ainda que as condicdes

formais para a sua aplicacdo se encontrem reunidas.

Porém, a concretizacdo desta nova posicao parece carecer de indicagdes mais precisas, ja
que certos aspetos levantam duvidas, como, por exemplo, se esta decisdo tera implicacdes na
aplicacdo do Participation Exemption interno ou se apenas estd vocacionada para situacdes em
que interfiram as Diretivas. Ha que ter em conta o problema da eventual perda de receita fiscal se
coloca em relacdo a casos com BE em Estados Terceiros, pelo que introduzir o requisito de BE em
casos internos (sempre no contexto da GAAR doméstica) apenas poderia fazer sentido no caso de
haver estruturas em que varias sociedades constituem uma filial comum para alcancar o

Participation Exemption.

Outra davida surge-nos quanto a possibilidade de recorrer a aplicagdo de uma CDT ap06s
terem sido recusados os beneficios da DMF. Ora, neste sentido, importa recordar que a CDT tem
uma clausula especifica de BE, em relagéo a dividendos, com um &mbito de aplicagdo mais amplo

e ndo apenas para casos de abusos.
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De facto, os efeitos praticos ja se comecaram a fazer sentir. A Holanda, por exemplo,
apresentou uma proposta com alteragdes legislativas para ficar mais em linha com a posic¢do do
TJUE. A Poldnia tem intencOes de o fazer. Em Espanha®®, por seu turno, uma isengéo que, outrora

ao abrigo da préatica corrente teria sido concedida, foi agora recusada no seguimento desta
jurisprudéncia.

E isto parece ser s0 inicio. Desengane-se quem ainda julga que é apenas mais uma decisdo

sem consequéncias praticas. E inegavel que trara muitas modificaces naquilo que até entdo era
entendido como um caminho seguro.

Os dados estdo lancados, resta-nos, pois, aguardar com expetativa quais seréo as jogadas
adotadas pelos EM para seguir em jogo.

136 Decisdo do Tribunal Econémico Administrativo Central, de 8 de outubro de 2019, com o n.°
0/00185/2017/00/00.
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CONCLUSOES

VI.

VII.

Os casos dinamarqueses representam um marco na jurisprudéncia do TJUE, em tributacédo

direta, no que respeita a determinacéo de praticas abusivas no ambito do DUE.

Esta decisdo enfatiza a existéncia de um PG de proibi¢do de praticas abusivas, que devera
ser aplicado uniformemente, no seio da UE, nos termos do qual os operadores econdmicos

ndo podem invocar de forma fraudulenta as disposicdes do DUE.

Os EM podem recusar os beneficios previstos na DMF, com base no PG de proibigdo de
praticas abusivas, ainda que as condi¢des formais para aceder aos mesmos se encontrem
preenchidas, sempre que a operagdo subjacente tenha objetivos puramente fiscais e tenha

em vista defraudar o OJ europeu.

Pese embora a DMF ndo contenha nenhum requisito de BE, contrariamente a DJR, 0s casos

dinamarqueses apontam no sentido de uma importacdo deste conceito para a DMF.

O requisito de BE surge, nestes casos, como uma ferramenta no contexto da aferi¢do da
artificialidade de uma estrutura. Nestes termos, a analise dos requisitos associados ao BE

passa, assim, a fazer parte dos elementos constitutivos de uma pratica abusiva.

A transposicdo das medidas antiabuso da DMF para o OJ interno deixa de ser condicéo
necessaria para que um EM possa recusar a concessao de beneficios previstos na DMF em

situacdo de praticas abusivas, rompendo com o entendimento preconizado em Kofoed.
As novas linhas orientadoras da jurisprudéncia reforgcam o recurso a este PG, que prevalece

independentemente da adogdo de normas internas, pelo que a existéncia de uma GAAR na

DMF perde relevancia.

60



VIII.

XI.

XII.

XII1.

XIV.

O conceito de abuso passa a abranger nao apenas as operagdes puramente artificiais, mas
também todas aquelas que tenham como objetivo principal ou um dos principais a obtencéo

de vantagens fiscais.

O critério de abuso aproxima-se do raciocinio aplicado no &mbito do PPT ficando notdria
a concordancia do DUE e da OCDE no combate a praticas abusivas e a tendéncia da

jurisprudéncia do TJUE para dar suporte ao projeto BEPS e a DAE.

O TJUE reitera que o abuso €é constituido quer por elementos objetivos quer por elementos
subjetivos, delineando que a apreciacdo deste Gltimo deverad basear-se numa perspetiva
econOmica, ponderando os beneficios fiscais e as razbes comerciais validas da estrutura

para aferir a intengédo do SP.

Com os casos dinamarqueses assistimos a um alargamento do leque de indicios para
determinar a existéncia ou ndo de uma préatica abusiva. Neste sentido uma estrutura pode
estar dotada de razdes econdémicas validas, mas ainda assim estas ndo serem

suficientemente robustas para refutar a existéncia de abuso.

Com estas decisdes observamos a exigéncia de substancia acrescida que vai muito para
aléem dos RMS identificados em Cadbury Schweppes. Adicionalmente, o elemento
subjetivo que em Cadbury Schweppes foi praticamente desconsiderado passa a assumir

relevancia no teste de afericdo de uma pratica abusiva.

Esta decisdo oferece-nos um conjunto de indicios que ajudam a aferir se uma estrutura é
ou ndo abusiva, sendo que a maioria se refere a situacBes que envolvem sociedades

interpostas.
As ATs ficam dotadas de um maior poder na luta contra as préaticas abusivas podendo exigir

dos SP bem mais do que apenas a verificagdo dos RMS. Por sua vez, os SP terdo de

apresentar provas mais consistentes.
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XV.

XVI.

XVII.

XVIII.

A jurisprudéncia do TJUE revela-se mais exigente na determinacéo dos critérios para aferir
da substancia exigivel, ou, de forma inversa, da auséncia de praticas abusivas, pelo que as

sociedades holding enfrentardo novos desafios.

Para a identificacdo de uma sociedade como conduit company o TJUE passa a aferir o
abuso a nivel individual, sem ter em consideracao o contexto grupo, ao invés do sancionado

em Deister Holding em que aceitou que se olhasse ao nivel da estrutura do grupo.

Os investidores devem ter em conta o impacto destas decisfes de forma a garantir que as
estruturas de investimentos vdo ao encontro das novas interpretacées do TJUE e mitigar

potenciais riscos associados.
Em nosso entender, contrariamente ao que parece resultar da decisdo do TJUE, o requisito

do BE deve ser visto como um critério complementar e um indicio na existéncia ou néo de

uma pratica abusiva, ndo devendo a sua ndo verificacao sé por si ser considerado abuso.

62



BIBLIOGRAFIA

Monografias e Publicacoes Periddicas

BOOKER, T., Beneficial Ownership, European Taxation, Amesterddo, Vol. 53, n.° 4, 2013.

CALDERON, J. & RIBEIRO, J., The complex situation of intermediary holding companies in the
EU after the CJEU landmark decisions on the “Danish cases”, UNIO - EU Law Journal, Vol. 6,
n.° 1, 2020.

DE BROE, L. & BECKERS, D., The General Anti-Abuse Rule of the Anti-Tax Avoidance
Directive: An analysis against the wider perspective of the European Court of Justice’s Case Law
on Abuse of EU Law, EC tax review, Vol. 26, n.° 3, 2017.

DOURADO, A., Licdes de Direito Fiscal Europeu: Tributacdo Directa, 12 Edicdo, Wolters
Kluwer Portugal/Coimbra Editora, Coimbra, 2010.

ELIFFE, C., The meaning of the Principal Purpose Test: One Ring to bind them All?, World tax
journal, Amesterdéo, Vol. 11, n.° 1, 2019.

GROOT, 1., Deister Holding and Juhler Holding: New opportunities for holding companies under
the Parent Subsidiary Directive/fundamental freedoms?, EC tax review, Alphen aan den Rijn, VVol.
27,n.°4,2018.

HINNEKENS, L., Story and Fundamentals of Direct Taxation at Work in the EU, EC Tax Review,
Vol. 21,n.° 2, 2012.

63


https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=13936
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/461715

HULTEN, L. & KORVING, J., Svig or Misbrug: The Danish Anti-Abuse Cases, Intertax, Vol. 47,
n.° 8/9, 2019.

JIMENEZ, A., Towards a Homogeneous Theory of Abuse in EU (Direct) Tax Law, Bulletin for

international taxation, Amesterdao, Vol. 66, n.° 4/5, 2012.

LANG, M., Introduccion al Derecho de los Convenios para evitar la doble imposicién, IBFD,
Amesterddo, 2014.

LARKING, B., Tax Avoidance: Where to Draw the Line?, Tax Notes International, Falls Church,
Vol. 90, n.° 13, 2018.

LENAERTS, K., The concept of ‘abuse of law’ in the case law of the European Court of Justice

on Direct Taxation, Maastricht journal of European and comparative law, Maastricht, n.° 3, 2015.

NABAIS, J., Dever Fundamental de pagar impostos: Contributo para a compreensdo

constitucional do estado fiscal contemporaneo, Almedina, Coimbra, 2004.

NOGUEIRA, J., Abuso de Direito em fiscalidade directa: A emergéncia de um novo operador
jurisprudencial comunitario, Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, Coimbra
Editora, Vol. 6, 2009.

NOGUEIRA, J. et al., Impuestos Directos y Libertades Fundamentales del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea, Cuestiones fundamentales en la jurisprudencia del

Tribunal de Justicia de la Union Europea, Aranzadi Thomson Reuters, Pamplona, 2016.

64



NOGUEIRA, J., Direito Fiscal Europeu - O paradigma da proporcionalidade: A
proporcionalidade como critério central de compatibilidade de normas tributarias internas com

as liberdades fundamentais, 12 Edicdo, Wolters Kluwer/Coimbra Editora, Coimbra, 2010.

PIRES, R., Notas de reflexdo: acordos para evitar e para eliminar a dupla tributacdo no direito

internacional fiscal do século XXI, Revista de Financas Publicas e Direito Fiscal, n.° 2, 2008.

POIRET, C., Beneficial Ownership: Concept, History and Perspective, European Taxation, Vol.
56, n.° 7, 2016.

RIBEIRO, J., Direito Fiscal da Unido Europeia: Tributacdo Direta, 22 Edicdo, Almedina,
Coimbra, 2019.

RIGAUT, A., Anti-Tax Avoidance Directive (2016/1164): New EU Policy Horizons, European
taxation, Amesterdao, Vol. 56, n.° 11, 2016.

SANCHES, J., Abuso de Direito em matéria fiscal: natureza, alcance e limites, Ciéncia e Técnica
Fiscal — Lisboa, n° 398, 2000.

SANCHES, J., Manual de Direito Fiscal, 32 Edi¢do, Coimbra Editora, Coimbra, 2007.

SANCHES, S., Limites do Planeamento Fiscal, 12 Edigdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2006.

65



SANTOS, A., Planeamento Fiscal, Evasdo Fiscal, Elisdo fiscal: O Fiscalista no seu Labirinto,

Fiscalidade- Revista de Direito e Gestdo Fiscal, Instituto Superior de Gestéo, n.° 38, 20009.

SCHMIDT, O. & SONNE, N., Introduction of Withholding Tax on Dividends From Danish
Conduit Companies, Tax Notes International, Falls Church, Vol. 71, n.° 3, 2013.

SILVA, J., Elisdo Fiscal e Clausula Geral Anti-Abuso, Revista da Ordem dos Advogados, Ano
66, Vol. 11, 2006.

THEOPHILOU, C., Treaty Shopping — Is the New Principal Purpose a Game Changer?, Tax

management transfer pricing report, Arlington, Vol. 27, n.° 26, 2018.

VASQUES, S., Manual de Direito Fiscal, 22 Edi¢do, Almedina, Coimbra, 2018.

WEBER, D., “The New Common Minimum Anti-Abuse Rule in the EU Parent-Subsidiary
Directive: Background, Impact, Applicability, Purpose and Effect”, Intertax, Alphen aan den Rijn,
Vol. 44,n.° 2, 2016.

WEBER, D., The Reasonableness Test of the Principal Purpose Test Rule in OECD BEPS Action
6 (Tax Treaty Abuse) versus the EU Principle of Legal Certainty and the EU Abuse of Law Case

Law, Erasmus Law Review, VVol. 10, n.° 1, 2017.

XAVIER, A., Direito Tributério Internacional, 22 Edicdo, Almedina, Coimbra, 2018.

ZAHRA, I., The Principal Purpose Test: A Critical Analysis of Its Substantive and Procedural
Aspects - Part I, Bulletin for international taxation, Amesterdéo, Vol. 73, n.° 11, 2019.

66



ZALASINSKI, A., The ECJ’s Decisions in the Danish “Beneficial Ownership” Cases: Impact on
the reaction to Tax Avoidance in the European Union, International Tax Studies - Amesterdéo. -
Vol. 2,n.° 4, 2019.

Documentos Eletronicos

FAES, P., The CJEU Judgments in the Danish Beneficial Ownership Cases—To Be, Or Not To
Be, Bloomberg Tax International Forum, 2020. Disponivel em
https://news.bloombergtax.com/daily-tax-report-international/the-2019-cjeu-judgments-in-the-
danish-beneficial-ownership-cases-to-be-or-not-to-be.

KUZNIACKI, B., The C.J.E.U. Case Law Relevant to the General Anti-Avoidance Rule (G.A.A.R.)
Under the Anti-Tax Avoidance Directive (A.T.A.D), University of Bologna Law, Review, 2019.

Disponivel em https://bolognalawreview.unibo.it/article/view/10023/9848

Plano de Acdo (2018): Comunicacdo da Comissdo ao Parlamento Europeu e ao Conselho, de 19
de julho de 2018, relativa a Protecdo do investimento intra-UE. Disponivel em
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-11509-2018-INIT/pt/pdf.

RAMALHO, J. & TRANCANA, D., Interpretacdo pelo TJUE dos conceitos de abuso de direito e
de beneficiario efetivo, PLMJ, junho de 2019. Disponivel em

https://www.plmj.com/xms/files/03 Novidades legislativas/2019/006 junho/NL Interpretacao

pelo TJUE dos conceitos de abuso de direito.pdf.

Relatorio do Comité dos Assuntos Fiscais intitulado “Double Taxation Conventions and the Use

of Conduit Companies” Disponivel em https://read.oecd-ilibrary.org/taxation/model-tax-

convention-on-income-and-on-capital-2017-full-version g20972ee-en#pagel833.

67


https://news.bloombergtax.com/daily-tax-report-international/the-2019-cjeu-judgments-in-the-danish-beneficial-ownership-cases-to-be-or-not-to-be
https://news.bloombergtax.com/daily-tax-report-international/the-2019-cjeu-judgments-in-the-danish-beneficial-ownership-cases-to-be-or-not-to-be
https://bolognalawreview.unibo.it/article/view/10023/9848
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-11509-2018-INIT/pt/pdf
https://www.plmj.com/xms/files/03_Novidades_legislativas/2019/006_junho/NL_Interpretacao_pelo_TJUE_dos_conceitos_de_abuso_de_direito.pdf
https://www.plmj.com/xms/files/03_Novidades_legislativas/2019/006_junho/NL_Interpretacao_pelo_TJUE_dos_conceitos_de_abuso_de_direito.pdf
https://read.oecd-ilibrary.org/taxation/model-tax-convention-on-income-and-on-capital-2017-full-version_g2g972ee-en#page1833
https://read.oecd-ilibrary.org/taxation/model-tax-convention-on-income-and-on-capital-2017-full-version_g2g972ee-en#page1833

Instrumentos Normativos

Direito Internacional

Convencdo Modelo da OCDE sobre o Rendimento e o Patrimonio

Direito da Unido Europeia

Diretiva 2011/96/ UE do Conselho, de 30 de Novembro de 2011, relativa ao regime aplicavel as
sociedades maes e sociedades afiliadas de Estados-Membros diferentes.

Diretiva 2003/49/CE do Conselho, de 3 de Junho de 2003, relativa a um regime fiscal comum
aplicivel aos pagamentos de juros e royalties efetuados entre sociedades associadas de Estados-

Membros diferentes.

Diretiva (EU) 2016/1164 do Conselho, de 12 de julho de 2016, que estabelece regras contra as

praticas de elisdo fiscal que tenham incidéncia direta no funcionamento do mercado interno.

68



LISTA JURISPRUDENCIAL

TJUE

TJUE, T Danmark, 26 de fevereiro de 2019, C-116/16.

TJUE, Y Denmark, 26 de fevereiro de 2019, C-117/16.

TJUE, Costa vs Enel, 15 de julho de 1964, C-65/64.

TJUE, Internationale Handelsgesellschaft, 17 de dezembro de 1970, C-11/70.
TJUE, Fratelli Constanzo, 22 de junho de 1989, C-103/81.
TJUE, Van Duyn, 4 de dezembro de 1974, C-43/71.

TJUE, Ratti, 5 de abril de 1979, C-148/78.

TJUE, Ursula Becker, 19 de janeiro de 1982, C-8/81.

TJUE, Halifax, 21 de fevereiro de 2006, C-255/02.

TJUE, Kofoed, 5 de julho de 2007, C-321/02.

TJUE, Cadbury Schweppes, 12 de setembro de 2006, C-196/04.
TJUE, Emsland-Starke, 14 de dezembro de 2000, C-110/99.
TJUE, Centros, 9 de marco de 1999, C-212/97.

TJUE, Eurofood, 2 de maio de 2006, C-341/04.

TJUE, Eqiom e Enka, 7 de setembro de 2017, C-6/16.

TJUE, Deister Holding, 20 de dezembro de 2017, C-504/16.
TJUE, Juhler Holding, 20 de dezembro de 2017, C-613/16.

TJUE, X GmbH, 26 de fevereiro de 2019, C-135/17.

69



Conclusdes de AG sobre acérddos do TJUE

Conclusdes da AG Juliane Kokott ao acdrddo T Danmark e Y Denmark Aps (C-116/16 e C-117/17)

apresentadas a 1 de marco de 2018.

Conclusdes da AG Juliane Kokott ao acordao Kofoed (C-321/02) apresentadas a 8 de fevereiro de
2007.

Palavras chave: Beneficiario Efetivo, Abuso de Direito, Tributacdo Direta, Diretiva Mae —
Afiliadas, Direito Fiscal Europeu, Casos Dinamarqueses

70



