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If knowledge can create problems,
it is not through ignorance that we can solve them.

- Isaac Asimov

All things are difficult before they are easy.

- Dr. Thomas Fuller



Resumo

A presente dissertacdo tem como objetivo estudar a problematica da
(in)compatibilidade das clausulas de limitagéo de beneficios com as liberdades fundamentais
concedidas a todos os cidadaos da Uni&o Europeia e encontrar propostas para a solugdo desse
problema sem comprometer o combate a elisdo fiscal. Inicialmente, comegaremos por
caracterizar as clausulas de limitacdo de beneficios, bem como os diferentes testes que as
compdem. De seguida, exploraremos as liberdades fundamentais presentes no Tratado sobre
0 Funcionamento da Unido Europeia e de que forma as normas internas dos Estados-
membros poderdo mostrar-se restritivas dessas liberdades. Analisaremos, entdo, cada teste
que compde as clausulas em confronto com as liberdades e concluir quanto a sua
compatibilidade ou incompatibilidade.

A partir desse pressuposto, iremos oferecer uma critica & resposta do Tribunal de
Justica da Unido Europeia quando a questdo de compatibilidade destas clausulas foi
invocada no processo ACT Group Litigation. De seguida, abordaremos as nuances do
mecanismo de justificacdo de restricbes, com o propdsito de investigar a possibilidade da
sua utilizacdo no caso das clausulas de limitacdo de beneficios. Este mecanismo, atualmente,
envolvera um controlo de proporcionalidade, ao qual dedicaremos um capitulo proprio onde
poderemos examinar o conceito, 0s limites e a evolucdo do controlo de proporcionalidade
na jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia. Tal sera feito em busca de como
este tipo de controlo nos poderd ser Util no nosso estudo, eventualmente proporcionando
novas propostas de solugdo da probleméatica visada neste trabalho. Posteriormente,
dedicaremos um outro capitulo & possibilidade de eliminacdo da incompatibilidade “pela
raiz”, tendo em consideragdo as eventuais consequéncias da implementacdo de novas
iniciativas anti-abuso.

A longo do presente trabalho, conseguimos apresentar, ao todo, trés propostas de

solucdo da problematica em questdo a ser ponderadas.

Palavras-chave: Clausulas de Limitacdo de Beneficios, Liberdades Fundamentais, Unido

Europeia, Treaty Shopping



Abstract

The present dissertation aims to study the problem of the (in)compatibility of the
limitation on benefits clause with the fundamental freedoms granted to all European Union
citizens and to find proposals to solve this problem without compromising the fight against
tax avoidance. Initially, we will start by characterizing the limitation on benefits clauses, as
well as the different tests that they entail. Next, we will explore the fundamental freedoms
present in the Treaty on the Functioning of the European Union and how the internal rules
of the Member States may restrict these freedoms. We will then analyze each test that makes
up the clauses in confrontation with the freedoms and conclude as to their compatibility or

incompatibility.

Based on that conclusion, we will offer a critique of the response of the Court of
Justice of the European Union when the question of compatibility of these clauses was raised
in the ACT Group Litigation case. Next, we will address the nuances of the mechanism of
restriction justification, with the purpose of investigating the possibility of its use in the case
of limitation on benefits clauses. This mechanism, currently, will involve proportionality
control, to which we will dedicate its own chapter, where we will be able to examine the
concept, limits, and evolution of the proportionality control in the jurisprudence of the Court
of Justice of the European Union. We will do this in search of how this type of control can
be useful in our study, eventually providing new proposals for solving the problem addressed
in this work. Later, we will dedicate another chapter to the possibility of eliminating the
incompatibility completely, taking into consideration the possible consequences of

implementing new anti-abuse initiatives.

Throughout the present work, we were able to present, in all, three proposals to be

pondered for the solution of the problem in question.

Keywords: Limitation on Benefits, Fundamental Freedoms, European Union, Treaty

Shopping
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Introducao

Nas profundezas dos sistemas fiscais, nasceu uma criatura perigosa que ameaca a
harmonia, seguranca e estabilidade dos ordenamentos juridicos. O nome mais apropriado a
dar a esta besta ¢ hidra juridical. O seu poder regenerativo faz com que, assim que o esforgo
herctleo dos juristas e legisladores resulte na solu¢do de um problema, novos problemas
aflorem dessa mesma solucdo. Isto provoca um ciclo de constantes solu¢fes colocadas em
causa por novas questdes juridicas que delas surgem. A tematica desta dissertacdo resulta
precisamente de uma batalha contra esta hidra juridica (entre tantas outras batalhas), que

apenas sera vencida quando for encontrada uma solucéo que nao crie novos problemas.

Neste sentido, o nosso trabalho comeca por explorar esta ideia de hidra juridica, que
concebemos como forma de analisar o percurso pela cadeia “problema-solu¢do-problema”
até ao encontro da problematica da (in)compatibilidade das clausulas de limitacdo de
beneficios com as liberdades fundamentais concedidas a todos os cidaddos da Unido

Europeia. De seguida, o presente trabalho podera ser dividido em duas partes.

A primeira parte refere-se a exploracdo da questdo em maos, cujo objetivo sera aferir
uma conclusdo definitiva acerca da falta de compatibilidade das referidas clausulas com o
Direito da UE. Sendo assim, comegaremos por caracterizar as clausulas de limitacdo de
beneficios, bem como os diferentes testes que as compdem. De seguida, exploraremos as
liberdades fundamentais presentes no Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia e
de que forma as normas internas dos Estados-membros poderdo mostrar-se restritivas dessas
liberdades. Tendo concluido essas tarefas, poderemos, entdo, analisar cada teste que compde
as clausulas em confronto com as liberdades e concluir quanto a sua compatibilidade ou

incompatibilidade.

A segunda parte deste estudo sera dedicada a apresentacdo e analise de diversas
propostas para solucionar o problema de compatibilidade, tendo sempre em consideragéo o

nosso proposito de evitar novos problemas nascidos das solucdes. Neste caso, 0 maior

! Inspirada, claro estd, na criatura mitoldgica de nome “Hidra” que Hércules enfrentou. Segundo vérias
populares versBes do mito, a criatura tinha varias cabecas de serpente e, quando uma era cortada, no seu lugar
emergiam duas novas cabecas, tornando a tarefa de derrotar este monstro quase impossivel.
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desafio serd encontrar uma solu¢do que ndo implique o crescimento do sucesso dos
esquemas de treaty shopping e a diminuicao da eficacia do combate a elisdo fiscal. Assim,
iniciaremos a nossa busca ao analisar a resposta do Tribunal de Justica da Unido Europeia a
questdo de compatibilidade destas clausulas quando esta foi invocada no processo ACT
Group Litigation. De seguida, abordaremos as nuances do mecanismo de justificacdo de
restri¢Oes, explorando as raz@es tradicionalmente recusadas e aceites na jurisprudéncia do
Tribunal, com o propdsito de investigar a possibilidade de justificacdo da restricdo no caso
das clausulas de limitacdo de beneficios. Este mecanismo, atualmente, envolvera um
controlo de proporcionalidade, ao qual dedicaremos um capitulo proprio. Nesse capitulo,
poderemos examinar o conceito, os limites e a evolucdo do controlo de proporcionalidade
na jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia, em busca de como este tipo de
controlo nos podera ser Util no nosso estudo, proporcionando novas propostas de solugédo da
problematica visada neste trabalho. Posteriormente, dedicaremos um outro capitulo a
possibilidade de eliminagdo da incompatibilidade “pela raiz”, tendo em consideracdo as

eventuais consequéncias da implementacdo de novas iniciativas anti-abuso.

Finalmente, agruparemos todas as nossas conclusdes e propostas de solucdo para a
problematica das clausulas de limitacdo de beneficios, a que chegamos ao longo da nossa

reflexdo, numa sé linha de pensamento fluida e coesa.
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Capitulo 1 — Uma Hidra Juridica
1.1. A Cadeia “Problema-Solucéo-Problema”

O presente trabalho apresenta o conceito original de “hidra juridica” como ponto de
partida para o estudo sobre a compatibilidade das clausulas de limitacdo de beneficios
presentes nas Convencdes de Dupla Tributagdo com o Direito da Unido Europeia. Como
menciondmos na Introdugdo, a esta “criatura” esta subjacente uma ideia de infindavel e
eterno esforco na procura de soluc@es, apenas recompensado por inéditos problemas que
surgem da solugdo encontrada. Neste sentido, dedicaremos o primeiro capitulo da nossa
investigagdo a analisar a cadeia “problema-solu¢do-problema” que deu origem ao ramo da
hidra juridica que pretendemos resolver. Caminhemos, entdo, ao longo da estrada da

memoria:

Mostra-nos a Historia que os impostos tém existido desde ha milhares e milhares de
anos ao longo das diferentes culturas espalhadas pelo planeta. Mas o que se mostra realmente
pertinente apontar, no &mbito desta tese, é que 0s impostos surgiram como solu¢do aos mais
diversos problemas. Ainda que na grande maioria das demandas de impostos ao longo dos
tempos se tenham verificado abusos, surgindo apenas para financiar os interesses, gostos e
luxos do poder regente, também verificamos um padrao de utilizacéo da receita dos impostos
de forma a melhorar a qualidade de vida da comunidade em geral, garantir a protecdo e
seguranca da populacdo, ou expandir o territorio, através do financiamento militar, e a

construcao de infraestruturas Uteis ao povo (entre outros beneficios plblicos)?. Hoje em dia,

2 Na Roma Antiga, por volta dos anos 167 a. C., o sistema fiscal angariava tantos tributos que chegaram a ser
distribuidos péo e outros produtos na cidade, de forma gratuita, de modo a partilhar a riqueza. Nestes tempos,
cerca de 50% do orcamento da receita fiscal era destinado as despesas do exército romano e foi neste contexto
que surgiu o primeiro sistema de previdéncia da Histéria, garantindo aos legionarios 13 anos de salério
(pensdes) depois de 25 anos de servico efetivo. O restante do orcamento destinava-se a cobrir as despesas do
governante, a construgdo de estradas, portos e mercados e a manutencdo do sistema legal. Quase vinte séculos
mais tarde, no final do século XVIII, a Inglaterra encontrava-se ameagada pelo Império de Napoledo Bonaparte,
e necessitava de recursos para o financiamento da guerra. A criacdo do imposto de renda por William Pitt,
apesar de ter gerado muita controvérsia, garantiu o financiamento abastado da milicia inglesa, tanto que
Napoledo acabou por ser derrotado em 1815 na batalha de Waterloo. Alguns autores atribuem esta vitdria
inglesa, ndo as armas do General Wellington, mas sim ao imposto de renda de William Pitt. Vide:
GONCALVES, Jodo Luis. Breve Historia do Imposto — O imposto ndo imposto e 0 ndo imposto imposto,
Edicdes Vieira da Silva, Lisboa (2013) pp. 17-40; Site do Ministério da Economia, Governo do Brasil,
Primérdios do Imposto de Renda no Mundo, (1 Set. 2015), [consult. 12 Out. 2021], disponivel em:
https://www.gov.br/receitafederal/pt-br/acesso-a-informacao/institucional/memoria/imposto-de-
renda/historia/primordios-do-imposto-de-renda-no-mundo.
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0s impostos modernos continuam a financiar a protecdo e seguranca da populagdo, mas, em
muitos paises, a preocupac¢ao com a guerra deixou de ser tdo proeminente e as receitas fiscais

canalizadas de forma a solucionar outros problemas da comunidade®.

Neste contexto, Nuno Sa Gomes avanga com uma definicdo geral de imposto: “a
prestacdo patrimonial positiva e independente de qualquer vinculo anterior, definitiva e
unilateral ou ndo sinalagmatica, estabelecida pela lei a favor de entidades que exercam
funcdes publicas e para satisfacdo de fins publicos, que ndo constituam sancéo de atos
ilicitos™. Assim, num mundo em que a vida experienciada de forma individual acarreta
inimeros prejuizos e dificuldades, os impostos surgem como solugdo de unificacdo da

comunidade para o prosseguimento dos interesses publicos.

A evolucdo dos impostos ao longo das épocas culminou num mundo dividido por
fronteiras, dentro das quais cada Estado aplica o seu diferente e complexo sistema fiscal a
sua populacdo. Recentemente, verificamos também a crescente internacionalizacdo e
globalizagdo da economia, tornando as referidas fronteiras cada vez menos um obstaculo a
criacdo de fortes conexdes com varios Estados em simultaneo. Alias, hoje conseguimos
presenciar relagdes econdmicas entre empresas e sujeitos localizados em diferentes “cantos”
do mundo sem qualquer movimentacdo, gracas a gigantesca evolucdo tecnoldgica e

revolucdo cibernética®.

No entanto, a diversidade e complexidade dos sistemas fiscais acabaram por criar
novos problemas e situacdes questionaveis, especialmente no ambito das modernas relacdes
internacionais. Um dos grandes problemas potenciados pela multiplicidade de sistemas
fiscais numa situacdo internacional é a dupla tributacdo. Se a tributacdo consiste,

essencialmente, na “atividade desempenhada pelo poder publico — ou por outro em seu nome

3 Entre as novas canalizagdes dos impostos, contamos com os servigos de educaco e de satide tendencialmente
gratuitos (como o Sistema Nacional de Salde portugués) e transportes publicos. Por outro lado, hoje também
temos certos impostos extrafiscais, que ndo se focam tanto no objetivo de arrecadar receita, mas prosseguem o
interesse publico através de um objetivo “suicida” de desincentivar ou induzir a populagdo a certos consumos
ou comportamentos (como acontece no caso dos tributos verdes, desincentivando a utilizagdo de energias
poluentes e promovendo energias renovaveis). Vide: NABAIS, José Casalta, “Direito fiscal e tutela do
ambiente em Portugal”, Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do
Ambiente, N° 12, Ano IV, 2.03 (2003) p. 36.

4 GOMES, Nuno Sa, Manual de Direito Fiscal — Vol. I, Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal, Centro de
Estudos Fiscais — Dire¢do-Geral das Contribui¢des e Impostos — Ministério das Finangas, Lisboa (1993) p. 60.
5 ICEP, “Dupla Tributacio Internacional — Convengdes de Dupla Tributagdo”, ICEP Portugal, Portugal (2003)
p. 4.
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— tendente a levantar recursos na economia privada para prover a necessidade do erario
publico, mediante a eleicdo de factos juridicamente relevantes indiciadores de capacidade
contributiva™®, entdo a dupla tributagdo internacional serd a oneragdo do mesmo facto

gerador por duas obrigag@es tributarias distintas, provindas de diferentes sistemas fiscais’.

Este fendmeno da dupla tributacdo, em todas as suas diferentes acecdes, provoca,
obviamente, véarias consequéncias indesejaveis. As mais notaveis e problematicas sdo as
consequéncias economicas, sendo criado um enorme entrave ao investimento e ao
desenvolvimento do comércio internacional, interferindo nos movimentos de capitais e de
pessoas®. Por outro lado, a doutrina também aponta a existéncia de violagéo da justica fiscal,
ao propiciar a tributacdo dos sujeitos sem consideracdo do principio da capacidade
contributiva®. Para além disso, a injustica e a presséo tributaria sobre os sujeitos criaria um

incentivo a adogdo de mecanismos fraudulentos de forma a evitar a sobrecarga fiscal.

® ATALIBA, Geraldo, “Bitributagdo”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas
Gerais, 6, 1966, p. 162.

" A dupla tributacdo pode ocorrer através de diferentes circunstancias. Ora, segundo as leis de dois sistemas
fiscais domésticos distintos, um sujeito podera ter uma conexao pessoal com cada Estado que o fara ser taxado
em todos os seus rendimentos, independentemente da sua origem (através da adogdo do principio do
“worldwide income”) por ambos os Estados. Isto significara que o sujeito tem responsabilidade fiscal completa
(ou “full tax liability””) em dois Estados diferentes, constituindo, desta forma, uma situac¢do de dupla tributacdo
em relacdo a todos os rendimentos do sujeito. O fenémeno poderé ocorrer, também, se se verificar que, segundo
um sistema fiscal doméstico, um sujeito demonstra uma conexao pessoal ao Estado que o sujeita a uma
responsabilidade fiscal de todos 0s seus rendimentos, mas, segundo um outro sistema fiscal doméstico, o sujeito
obtém um certo rendimento que revela uma conexdo (ainda que fraca ou apenas baseada em fatores objetivos)
com esse outro Estado, que, por sua vez, submete o sujeito a uma responsabilidade fiscal limitada a esse mesmo
rendimento. Ou seja, estariamos perante uma situagdo em que um sujeito teria responsabilidade fiscal completa
num Estado e, a0 mesmo tempo, responsabilidade fiscal limitada (ou “limited tax liability”’) num outro Estado,
criando-se, assim, uma situacdo de dupla tributacdo em relacdo ao rendimento que revela uma conexdo
juridicamente relevante com o segundo Estado. O mesmo podera acontecer no caso de se verificar que um
sujeito apresenta responsabilidade fiscal limitada em relagéo a um certo rendimento em dois Estados distintos,
visto que esse mesmo rendimento revela uma conexao com ambos os Estados relevante para cada sistema fiscal
doméstico. As trés diferentes circunstancias referidas podem ser categorizadas como canalizadoras de uma
dupla tributacdo juridica. Isto significa que em todas as situacGes referidas, a dupla tributacdo surge sobre o
mesmo rendimento, relativamente ao mesmo periodo, e incide sobre 0 mesmo sujeito. No entanto, também se
pode verificar uma situacdo de dupla tributacdo econdémica, que surgird sobre 0 mesmo rendimento, mas
incidird sobre diferentes sujeitos passivos. Nesse caso, poderd acontecer, por exemplo, que duas sociedades
interdependentes, residentes em dois Estados diferentes, se atribuem rendimentos tributaveis num deles e ndo
dedutiveis no outro. Vide: ATALIBA, Geraldo, op. cit., pp. 159-169. LANG, Michael, Introduction to the Law
of Double Taxation Conventions, Linde, IBFD, 2.° Ed, Viena (2013) pp. 23-25. XAVIER, Alberto, Direito
Tributario Internacional, Almedina, 2.° Ed. (2020) p. 36.

8 SANTOS, Jazam; LEONETTI, Carlos Aradjo, As Causas e Consequéncias da Dupla Tributacéo
Internacional e as Solugdes para Evita-las como Forma de Respeitar os Direitos Humanos, Conselho Nacional
de Pesquisa e Pds-Graduacéo em Direito - CONPEDI (2017) p. 63.

® Para uma breve exposicdo do tema da justica em situacdo de dupla tributagdo na doutrina, vide: PIRES,
Manuel, Da Dupla Tributacdo Juridica Internacional sobre o Rendimento, Dissertacdo de Doutoramento em
Ciéncias Juridico-Econdmicas na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Lisboa (1984) pp. 169-175.
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Também se poderiam verificar consequéncias nas rela¢fes culturais entre os Estados pois
dificultaria a difusdo da propriedade intelectual, a realizacdo de espetaculos e apresentacdes
de artistas e atletas estrangeiros, e a presenca de cientistas e estudantes estrangeiros'’. Por
fim, todas as consequéncias mencionadas iriam resultar no distanciamento no que toca as
relacfes socio-politicas entre os Estados, configurando-se uma situacdo verdadeiramente
prejudicial e desvantajosa.

Perante 0 contexto apresentado, os Estados procuraram formas de evitar a dupla
tributacdo, sendo através de medidas unilaterais (como a isen¢do do rendimento adquirido
no estrangeiro, o crédito de imposto para 0s impostos estrangeiros pagos quanto a
rendimento adquirido no estrangeiro, ou a deducdo dos impostos pagos no estrangeiro
quanto ao rendimento l& adquirido!?), ou através de medidas bilaterais. Uma das solugGes
encontradas para evitar o problema e as suas nefastas consequéncias consistiu na celebracao
de convencdes bilaterais entre os Estados, de forma a estabelecer as competéncias tributarias
de cada Estado numa determinada situacdo internacional, bem como estipular os métodos a
utilizar de forma a eliminar a dupla tributacdo. O numero de convencdes desta natureza esta

constantemente em crescimento, existindo, hoje, mais de 2000 exemplos*?.

A grande generalidade das comum, mas impropriamente denominadas “Convengdes
de Dupla Tributagao” (ou “CDT”) foi inspirada no Modelo de Convencéo para Eliminar a
Dupla Tributagdo do Rendimento e do Capital®3, publicada em 1977 pela Organizacéo para
a Cooperagédo e Desenvolvimento Economico (doravante, “OCDE”), que tem sido revisto
maultiplas vezes ao longo dos anos. Outro modelo de referéncia é o Modelo de Convencéo
sobre Dupla Tributagdo entre Paises Desenvolvidos e Paises em vias de Desenvolvimento,
publicado em 1980 pelas NacGes Unidas. Este Gltimo mostrou-se mais benéfico para aqueles

10 SANTOS, Jazam; LEONETT]I, Carlos Aradjo, op. cit., p. 64.

1 LANG, Michael, op. cit., p. 27.

12 Numa negociacdo deste tipo de convencdes, prevalece um principio de reciprocidade, pois os Estados
abdicam parcialmente de algumas receitas fiscais em favor do outro Estado contratante.

Os métodos de uso mais comum utilizados nestas medidas bilaterais consistem, essencialmente, no método da
isengdo e no método do crédito de imposto. Muito resumidamente, o primeiro consiste num dos Estados isentar
certo rendimento que € ja tributado no outro Estado, enquanto o segundo consiste no primeiro Estado deduzir
do imposto por ele cobrado uma importancia equivalente ao imposto pago no segundo Estado. Vide: LANG,
Michael, op. cit., p. 26; TEIXEIRA, Gléria, Manual de Direito Fiscal, Almedina, 6.° Ed. (2021) p. 298.

13 OECD, Model Double Taxation Convention on Income and Capital 1977, OECD Publishing, Paris (1977).
14 UNITED NATIONS, United Nations Model Double Taxation Convention Between Developed and
Developing Countries, Department of International Economic and Social Affairs, New York (1980).
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paises que se assumem em vias de desenvolvimento, devido ao maior peso dado ao principio
da fonte (em oposicdo ao principio da residéncia, mais popular no modelo da OCDE)®.
Tanto assim € que, no caso de Portugal, apesar de as convencgdes celebradas retirarem
bastante inspiracdo do modelo da OCDE, nelas foram também introduzidas certas nuances
aproveitadas do modelo das NagBes Unidas®®. Importante sera referir, ainda, a Convengéo
Modelo dos Estados Unidos da América, publicada em 1977%, que serviu de inspiragdo para
idealizar inovadoras solucdes (como veremos mais a frente neste capitulo), bem como o
Modelo Holandés e o Modelo de Convencéo Intra-Asiatico assinado pelos Membros da

Associacio das Nagdes do Sudeste Asiatico, ambos publicados em 198718,

Como podemos ver, a adesdo as CDT foi enorme e a verdade é que os resultados
foram ao encontro do esperado, considerando muitos autores que esta é a medida mais eficaz

na resolucdo do problema que a dupla tributacdo impde.

No entanto, as convengfes de dupla tributagdo foram tdo bem-sucedidas que
potenciaram o problema exatamente oposto: a dupla ndo tributacdo (“fendmeno pelo qual,
nas relacdes entre dois ou mais Estados, cujas leis tributarias sdo potencialmente aplicaveis
a uma certa situacéo da vida, esta ndo é efetivamente abrangida por nenhuma delas”*°) e o

treaty shopping (forma de elisdo fiscal que iremos analisar).

A jurisprudéncia e doutrina maioritaria, definem a elisdo fiscal como a “conduta do
contribuinte que antecede o facto gerador, mediante processos licitos, para diferir, diminuir
ou afastar o 6nus tributario”?. Esta figura ndo se confunde, entdo, com a evasao fiscal que,
por sua vez, implica a pratica de um ato ilicito pelo qual o contribuinte viola a sua obrigacdo
tributéria, prestando falsas declaragdes ou recusando-se ao seu cumprimento. A elisédo fiscal
trata apenas da pratica de atos, em principio licitos, realizados “no ambito da esfera da

liberdade de organizagdo mais racional dos interesses do contribuinte, face a uma

15 XAVIER, Alberto, op. cit., pp. 100-102.

18 |CEP, op. cit., p. 6.

17 COURINHA, Gustavo Lopes, A Residéncia no Direito Internacional Fiscal: Do Abuso Subjetivo de
Convengdes, Coimbra, Almedina (2020) p. 419.

18 XAVIER, Alberto, op. cit., p. 102.

19 XAVIER, Alberto, op. cit., p. 45.

20 JGLESIAS, Marcelo; OLIVEIRA, Arthur Tadeu, “Paraisos Fiscais: Elisio ou Evasio Fiscal? Uma anélise
desta Estratégia de Planejamento Tributario nas Negociagdes Empresariais Internacionais” Revista Direito
Tributario Internacional Atual, Instituto Brasileiro de Direito Tributario (2019) p. 148.
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pluralidade de regimes fiscais de ordenamentos distintos?!, portanto, trata de um
planeamento fiscal. O problema advém do facto de esse planeamento fiscal ser
verdadeiramente abusivo. De acordo com a Comissao Europeia, o planeamento fiscal
agressivo consiste na reducdo das obrigacOes fiscais dos contribuintes através de
mecanismos que, apesar de legais, contrariam o espirito da lei, tirando partido das lacunas

de um sistema fiscal e das assimetrias existentes entre sistemas fiscais??.

Ora, através de um abuso das convencdes de dupla tributacdo, os sujeitos passivos
conseguiriam diminuir ou evitar os impostos devidos, aproveitando-se de beneficios que nao
teriam sido pensados para eles. Como seria de esperar, as convengdes celebradas entre os
Estados teriam em conta as caracteristicas muito especificas dos Estados signatarios, de
forma a poder evitar a dupla tributacdo e atribuir certos beneficios que fossem considerados
apropriados. No entanto, podera haver uma utilizacdo indevida de beneficios contidos no
tratado, na medida em que um sujeito passivo nao-residente recorre a uma interposta pessoa
com a finalidade de desfrutar do regime mais favorecido, o qual, em rigor, tem como
destinatarios apenas os residentes nos paises signatarios?®. Este abuso da convencdo é
chamado de “treaty shopping”, e ndo nos faltam exemplos de esquemas deste tipo na

jurisprudéncia®*. Hoje em dia, segundo a OCDE, estima-se que, anualmente, os Estados

21 XAVIER, Alberto, op.cit., p. 351.

22 Comissdo Europeia, “Reduzir o Planeamento Fiscal Agressivo”, Ficha Tematica do Semestre Europeu
(2017), disponivel em: https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/file_import/european-semester_thematic-
factsheet curbing-agressive-tax-planning_pt.pdf.

2 TORRES, Heleno, Direito Tributario Internacional - Planejamento Tributario e Operagdes Internacionais,
Séo Paulo, RT, 2001, p. 327.

24 para ilustrar melhor esta figura, remetemos ao simples caso do boxeur sueco Ingemar Johansson. Johansson
auferia rendimentos avultados provindos dos Estados Unidos da América (EUA). No entanto, estes
rendimentos ndo eram transferidos diretamente para a Suécia, mas sim para a Suica, especificamente, para a
Scanart SA, sociedade cujo Unico funcionario e fonte de rendimento era o préprio Ingemar. Formalmente, o
boxeur também era residente na Suica. Desta forma, Ingemar beneficiava da Convencéo entre os Estados
Unidos e a Suica, ao abrigo da qual residentes na Suiga que tivessem recebido rendimento provindo dos EUA
como contratado por uma entidade suica, ndo estariam sujeitos a tributacdo. Através deste pequeno esquema,
0 boxeur conseguiria diminuir a sua carga fiscal em cerca de um milhdo de délares em 1960 e 1961, se ndo
fosse pela Inland Revenue Service (entidade responsavel pela coleta de impostos nos EUA), que Ihe negou o
beneficio da Convengdo, com base no propdsito artificial por detrds do funcionamento da sociedade suica.
Vide: Johansson v. United States, 336 F.2d 809 (5th Cir. 1964). KORNIKOVA, Anna A., “Solving the Problem
of Tax-Treaty Shopping through the Use of Limitation on Benefits Provisions”, Richmond Journal of Global
Law & Business, Vol. 8, N.° 2 (2008) p. 52 ss. VILELA, Hélder, A Proposta da Accéo 6 do Plano BEPS da
OCDE: Problemas de Compatibilidade com o Direito da Uni&o, Instituto Juridico, Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra (2016) p. 10.
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perdem entre 100 e 240 mil milhdes de ddlares em receitas devido a praticas de elisdo

fiscal?®.

Mais uma vez, os Estados juntaram esforgcos para encontrar novas solucdes para
novos problemas. Foi neste contexto que surgiram certas inovadoras medidas internas, bem
como novas clausulas a integrar nos Tratados bilaterais, com esse mesmo objetivo. Entre
estas Ultimas, destacam-se as clausulas de limitacdo de beneficios, o verdadeiro objeto do
nosso trabalho. Estas clausulas de “Limitation on Benefits” ou “LOB” - designagédo
internacionalmente popularizada e da qual nos vamos apropriar no restante corpo deste
trabalho — permitem, como o nome indica, a limitacdo dos beneficios dos tratados a certos
sujeitos, considerados, através de determinadas regras, como aqueles para 0s quais 0S
tratados foram pensados e celebrados. Ou seja, as clausulas permitirdo a eliminacdo da dupla
tributacdo, mas vedardo esses beneficios aos sujeitos que apresentam caracteristicas

objetivamente consideradas suspeitas de intencdo abusiva.

Nas palavras de Alberto Xavier, as clausulas de limitacdo de beneficios pretendem
“evitar que pessoas, que ndo sdo residentes dos dois Estados contratantes, tenham acesso
aos beneficios de um tratado pela utilizacdo de uma entidade que de outro modo se
qualificaria como residente de um desses Estados”, reservando o acesso ao tratado para

pessoas consideradas “qualificadas” 2.

Os Estados Unidos da América foram pioneiros no que toca a matéria das LOB, tendo
incluido algo de semelhante na sua Convencdo Modelo de 1977%7 e, posteriormente, regras
ja designadas de LOB nas suas convencdes modelo de 198128, 19962°, 2006%*° e no novo
Modelo de Convencéo dos Estados Unidos de 20163, Também o Modelo de Convencéo da
OCDE, em 1992%, ja recomendava a insercdo deste tipo de clausulas. Mais tarde, a OCDE

% OCDE, sitio da net da Organizagdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico, [consult. 4 Abr.
2021], Disponivel em: https://www.oecd.org/tax/beps/.

26 XAVIER, Alberto, op.cit., p. 405.

27 COURINHA, Gustavo Lopes, A Residéncia no Direito Internacional Fiscal: Do Abuso Subjetivo de
Convengdes, op. cit., p. 419.

2 FREUD, Nicholas S., “Treaty Shopping and the 1981 United States: Treasury Draft Model Income Tax
Treaty”, Hastings International and Comparative Law Review, Vol. 6 (1983).

29 United States Model Income Tax Convention of September 20, 1996 (1996). p. 62 e ss.

30 United States Model Income Tax Convention of November 15, 2006 (2006). p. 31 e ss.

31 United States Model Income Tax Convention (2016). p. 42 e ss.

32 OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version September 1992, OECD
Publishing, Paris (1992).
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criou o plano BEPS®*® com o intuito de colmatar os problemas relativos a erosdo de base
tributavel e transferéncia de lucros, tendo-se dedicado, na sua Acdo n.° 6, ao combate da
utilizacdo abusiva dos tratados internacionais. O Final Report da OCDE de 2015 sobre a
Acdo 6% volta a sugerir, entre outras medidas, as regras de limitacdo de beneficios para o

combate ao treaty shopping.

Em 7 de Junho de 2017, Portugal e outros 77 paises e territérios assinaram a
Convencdo Multilateral para Prevenir a Erosdo de Bases Tributaveis e a Transferéncia de
Lucros®, na sequéncia do trabalho levado a cabo pela OCDE. Esta conveng&o surge como
uma solucéo para o planeamento fiscal agressivo, apostando numa atuagéo coordenada dos
Estados para colmatar as lacunas existentes na legislacédo fiscal internacional. Inspirada na
Convencdo Modelo norte-americana e na Acao 6 do Plano BEPS, a Convencdo Multilateral
prevé regras de limitacdo de beneficios como uma das solucdes a adotar pelos Estados
aquando da celebracdo de convencdes bilaterais. Importante, também, sera notar que 0s
Estados assinantes da Convengdo Multilateral se comprometeram a um “minimum standard”
na elaboracdo das suas convencdes, ou seja, os paises tém alguma flexibilidade na redacéo
e escolha das medidas dos seus tratados, mas tém de respeitar um minimo imposto nesta
convencdo®. Este “minimum standard” ¢ composto por uma declaracio expressa,
geralmente no predmbulo, da sua intencdo de eliminar a dupla tributagdo sem que, com isso,
se criem oportunidades para ndo tributacdo ou baixa tributacdo, e por um dos métodos ou
combinacdo de métodos de prevencdo do uso abusivo das convencdes fiscais previstos no

artigo 7.° da Convencéo.

Para além das clausulas de limitacdo de beneficios, outro mecanismo de combate ao
treaty shopping presente no texto da Convengdo Multilateral é o “Principle Purpose Test”,
em portugués “teste do proposito principal”, e internacionalmente denominado de “PPT”.
Este teste permite que as autoridades competentes, tendo em conta os factos relevantes,

retirem os beneficios de uma CDT, que de outra forma seriam concedidos a determinado

33 OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing (2013).

3 OECD, Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances, Action 6 - 2015 Final
Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris (2015).

% Convengdo Multilateral para a Aplicacdo das Medidas Relativas as Convengdes Fiscais Destinadas a
Prevenir a Erosdo das Bases Tributaveis e a Transferéncia de Lucros, de 7 de junho de 2017. Verséo portuguesa.
3% COSTA, Rita Jodo, Da Compatibilidade das Regras de Limitagdo de Beneficios com o Direito da Uni&o
Europeia - Em busca do equilibrio entre o ideal e o justo, Dissertacdo de Mestrado em Ciéncias Juridico-
Econdmicas, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Lisboa (2018) p. 49 e ss.
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sujeito, ao concluir que a obtengdo desses beneficios foi um dos principais propoésitos de
certa operacéo no Estado Contratante®”.

Como vemos, assistimos a uma globalizacdo de novas solugdes para 0 combate ao
treaty shopping e ao esforco coligado dos diferentes Estados, sendo que as figuras mais
proeminentes nesse objetivo sdo as clausulas de limitacdo de beneficios e o teste do propdsito

principal.

No entanto, como dita a tendéncia, o plano BEPS foi outra solucéo da qual surgiram
novas questdes e problemas juridicos. Entre as criticas que tém sido levantadas, tanto ao
plano BEPS, como ao consenso tradicional da OCDE que criou os tratados bilaterais,
encontra-se a insatisfacdo dos Paises em Desenvolvimento perante regras que acabam por
beneficiar os Paises Desenvolvidos (ao atribuirem grande parte dos direitos tributarios ao
Estado de residéncia em detrimento do Estado da fonte), as dificuldades crescentes em
adaptar as regras ao mundo digital com que nos deparamos hoje®, e a questdo da possivel
restricdo da liberdades fundamentais da Unido Europeia pelas cldusulas de limitagcdo de

beneficios (que sera analisada neste trabalho).

Sendo assim, a busca por novas solu¢des nunca terminou. Mais recentemente, o
OCDE/G20 Inclusive Framework, um grupo de trabalho constituido por 141 paises e
jurisdi¢Ges concentrou-se em abordar os desafios fiscais da economia digital. No &mbito do
estudo de uma solugédo global baseada no consenso para reformar a estrutura internacional
de impostos corporativos, houve o estabelecimento de um acordo global entre 137
jurisdicBes em outubro de 2021, a ser implementado a partir de 2023%°. Este acordo é
constituido por dois pilares essenciais. O primeiro pilar consiste na realocacdo parcial dos
direitos tributarios sobre as multinacionais dos seus paises de origem para os mercados onde

estas exercem atividades comerciais e obtém lucros, independentemente de tais empresas

37 Excetuando os casos em que garantir o acesso a tais beneficios, nessas circunstancias, estaria de acordo com
0 objeto e o propdsito da Convengao.

3% SCHON, Wolfgang, “Is There Finally an International Tax System?”, World Tax Journal, IBDF, August
(2021) p. 361-362.

39 OCDE, sitio da net da Organizagdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econémico, International
community strikes a ground-breaking tax deal for the digital age [consult. 13 Abr. 2022], disponivel em:
https://www.oecd.org/tax/international-community-strikes-a-ground-breaking-tax-deal-for-the-digital -
age.html. Comissdo Europeia, sitio da net da Comisséo Europeia, Minimum Corporate Taxation [consult. 20
Jan. 2022], disponivel em: https://ec.europa.eu/taxation_customs/taxation-1/minimum-corporate-taxation_pt.
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terem presenca fisica nesses Estados. Desta forma, garantir-se-4 uma distribuicdo mais justa
de lucros e direitos tributarios entre os paises, no que toca a empresas multinacionais,
especialmente quando estas operam no mundo digital. O segundo pilar, por sua vez,
estabelece um nivel minimo de tributacdo dos lucros das empresas multinacionais,
colocando um entrave na competigdo fiscal entre os Estados (através da qual, os Estados
reduziam cada vez mais 0s seus impostos corporativos de forma a mostrarem-se mais
atrativos para as empresas multinacionais e, consequentemente, também atrativos para

préticas abusivas).

Segundo o estudo feito pela OCDE, espera-se que, através da iniciativa do primeiro
pilar, por ano, sejam realocados para as jurisdicbes de mercado direitos de tributacdo no
valor de mais de 125 mil milhdes de dolares. Estima-se, ainda, que o imposto minimo global
do segundo pilar - com uma aliquota minima de pelo menos 15% - gere anualmente cerca
de 150 mil milhdes de dolares em receitas fiscais globais adicionais*. Isto fornecera o apoio
aos governos para investir em servicos publicos essenciais, infraestrutura e medidas
necessarias para ajudar a otimizar a forca e a qualidade da recuperacao da pandemia COVID.
Beneficios adicionais também resultardo da estabilizacdo do sistema tributério internacional
e do aumento da seguranca tributaria para os contribuintes e para as administracGes

tributérias.

Através da implementacdo dos dois pilares, poderdo vir a atenuar-se diversos
problemas no que toca ao planeamento fiscal abusivo e a evasdo fiscal. Ora, a realocacédo
dos direitos tributarios colocara a énfase desses direitos tanto no local onde a empresa reside,
como nos mercados onde esta afere atividades comerciais (mesmo que nao presenciais). Isto
em oposicdo a um maior enfoque no Estado de residéncia que resultou na ascensédo dos
esquemas de treaty shopping (pelo qual um sujeito simula a sua residéncia ou a de uma
“conduit company” num certo Estado para obter os beneficios concedidos aos seus
residentes). Por outro lado, o estabelecimento de um nivel minimo de tributagédo

desincentivard o recurso ao treaty shopping, no sentido em que ndo se verificara uma

40 SCHON, Wolfgang, op. cit., p. 364.

41 OCDE, sitio da net da Organizacdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico, Action 1 Tax
Challenges  Arising  from  Digitalisation  [consult. 20 Jan. 2022], Disponivel em:
https://www.oecd.org/tax/beps/beps-actions/actionl/
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diferenca tdo gritante entre as tributagdes dos diversos Estados, tornando-se menos apelativo

o0 esforgo e o risco de uma prética abusiva.

Dito isto, é certo que os esquemas de treaty shopping e o planeamento fiscal abusivo
continuardo a existir, mesmo que os dois pilares sejam bem-sucedidos em reduzir a sua
afluéncia. Como se percebe, a residéncia continuard a constituir um importante fator no que
toca a direitos tributéarios, e as diferencas entre as tributagdes dos diferentes Estados

continuardo a existir, afigurando-se uns mais favoraveis para as empresas que outros.

Logo, os mecanismos de combate ao planeamento fiscal abusivo continuardo a ser
necessarios. No entanto, a forma e o modo de utilizac&o destes mecanismos poderéo evoluir
de acordo com a mudanca de paradigma consequente da aplicacdo dos dois pilares que o
futuro revelara®. Esta ultima ideia é algo que teremos em conta ao longo do presente
trabalho.

1.2. O Problema (ainda) sem resposta - A questao da possivel restricdo das liberdades

fundamentais da Unido Europeia pelas clausulas de limitacédo de beneficios

Pois falaremos de um dos mais recentes problemas/questdes deste ramo da hidra
juridica: a eventual restri¢do das liberdades fundamentais da Unido Europeia pelas clausulas
de limitacdo de beneficios. Vejamos o caminho ldgico percorrido até este pertinente dilema

se colocar na nossa mente.

Ora, reconhece-se que cada Estado detém a chamada “soberania fiscal”. Esta
consiste, segundo Paula Rosado Pereira, numa “manifestacio especifica da soberania do
Estado que lhe permite criar e implementar a sua prépria politica fiscal, exercendo 0s seus
poderes tributarios tanto relativamente a situacOes tributarias internas como a situagdes

tributarias internacionais com elementos de conexao relevantes com esse Estado, e ainda

42 Wolfgang Schon questiona a possibilidade de nos virmos, em breve, perante um verdadeiro Sistema Fiscal
Internacional, cujas origens teriam lugar na aplicacdo do novo acordo de dois pilares, entre outras iniciativas,
conclus@es e conjeturas também possivelmente determinantes. Presentemente, o autor conclui que seré ainda
cedo para determinar a emergéncia de tal Sistema Fiscal Internacional digno do seu nome, mas poderemos
estar numa fase intermédia que caminha para essa mesma direcdo. Vide: SCHON, Wolfgang, op. cit.
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negociando em matéria tributaria com outros Estados™*3. Também Casalta Nabais oferece-
nos uma definigcdo deste poder, diferenciando-o do poder tributario que cabe as regides ou
outras estruturas de descentragdo estadual. O primeiro seria um “poder tributario soberano,
qualificado, que traduz a competéncia para criar, modificar ou extinguir impostos a titulo
originario e sem outros limites sendo os decorrentes da Constituicdo”, enquanto o segundo

ndo passara de um poder autondmico ou local”*4.

No entanto, esta soberania fiscal tem vindo a ser limitada de diversas formas,
nomeadamente, pelo Direito da Unido Europeia. A jurisprudéncia do Tribunal de Justica da
Unido Europeia (doravante, “TJUE”) ¢ clara no entendimento de que, apesar da sua
soberania fiscal, os Estados-Membros devem sempre atuar em conformidade com o Direito
da Unido Europeia. Entre maltiplos outros acorddos que referem a mesma ideia®, podemos
observar o paragrafo 40 do acorddo Cadbury-Scheweppes®, no qual se questionava a
compatibilidade de normas internas do Reino Unido com a liberdade de estabelecimento:
“Por forca de jurisprudéncia assente, embora a fiscalidade direta seja da competéncia dos
Estados-Membros, estes Gltimos devem, contudo, exercer essa competéncia no respeito do
direito comunitario”. Ora, esse tal direito comunitario, que devera ser respeitado, engloba,
claro esta, as disposi¢oes do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (doravante,

“TFUE”), o qual estabelece as liberdades fundamentais de todos os cidaddos da Unido

Europeia.

Sera pertinente que a comunidade juridica se questione quanto a validade de tal
entendimento tendo em consideragdo a suposta soberania fiscal dos Estados-Membros, bem
como se ainda podemos falar de uma verdadeira soberania fiscal perante as diversas
limitacdes a que a mesma esta sujeita. Argumentos validos ndo faltardo, seja qual for a
posicdo propugnada, para responder a tais questdes. Estas ndo serdo, aliés, questdes novas,

pois ja foram tratadas maltiplas vezes na doutrina, continuando, ainda assim, oportunas®’.

4 Paula Rosado Pereira apud MARQUES, Ana, A Soberania Fiscal e a Integracdo Europeia: Evolucéo e
Desafios, Dissertacdo de Mestrado em Direito e Economia, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
Lisboa (2017) pp. 18-19.

4 NABAIS, José Casalta, “A Soberania Fiscal no quadro da Integragdo Europeia”, Dereito: revista xuridica
da Universidade de Santiago de Compostela, Vol. 15, N.°1 (2006) p. 179.

4 Exemplos de outros acérddos nesse sentido: Acérddo de 29 de Abril de 1999, Royal Bank of Scotland
C-311/97, e Acérdao de 13 de Dezembro de 2005, Marks & Spencer C-446/03.

4 Acorddo do TIUE de 12 de Setembro de 2006, Cadbury-Scheweppes C-196/04.

47 NABALIS, José Casalta, “A Soberania Fiscal no quadro da Integracdo Europeia”, Dereito: revista xuridica
da Universidade de Santiago de Compostela, Vol. 15, N.° 1 (2006) p. 178.
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No entanto, ndo nos indagaremos presentemente sobre esses tdpicos. Para efeitos deste
trabalho, aceitaremos simplesmente o entendimento do Tribunal. Entendimento esse que nos
leva a concluir pelo dever, da parte dos Estados-Membros, de estabelecer normas fiscais
harmonizaveis com as liberdades fundamentais da Unido Europeia. As liberdades referidas,
na generalidade, apresentam uma forte ideia de proibicdo de discriminacdo ou tratamento
desigual entre os cidaddos de diferentes Estados-Membros*, no sentido de criar uma

verdadeira unido entre cidaddos que ultrapassa fronteiras.

Sendo assim, levanta-se a questdo da compatibilidade entre as regras de limitacao de
beneficios e as liberdades fundamentais proporcionadas aos cidaddos da Unido Europeia.
Afinal, como se pode compaginar que um cidadao de um Estado-Membro, munido das suas
liberdades fundamentais, ndo podendo ser discriminado face aos cidaddos de outro Estado-
Membro, ver a sua empresa privada dos beneficios de uma convencao, precisamente por ndo

ser uma residente qualificada para tal de acordo com as regras de limitacdo de beneficios?

E quanto ao novo paradigma que trazem os acordos baseados nos pilares I e 11? Que
influéncia poderao estes acordos deter na celebracdo das convencdes bilaterais, no combate
contra o treaty shopping e, especialmente, na utilidade dos mecanismos anti-abusivos, como
é 0 caso das clausulas de limitacdo de beneficios? Justificar-se-4 a continuacdo da utilizagéo
de clausulas “problematicas” ap6s encontrarmos solucoes para a elisdo fiscal que se mostram
mais harmonizadoras com o Direito dos diferentes Estados, bem como com o Direito da

Unido Europeia?

4 Como, por exemplo, nos mostra o disposto no artigo 45.° do TFUE quanto a liberdade de circulagdo de
trabalhadores. Este e outros aspetos das liberdades fundamentais irdo ser aprofundados no capitulo 3.° do
presente trabalho.
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Capitulo 2 — As Clausulas de Limitac@o de Beneficios

2.1. Ambito e caracterizacéo geral

Antes de podermos debrucar-nos verdadeiramente sobre a questdo essencial deste
trabalho, é imperativo que delimitemos o objeto desta reflexdo: as regras de limitacdo de
beneficios. Como j& brevemente explandmos, estas decorrem de uma tentativa de combate
ao treaty shopping, que se trata de uma forma de elis&o fiscal internacional. E importante
apontar que, desta forma, ndo se esta perante, necessariamente, um ato ilicito praticado pelo
contribuinte. Remetendo ao nosso primeiro capitulo, no qual pudemos apresentar uma
definicdo e exemplo de treaty shopping, esta € uma préatica que permite aos contribuintes
beneficiar de convencdes que ndo foram pensadas para as suas situacdes especificas e, dessa

forma, baixar a sua carga fiscal radicalmente.

As regras de limitacdo de beneficios surgem numa tentativa de garantir que 0s
beneficiarios das convengdes sdo precisamente aqueles para 0s quais as convengdes foram
pensadas e celebradas, ou seja, as pessoas residentes dos Estados Signatarios, e impedir a
concessao desses beneficios nos casos em que 0s tais supostos residentes ndo passam de
canais de retransmissé@o de rendimentos, sem outro objeto real. Pretendem, assim, evitar a
criagdo de “conduit companies”, isto é, empresas criadas apenas com o intuito de tirar
proveito de beneficios fiscais, satisfazendo o requisito legal formal necessario para tal
(residéncia), sem empreender qualquer tipo de atividades operacionais substantivas como
manufatura, distribuicdo ou gestdo, limitando-se a transferir os rendimentos ao verdadeiro
beneficidrio (que de outra forma ndo teria direito a tais beneficios devido a caréncia de
preenchimento do requisito legal)*®. Depreendemos, assim, que esta subjacente a estas

clausulas uma finalidade anti-elisiva.

Delimitada a sua finalidade, percebemos que as regras de limitagdo de beneficios

poderdo ser consideradas verdadeiras clausulas anti-abuso®, e que todas as clausulas que,

49 CHARKHA, Rahul, Powerpoint Presentation on the “Concept of Beneficial Ownership”, TAXAND, ELP
India (2018), disponivel em: https://docplayer.net/103646368-Concept-of-beneficial-ownership.html p. 13.
0 Na verdade, a natureza destas clausulas é questionavel. Ana Paula Dourado da espaco para o debate em
relacdo a se estas regras sdo clausulas anti-abuso, ou, por outro lado, regras de distribuicdo de competéncias.
Nos iremos considera-las clausulas anti-abuso, tal como pensamos ser a posicao generalizada da doutrina e da
jurisprudéncia. Vide: DOURADO, Ana Paula, Ligdes de Direito Fiscal Europeu: Tributacdo Direta, Wolters
Kluwer Portugal, Coimbra (2010) p. 149.
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com este objetivo, imponham a restri¢cdo da concessdo de beneficios de uma convencéao a
certos residentes, poderiam ser designadas de clausulas de limitacdo de beneficios. No
entanto, sendo mais rigorosos, iremos considerar que as LOB sdo essencialmente

caracterizadas, nao so pela sua finalidade, como também pelo seu modo de aplicacao.

Ora, como nos diz Gustavo Lopes Courinha, estas clausulas, num sentido mais
restrito, sdo aquelas que “restringem o ambito subjetivo das Convencdes de Dupla
Tributacdo por referéncia a padrbes prévios de configuracdo juridica, com recurso a
presuncdes tendencialmente absolutas™!. Desta forma, para os efeitos deste trabalho,
designamos de LOB as clausulas que apresentam um modo de aplica¢do rigido, ndo
abrangendo todas as clausulas anti-abuso de mesma finalidade, mas apenas as clausulas

especificas anti-abuso.

Em oposi¢io a estas, temos as clausulas gerais anti-abuso®, como é o exemplo do
Principle Purpose Test (PPT). Esta dltima € uma clausula que consiste em impedir a
concessdo de beneficios decorrentes da Convengao, “caso seja razoavel concluir tendo em
conta todos os factos e circunstancias relevantes, que a obtencao desses beneficios era um
dos principais objetivos de uma construcdo ou transacdo da qual resultem, direta ou
indiretamente, os referidos beneficios, salvo quando seja determinado que a concessao
desses beneficios, nessas circunstancias, é conforme com o objeto e o fim das disposicdes
relevantes da Convencdo fiscal abrangida™®:. Como podemos ver, esta clausula é
intencionalmente ampla e vaga, de forma a poder ser aplicada a todo o tipo de situacdes, até
mesmo situacdes que as regras especificas de limitacdo de beneficios ndo conseguiriam

prever.

51 COURINHA, Gustavo Lopes, A Residéncia no Direito Internacional Fiscal: Do Abuso Subjetivo de
Convencoes, op. cit., pp. 416-419.

52 As clausulas gerais anti-abuso consistem em clausulas que pretendem ser eficazes para todos 0s casos de
abuso que ndo conseguiriam ser previstos de forma especifica, e tém em conta os seguintes elementos:
elemento meio — a forma utilizada pelo sujeito, que deve ser anomala, inusual, artificial, complexa, ou
mesmo contraditdria, em consideragdo com os fins econdmicos visados pelo contribuinte; elemento resultado
— consiste na vantagem fiscal obtida; elemento intelectual - a motivacdo do contribuinte; e elemento
normativo - aprovagdo normativo-sistematica da vantagem obtida. Vide: COURINHA, Gustavo Lopes, A
clausula Geral Anti Abuso no Direito Tributéario, Coimbra, Almedina (2009), p. 165.

53 Exemplo de uma clausula PPT no paragrafo 1.° do artigo 7.° da Convencdo Multilateral: Convencdo
Multilateral para a Aplicacdo das Medidas Relativas &s Convenges Fiscais Destinadas a Prevenir a Eroséo
das Bases Tributaveis e a Transferéncia de Lucros, de 7 de junho de 2017, versdo portuguesa.
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O PPT pode atuar em simultdneo com as LOB, mas o teste do propdsito principal
mostra-se extremamente relevante no ambito da nossa discussdo no sentido em que se
afigura como uma possivel opcao a ser utilizada pelos Estados, no lugar das clausulas de

limitacdo de beneficios, caso estas Ultimas se provarem demasiado desvantajosas.

Devido ao caracter a posteriori do PPT, ou seja, tratando-se de uma clausula que
restringe os beneficios de uma convencao apenas depois de uma analise do caso concreto,
este teste ndo partilha da rigidez, especificidade e absolutismo das LOB. Alias, até a decisao
das autoridades competentes, o residente em causa pode beneficiar da convencédo, sendo
tratado como um residente qualificado. Se é certo que existe, neste &mbito, uma maior
discricionariedade por parte das autoridades competentes, também é certo que, desta forma,
a restricdo de beneficios implicarda uma maior fundamentacdo, cuidado e ponderacdo na
tomada de decisdo (em oposicdo a restricdo automatica que se verifica nas clausulas
restritas). E, também, verdade, que a letra do PPT gera imensas duvidas devido & sua
formulagdo vaga — o que comporta “ser razoavel concluir? -, e o critério utilizado de bastar
apenas que “a obtencdo desses beneficios fosse um dos principais objetivos” para haver
limitacdo dos beneficios pode ser considerado exageradamente rigido e desproporcional para
aferir se estamos perante uma pratica abusiva®. Sendo assim, ndo é impertinente questionar
acerca da compatibilidade entre o PPT e as liberdades fundamentais e quanto a sua bondade
em geral, mas tem-se considerado que estas comportardo um menor risco devido a sua
necessidade de fundamentacdo e a sua aplicacdo casuistica. Para além disso, as clausulas
gerais anti-abuso, apesar de poderem colocar problemas de constitucionalidade ou
dificuldades de aplicacdo nos ordenamentos domésticos, sdo ha muito utilizadas pelos
Estados-Membros sem parecer haver um problema de compatibilidade com o Direito da

Uni&o Europeia®.

Pelo contrario, as LOB, sendo clausulas especificas anti-abuso que se regem por
termos muito objetivos e atuam no sentido de limitagdo automatica dos beneficios das
convengdes, parecem constituir um maior risco de injustica e restricdo de liberdades

fundamentais. Por um lado, estas regras especificas tém varios beneficios que ndo podem

% KUZNIACKI, Blazej, “The Principal Purpose Test (PPT) in BEPS Action 6 and the MLI: Exploring
Challenges Arising from Its Legal Implementation and Practical Application”, World Tax Journal, Vol. 10,
N.° 2 (2018).

%5 DOURADO, Ana Paula, Licdes de Direito Fiscal Europeu (...), op.cit., p. 163.
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ser ignorados, nomeadamente a sua maior praticabilidade num quadro de administracdo
fiscal de massas®®. Para além disso, comportam uma menor discricionariedade das
autoridades e, consequentemente, contribuem para uma maior certeza e seguranca juridica.
Por outro lado, estas regras sdo constituidas por testes objetivos através dos quais um
residente se torna automaticamente qualificado para beneficiar da convencédo, ou ndo. Desta
forma, os testes assentam em presungdes de eliséo quase absolutas, sem deixar margem para
analise das circunstancias e factos de cada caso, contribuindo para um maior risco de
injustica®’. Por essa razdo, as LOB s&o geralmente acompanhadas por valvulas de seguranca,
que devem ser aplicadas nos casos em que se verificaria uma injusta aplicacdo das regras
por ter sido negado o acesso aos beneficios de uma convencdo sem que tal fosse justificado
por uma real préatica abusiva (relembramos que o combate a eliséo fiscal é a finalidade destas
regras). No entanto, estas mesmas valvulas de seguranca, que pretendem atenuar os defeitos
das LOB, acabam por atenuar também as suas virtudes, ao implicarem uma atuacéo por parte
das autoridades competentes dotadas de uma ampla margem de apreciacdo, contribuindo,

entdo, para uma menor certeza juridica®®.

Neste sentido, Gustavo Lopes Courinha chega a defender que a seguranca e
previsibilidade, que sdo supostamente maximizadas por estas normas especificas, ndo
passam de um mito, pois a extensdo e complexidade de interpretacdo das LOB obriga a que
exista uma investigacdo juridica longe de ser automatica, e que se agrava pela necessidade

das préprias clausulas de salvaguarda®®.

Ainda assim, encontramos, desta forma, o ambito e a caracterizacdo geral das
chamadas clausulas de limitacdo de beneficios, recorrendo a sua finalidade anti-elisiva e ao
seu modo de aplicacao rigido e (quase) absoluto. Faltar-nos-a aferir quanto a estas clausulas
especificas como as mesmas se encontram escritas nas CDT para percebermos através de

quais critérios prosseguem o seu objetivo.

% DOURADO, Ana Paula, Ligdes de Direito Fiscal Europeu (...), op. cit., pp. 163-164.

5" COURINHA, Gustavo Lopes, A Residéncia no Direito Internacional Fiscal: Do Abuso Subjetivo de
Convengdes, op. cit., pp. 431-433, 506.

% COSTA, Rita Jodo, op. cit., pp. 15-16.

% COURINHA, Gustavo Lopes, A Residéncia no Direito Internacional Fiscal: Do Abuso Subjetivo de
Convengdes, op. cit., pp. 433- 436, 506-507.
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2.2. Os testes que compdem as LOB

No primeiro capitulo do nosso trabalho, pudemos demonstrar que as clausulas de
limitacdo de beneficios surgiram através de Convencdes Modelo pensadas pelos Estados e
outras Organizacfes numa tentativa de colmatar o abuso dos tratados. Nesse contexto,
prestdmos especial enfoque ao trabalho dirigido pela OCDE (através da Acdo 6 do BEPS) e
a Convencdo Multilateral assinada em 2017. Assim foi, pois consideramos que tais foram o0s
documentos que mais inspiraram e influenciaram as CDT no mundo, mas especialmente
aquelas convencionadas pelos Estados da Europa. Também por essa razédo, iremos focar-nos
nas clausulas de limitagdes de beneficios presentes nesses materiais para poder demonstrar
o funcionamento de tais clausulas de uma forma mais especifica. As LOB sdo compostas
por diversos testes, aos quais um sujeito terd de passar para poder beneficiar de uma CDT.
Primeiramente, tanto a Convencdo Multilateral como a Acédo 6 do plano BEPS estabelecem
uma lista de sujeitos que serdo considerados “residentes qualificados” para efeitos dos
beneficios do Tratado. Referimo-nos ao artigo 7.° no caso da Convengdo Multilateral®, no
qual se encontram ja alguns testes que 0s sujeitos terdo de passar para poderem beneficiar
das Convencgdes de Dupla Tributagdo. Passemos agora a identificar cada um dos mais

proeminentes testes presentes na Convencdo Multilateral e na Agdo 6 do plano BEPS,

60 Para clarificar o que foi dito, transcrevemos o texto do artigo 7° da Convencédo Multilateral:
“Um residente de uma Jurisdicdo Contratante de uma Convencdo fiscal abrangida é uma pessoa qualificada
no momento em que um beneficio, de outro modo, seria concedido pela Convencao fiscal abrangida se, nesse
momento, o residente for:
a) Uma pessoa singular;
b) Essa Jurisdicdo Contratante, as suas subdivisdes politicas ou autarquias locais, ou uma agéncia ou pessoa
juridica de direito publico dessa Jurisdicdo Contratante ou das suas subdivisdes politicas ou autarquias
locais;
¢) Uma sociedade ou outra entidade, quando a principal categoria das suas ac¢6es for objeto de transacdes
regulares num ou mais mercados de valores reconhecidos;
d) Uma pessoa, que ndo seja uma pessoa singular, que:

i) Seja uma organizac¢do sem fins lucrativos que assuma uma forma acordada pelas Jurisdi¢cdes
Contratantes através de uma troca de notas diploméaticas; ou

ii) Seja uma entidade ou estrutura estabelecida nessa Jurisdicdo Contratante que seja considerada
como uma pessoa distinta nos termos da legislacao fiscal dessa Jurisdicdo Contratante e:

A) Que seja estabelecida e gerida, exclusiva ou quase exclusivamente, com o fim de
administrar ou atribuir prestacfes de reforma e prestagfes acessorias ou complementares a pessoas
singulares e que esteja regulada como tal por essa Jurisdicdo Contratante ou por uma das suas
subdivisdes politicas ou autarquias locais; ou

B) Que seja estabelecida e gerida, exclusiva ou quase exclusivamente, com o fim de investir
fundos por conta de entidades ou estruturas mencionadas na subdiviséo A);

e) Uma pessoa, que ndo seja uma pessoa singular, se durante pelo menos metade dos dias de um periodo de
12 meses que inclua 0 momento em que o beneficio, de outro modo, seria concedido, as pessoas que sejam
residentes dessa Jurisdicdo Contratante e que tenham direito aos beneficios da Convencao fiscal abrangida
nos termos das alineas a) a d) detenham, direta ou indiretamente, pelo menos 50% das acfes dessa pessoa.”
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incluindo aqueles que constituem o artigo 7.° da Convencéo e permitem a caracterizagdo de
um sujeito como residente qualificado, bem como aqueloutros que constituem os artigos

seguintes e atuam independentemente dessa qualificagéo.

a) O Stock Exchange Test

O Stock Exchange Test encontra-se previsto no subpardgrafo 2 c) da regra de
limitag&o de beneficios prevista na A¢do 6 do Plano BEPS®! e no paragrafo 9 c) do artigo 7.°
da Convencdo Multilateral®?, sujeitando a concecéo de beneficios a condicio de se tratar de
uma sociedade ou outra entidade residente que tenha a sua principal classe de acGes regulada

num ou mais mercados de valores localizadas nesse Estado Contratante.

b) O Ownership Test

O Ownership Test, previsto no subparagrafo e) da regra de limitacdo de beneficios
prevista na Ac¢éo 6 do Plano BEPS®, bem como no paragrafo 9 e) do artigo 7.° da Convencéo
Multilateral®*, estabelece que pelo menos 50% dos acionistas de uma empresa tém de ser
residentes no mesmo Estado que a empresa, sendo qualificados para aceder aos beneficios

da convencédo em questao.

¢) O Base Erosion Test

O Base Erosion Test pode ser encontrado também no subparagrafo 2 €) da regra de

limitacdo de beneficios prevista na A¢do 6 do Plano BEPS®, impedindo a concessdo de

61 OECD, Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances, (...), op. cit., p. 30 e ss.
62 Convengdo Multilateral para a Aplicacdo das Medidas Relativas as Convengdes Fiscais Destinadas a
Prevenir a Erosdo das Bases Tributaveis e a Transferéncia de Lucros, de 7 de junho de 2017. Versdo portuguesa,
p. 10.

83 OECD, Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances, (...), op. cit., p. 30 e ss.
6 Convencdo Multilateral para a Aplicacdo das Medidas Relativas as Convengdes Fiscais Destinadas a
Prevenir a Erosdo das Bases Tributaveis e a Transferéncia de Lucros, de 7 de junho de 2017. Versédo portuguesa,
p. 11.

5 OECD, Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances, (...), op. cit., p. 30 e ss.
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beneficios quando mais de 50% do rendimento bruto de um sujeito passivo, for pago ou
acumulado, de forma direta ou indireta, a ndo-residentes dos Estados Contratantes.

d) O Active Conduct of a Business

No terceiro parégrafo da regra de limitacdo de beneficios prevista na A¢do 6 do Plano
BEPS®® e no paragrafo 10 da Convencdo Multilateral®’ consta o teste do Active Conduct of
a Business, que permite a concessao de beneficios, independentemente da pessoa em causa
ser residente qualificada ou ndo, desde que o “residente exerca efetivamente uma atividade
empresarial na primeira Jurisdicdo Contratante mencionada, e o rendimento obtido na
outra Jurisdicdo Contratante decorra dessa atividade empresarial ou for acessorio a

mesma”.

Sendo assim, temos dois requisitos cumulativos, sendo o primeiro a condicdo de que
o residente exerca efetivamente uma “atividade empresarial” no Estado. Para os efeitos deste
teste, a OCDE havia afirmado anteriormente que o conceito de “atividade empresarial” ou
“business” deveria ser explicitado pela lei doméstica de cada Estado. No entanto, uma larga
margem da doutrina e jurisprudéncia recomendaram a criacao de uma definicdo autdbnoma
que pudesse ser utilizada neste campo internacional, usando a lei doméstica apenas para
suprimir eventuais lacunas®. Mais tarde, a OCDE estabeleceu, nos seus comentarios & Agio
6, que, apesar de o termo “business” dever ser explicitado pela lei doméstica, os sujeitos que
atuam através da entidade em causa terdo de conduzir “atividades administrativas e
operacionais substanciais”®. J4 a Convencdo Multilateral esclareceu que a expressio
“exercer efetivamente uma atividade empresarial” néo inclui as atividades exercidas na
qualidade de sociedade holding, as prestacdes de servigos gerais de supervisdo ou
administracdo de um grupo de sociedades, o financiamento de grupo (incluindo a gestdo

centralizada de tesouraria), nem a realizacdo ou gestdo de investimentos, salvo se essas

6 QECD, Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances, (...), op. cit., p. 36 € ss.
67 Convencgdo Multilateral para a Aplicacdo das Medidas Relativas as Convengdes Fiscais Destinadas a
Prevenir a Erosdo das Bases Tributaveis e a Transferéncia de Lucros, de 7 de junho de 2017. Versdo portuguesa,
p. 11.

8 KUZNIACKI, Blazej, “Active Business Test in the MLI’s LOB rule: The First Subtest”, Kluwer
International Tax Blog, Wolters Kluwer, Polénia (2018).

9 OECD, Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances, (...), op. cit., pp. 37-38,
847.
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atividades forem exercidas por um banco, por uma empresa de seguros ou por um corretor

de valores mobiliarios registado, no &mbito normal das suas atividades.

O segundo requisito a ser alcancado € a obrigatoriedade de que o rendimento obtido
no outro Estado Contratante decorra da tal “atividade empresarial” (a atividade no Estado
da fonte desse rendimento tera de fazer parte ou ser complementar a atividade no Estado de
residéncia) ou seja acessorio a mesma (a atividade no Estado da fonte facilita a conducéo
dos negocios no Estado de residéncia)’®. llustremos este requisito com um exemplo pratico
ficticio. A empresa Afrodite € residente do Estado A, produzindo e vendendo flores nesse
Estado bem como noutros paises. A Afrodite tem todas as a¢des da empresa Bremusa, por
sua vez residente no Estado B. A Bremusa ¢ uma empresa de holding, logo, ndo persegue
uma “atividade empresarial” para efeitos da clausula de limitagao de beneficios, faltando ao
primeiro requisito do teste Active Conduct of a Business. No entanto, a Bremusa é
proprietéaria de todas as a¢Ges das empresas Circe, Deméter e Electra, igualmente residentes
no Estado B. A Circe distribui as flores da Afrodite no Estado B sob a marca registada desta
ultima. A Deméter comercializa uma linha de produtos de cuidado de jardim no Estado B,
também sob a marca registada da empresa Afrodite. Tanto a Circe como a Deméter servem-
se das mesmas lojas, e as vendas dos produtos de cada empresa tendem a gerar aumento nas
vendas dos produtos da outra. J& a Electra importa partes de aparelhos eletrénicos do Estado
A e distribui-os no Estado B. Para efeitos do teste Active Conduct of a Business, a atividade
empresarial da Circe faz parte da atividade da Afrodite, enquanto a atividade empresarial da
Deméter é-lhe complementar. Ambas cumprem os requisitos cumulativos do teste. Por outro
lado, a atividade empresarial da Electra ndo faz parte nem é complementar a atividade da
Afrodite, portanto, apesar de a Electra cumprir o primeiro requisito, ndo cumpre o segundo
e 0 seu rendimento nio podera beneficiar da CDT por este caminho’. Ja quanto a um
exemplo de rendimento acessério, os comentarios a A¢do 6 do BEPS apresentaram aquele
rendimento que ¢é derivado do investimento temporario de “working capital” de um residente

de um Estado Contratante’.

70 OECD, Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances, (...), op. cit., pp. 37-38.
1 OECD, Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances, (...), op. cit., pp. 39.
72 OECD, Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances, (...), op. cit., p. 40, 862.
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e) O Derivative Benefits Test

O parégrafo quarto da regra de limitacdo de beneficios prevista na A¢édo 6 do Plano
BEPS’® e o paragrafo 11 do artigo 7.° da Convencdo Multilateral”* preveem a possibilidade
de uma empresa beneficiar de certa convencao, mesmo ndo sendo um residente qualificado
de acordo com as restantes regras - devido a ser detida por uma maioria de ndo-residentes,
por exemplo -, se 0s proprietarios ndo-residentes pudessem aceder aos mesmos beneficios
sem o facto da empresa estar localizada no Estado Contratante, recebendo os rendimentos
diretamente e n&o através da dita empresa’ (ndo haveria, assim, um grande risco de estarmos
perante um esquema de treaty shopping). Os néo-residentes referidos recebem a designacao

de “beneficiarios equivalentes”.

A Convencdo Multilateral optou pela letra da versdo simplificada presente também
nos comentarios a Acéo 6, pela qual serd necessario que “as pessoas que sejam beneficiarios
equivalentes detenham, direta ou indiretamente, pelo menos 75% dos direitos ou
participacdes efetivas”’®. Sendo assim, voltamos aqui a ter um Ownership Test, adaptado a
situacdo de um beneficiario equivalente. Ou seja, em vez de uma maioria de acionistas
residentes, exige-se 0 minimo de 75% dos direitos ou participacdes efetivas detidas por

beneficiarios equivalentes.

f) A Discretionary Relief Clause

Esta é uma clausula, consagrada no quinto paragrafo da Acédo 6 do Plano BEPS'’

paragrafo 12 da Convencio Multilateral’®, que permite a possibilidade de um residente néo-

8 OECD, Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances, (...), op. cit., p. 42 e ss.
™ Convencgdo Multilateral para a Aplicacdo das Medidas Relativas as Convengdes Fiscais Destinadas a
Prevenir a Erosdo das Bases Tributaveis e a Transferéncia de Lucros, de 7 de junho de 2017. Versédo portuguesa,
pp. 11 e 12.

5 GIBSON, DUNN & CRUTCHER LLP, What Impact Will Brexit Have on Derivative Benefits Test Under
U.S. Double Tax Treaties? (2020), Texto partilhado online, disponivel em: https://www.gibsondunn.com/wp-
content/uploads/2020/01/what-impact-will-brexit-have-on-derivative-benefits-test-under-us-double-tax-
treaties.pdf, pp. 1 e 2.

76 Convencdo Multilateral para a Aplicagcdo das Medidas Relativas as Convengdes Fiscais Destinadas a
Prevenir a Erosdo das Bases Tributaveis e a Transferéncia de Lucros, de 7 de junho de 2017, versdo portuguesa,
pp. 11 e 12.

" OECD, Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances, (...), op. cit., p. 43 ss.
8 Convengdo Multilateral para a Aplicacdo das Medidas Relativas as Convengdes Fiscais Destinadas a
Prevenir a Erosdo das Bases Tributaveis e a Transferéncia de Lucros, de 7 de junho de 2017, versao portuguesa,
p. 12.
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qualificado (de acordo com as regras explanadas acima) aceder aos beneficios da convencéo
através de um pedido de andlise da situacdo em concreto pelas autoridades competentes. O
pedido deve ser feito pelo residente ndo-qualificado as autoridades competentes do seu
Estado de residéncia e a anélise deve ter em conta todas as circunstancias e factos relevantes,
devendo essas autoridades contactar com as autoridades competentes do outro Estado
Contratante, de forma a garantir que tal seja possivel. Apos a consideragdo de todos estes
factos, as autoridades competentes do Estado de residéncia poderdo concluir que as
operacdes e atividades do residente ndo foram motivadas por razfes abusivas e, assim, este
podera ter acesso aos beneficios da convencdo, ou, pelo contrario, concluir que o residente

foi motivado por razdes abusivas e, por isso, ndo devera beneficiar da convencao.

Também sera importante apontar que se o pedido for submetido apds o
estabelecimento ou aquisicdo da entidade em causa e a decisao das autoridades competentes
for positiva, os seus efeitos tanto poderdo ser produzidos retroativamente como néo,

dependendo da vontade das autoridades competentes’®,

% OECD, Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances, (...), op. cit., 868 p. 46.
Ao contrario do que nos da a entender a tese de Rita Costa Jodo que temos vindo a utilizar como fonte, e que,
erroneamente, afirma que os efeitos da deciséo serdo sempre produzidos ex nunc.Vide: COSTA, Rita Jodo, op.
cit., Nota de rodapé n.° 65, p. 39.
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Capitulo 3 — O Conflito com o Direito da Unido Europeia

3.1. As liberdades fundamentais da Unido Europeia

Perante 0 nosso tema de ingeréncia sobre as liberdades fundamentais da Unido
Europeia, ndo poderemos deixar de fazer uma grande referéncia ao Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia (ou TFUE) que as estabelece no Direito Comunitério.
Este tratado é um dos dois tratados que constituem o direito primario da UE, juntamente com
0 Tratado da Unido Europeia (TUE). O TFUE foi desenvolvido a partir do Tratado que
instituiu @ Comunidade Europeia (TCE), conforme estabelecido pelo Tratado de Maastricht
a 7 de fevereiro de 1992. Foi atraves do Tratado de Lisboa, assinado em 13 de dezembro de
2007 e com inicio de vigéncia a 1 de dezembro de 2009, que houve a alteracdo do nome do
TCE para TFUE®. O TCE baseava-se, por sua vez, no Tratado que instituiu a Comunidade
Econdmica Europeia (TCEE), assinado em Roma em 25 de marco de 1957. Para este
trabalho, iremos referirmo-nos a versdo mais recente do TFUE, bem como a sua numeragao
de artigos. Este tratado é extremamente relevante, pois foi através dele que se constituiu a
base detalhada do direito da Unido Europeia, ao definir os principios da UE, bem como o
ambito de acdo nos respetivos dominios de intervencao, e o objetivo central de “estabelecer
os fundamentos de uma unifo cada vez mais estreita entre os povos europeus”®. E neste
contexto que o Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia prevé, a partir do seu
artigo 28.°, as liberdades fundamentais que deverdo ser aplicadas (e falamos, aqui, de uma
aplicagéo direta) a todos os cidaddos da Uni&o Europeia. Vejamos, entéo, em que consistem
tais liberdades.

Segundo o artigo 45.° do TFUE, a Unido assegura uma liberdade de circulacdo de
trabalhadores, o que “implica a aboli¢cdo de toda e qualquer discriminagdo em razédo da
nacionalidade, entre os trabalhadores dos Estados-Membros, no que diz respeito ao

emprego, a remuneragéo e demais condigdes de trabalho”®? e compreende “o direito de: a)

8 EUR-Lex, sitio da net da Legislagdo da Unido Europeia, Summaries of EU Legislation, “Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia”, Glltima atualizac¢do a 15 Dez. 2017 [consult. 9 Nov. 2021], Disponivel em:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=LEGISSUM%3A4301854.

8 EUR-Lex, sitio da net da Legislagdo da Unido Europeia, Summaries of EU Legislation, “Tratado sobre o
Funcionamento da Uni&o Europeia”, altima atualizagao a 15 Dez. 2017 [consult. 9 Nov. 2021], Disponivel em:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=LEGISSUM%3A4301854.

82 Artigo 45.%, n.° 2, TFUE.
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Responder a ofertas de emprego efetivamente feitas; b) Deslocar-se livremente, para o
efeito, no territério dos Estados-Membros; c) Residir num dos Estados-Membros a fim de
nele exercer uma atividade laboral, em conformidade com as disposicGes legislativas,
regulamentares e administrativas que regem o emprego dos trabalhadores nacionais; d)
Permanecer no territorio de um Estado-Membro depois de nele ter exercido uma atividade

laboral, nas condigOes que serdo objeto de regulamentos a estabelecer pela Comiss&o’®3,

Ja os artigos 49.° e seguintes do mesmo diploma preveem a liberdade de
estabelecimento, estipulando que “sdo proibidas as restricdes a liberdade de
estabelecimento dos nacionais de um Estado-Membro no territério de outro Estado-
Membro. Esta proibicdo abrangera igualmente as restricdes a constituicdo de agéncias,
sucursais ou filiais pelos nacionais de um Estado-Membro estabelecidos no territorio de
outro Estado-Membro. A liberdade de estabelecimento compreende tanto o acesso as
atividades ndo assalariadas e o seu exercicio, como a constituicdo e a gestdo de empresas
e designadamente de sociedades, na acecdo do segundo paragrafo do artigo 54.°, nas
condicdes definidas na legislacdo do pais de estabelecimento para 0s seus proprios

nacionais, sem prejuizo do disposto no capitulo relativo aos capitais.”®*.

Os artigos 56.° e seguintes do TFUE referem-se a liberdade de prestacdo de servicos,
declarando que “as restri¢des a livre prestacdo de servicos na Unido serdo proibidas em
relacdo aos nacionais dos Estados-Membros estabelecidos num Estado-Membro que néo

seja 0 do destinatario da prestac&o”®®.

Nos termos do artigo 63.°, “sdo proibidas todas as restricdes aos movimentos de
capitais entre Estados-Membros e entre Estados-Membros e paises terceiros”, bem como,
“sdo proibidas todas as restri¢oes aos pagamentos entre Estados-Membros e entre Estados-
Membros e paises terceiros”, constituindo uma liberdade de circulagdo de capitais e
pagamentos. Esta € a Unica das liberdades previstas no TFUE com aplicagéo fora da Uniédo
Europeia, na qual ndo sé se proibem as restricdes aos movimentos de capitais entre Estados-

Membros, como também entre Estados-Membros e terceiros Estados.

8 Artigo 45.%, n.° 3, TFUE.
8 Artigo 49.° TFUE.
8 Artigo 56.° TFUE.
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Por fim, acrescentamos ainda o direito geral de circulagdo previsto no artigo 21.° do
TFUE, que é percecionado como uma verdadeira liberdade fundamental. Este direito
consiste em “qualquer cidaddo da Unido gozar do direito de circular e permanecer

livremente no territorio dos Estados-Membros™8.

3.2. As restricdes as liberdades fundamentais

Tudo o que foi ja exposto, tanto no presente capitulo, como nos anteriores, leva-nos
a questionar no que consistiria uma restri¢cdo destas liberdades fundamentais, ou melhor,
como poderia uma norma interna de um Estado cometer uma ingeréncia a estas liberdades.
Uma ingeréncia traduzir-se-a numa limitacdo, compressdo, opressao ou recorte da esfera de
protecdo de cada uma das liberdades®’. Na pratica, bastara uma desigualdade de tratamento,
resultante do regime previsto em certa norma de um Estado-membro, que, de algum modo,
sera mais desfavoravel para os nacionais ou residentes dos restantes Estados-membros, em
comparagdo com 0s nacionais ou residentes do Estado que constitui a norma. Esta
discriminacdo existiria de tal forma que poderia ter um efeito desincentivador para 0s
nacionais/residentes dos restantes Estados-membros prosseguirem as suas liberdades
fundamentais nesse Estado. Para além disto, as liberdades referidas implicam a adocéo de
medidas, por parte dos Estados-membros, que facilitem o seu exercicio, de forma que sejam
efetivamente aproveitadas. Tal inclui a harmonizacdo das regulamentacdes nacionais de
acesso ou 0 seu reconhecimento mutuo, no caso das liberdades de estabelecimento e de
prestacdo de servicos, como nos explica a ficha tematica do Parlamento Europeu da autoria
de Christina Ratcliff e Barbara Martinello®.

As normas internas tributéarias dos Estados-membros terdo um maior risco de
produzir uma restricao das liberdades fundamentais devido a sua natureza e devido a prépria

soberania fiscal dos Estados-membros. Estas serdo especialmente arriscadas em relacdo as

8 Artigo 21.°, n.° 1, TFUE.

8 NOGUEIRA, Jodo Félix Pinto, Direito Fiscal Europeu — O Paradigma da Proporcionalidade, 1.° ed.
Coimbra, Wolters Kluwer Portugal (2010), p. 215.

8 RATCLIFF, Christina; MARTINELLO, Barbara, Liberdade de estabelecimento e liberdade de prestagéo
de servigos, Fichas teméticas sobre a Unido Europeia, Website do Parlamento Europeu, (2021) [consult. 29
Nov. 2021].
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liberdades de estabelecimento, prestacdo de servicos, e circulacdo de pagamentos e capitais,
como podemos concluir através da analise da jurisprudéncia do TJUE nesta matéria.

Vejamos o exemplo do caso Royal Bank of Scotland, em que o TJUE decidiu que
seria incompativel com a liberdade de estabelecimento “uma legislacdo de um Estado-
Membro que exclui, para as sociedades com sede noutro Estado-Membro e que exercem
atividades no primeiro Estado-Membro por intermédio de um estabelecimento estavel neste
situado, a possibilidade, apenas reconhecida as sociedades com sede no primeiro Estado-
Membro, de beneficiarem de uma taxa inferior de imposto sobre os lucros, quando nao
exista entre estas duas categorias de sociedades qualquer diferenca de situacdo objetiva
suscetivel de justificar tal diferenca de tratamento”®®. Desta forma, verificamos que existiria
uma diferenca de tratamento entre as sociedades com sede no Estado-membro em questéo e
as sociedades com sede nos restantes Estados-membros, sendo que esta diferenca seria
desfavoravel para estas Gltimas, e tanto bastou para que esta legislacdo constituisse uma
restricdo da liberdade fundamental de estabelecimento.

Como podemos perceber, apesar de a letra do Tratado se referir a nacionalidade dos
sujeitos, considera-se harmoniosamente que, para efeitos destas liberdades fundamentais, a
discriminagdo em razdo da residéncia é equiparada a discriminacdo em razdo da
nacionalidade. A doutrina geral ja chegou a correta conclusdo de que os requisitos baseados
na residéncia costumam ter consequéncias semelhantes aos requisitos em funcdo da

nacionalidade nas situacdes de tributacio®.

Mais importante, a jurisprudéncia do TJUE é clara neste ponto, especificando-o em
diversos acorddos, do qual é exemplo o acorddo Schumacker de 1995: “E certo que a
aplicacéo da legislagdo em causa no processo principal ndo depende da nacionalidade do
contribuinte. Todavia, legislagdes deste tipo, que operam distingdes com base no critério da
residéncia, no sentido de que recusam aos nao residentes certos beneficios em matéria de
tributacéo atribuidos aos residentes no territorio nacional, correm o risco de funcionar
principalmente em detrimento de nacionais de outros Estados-membros, pois 0s néo

residentes sdo, frequentemente, ndo nacionais. Nestas condicOes, beneficios fiscais

8 Acdrddo do TIUE de 29 de Abril de 1999, Royal Bank of Scotland, C-311/97.
% DEBELVA, Filip, et. al. “LOB Clauses and EU-Law Compatibility: A Debate Revived by BEPS?”, EC Tax
Review, Vol. 24, Kluwer Law International BV, The Netherlands (2015). p. 137.
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reservados aos residentes em determinado Estado-membro sdo suscetiveis de constituir

discriminacéo indireta em razdo da nacionalidade .

No caso das clausulas de limitacdo de beneficios, o foco principal estard na
discriminacdo em razdo da residéncia. Logo a partida, os beneficios das Convencgdes de
Dupla Tributagdo serao atribuidos aos sujeitos considerados “residentes qualificados” de um
Estado Contratante. Depois, como vimos nos capitulos anteriores, a residéncia é um dos mais
importantes critérios utilizados nos diferentes testes das LOB, tanto em relacdo a residéncia
da entidade em questdo, como em relacdo a residéncia dos seus acionistas e beneficiarios
(diretos e indiretos). Daqui se conclui a enorme importancia da equiparacdo
nacionalidade/residéncia pelo TJUE para a nossa investigagéo.

Em relacdo a liberdade de prestacdo de servicos, podemos ver o exemplo de uma
restricdo no acorddo Comisséo/1talia®, no qual o TIUE concluiu que uma norma que impde
aos prestadores de servicos de outro Estado-membro a obrigacdo de constituirem um
estabelecimento no Estado de acolhimento envolve uma restricdo a liberdade de prestacéo
de servigos prevista no TFUE. Sendo assim, verificamos que bastard qualquer tipo de
inconveniéncia real ou entrave pratico a realizacdo de prestacdo de servicos por parte dos
nacionais de outros Estados-membros (inexistente para os nacionais do Estado em quest&o),
em vez da facilitacdo do seu exercicio, para que se constitua uma ingeréncia da liberdade
fundamental. Quanto a equiparacdo residéncia/nacionalidade nesta liberdade, o préprio
TFUE faz-lhe referéncia no seu artigo 61.°: “Enquanto ndo forem suprimidas as restri¢des
a livre prestacao de servicos, cada Estado-Membro aplica-las-4, sem qualquer distin¢do em
razdo da nacionalidade ou da residéncia, a todos os prestadores de servicos referidos no
primeiro paragrafo do artigo 56.7%,

No caso da livre circulacdo de capitais, o exemplo do acorddo SECIL refere que, para
existir uma restri¢ao bastara que determinada medida seja ““suscetivel de dissuadir os ndo
residentes de investirem num Estado-Membro ou de dissuadir os residentes desse

Estado-Membro de investirem noutros Estados”®*. Como ja explandmos, esta ¢ uma

9 Acérddo do TIUE de 14 de Fevereiro de 1995, Schumacker, C-279/93, § 27-29.
92 Acorddo do TJUE de 7 de Fevereiro de 2002, Comissao/ltalia, C-279/00.

9 Artigo 61.° TFUE.

% Acdrddo do TIUE de 24 de Novembro de 2016, SECIL, C-464/14, § 45.
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liberdade que se manifesta mesmo em relagdo a Estados ndo-membros da Uni&o Europeia.
Sendo assim, uma legislacdo como a que estava em causa no caso, segundo a qual uma
sociedade residente num Estado-Membro pode efetuar uma deducéo integral ou parcial dos
dividendos da sua base tributavel quando estes sdo distribuidos por uma sociedade residente
no mesmo Estado-Membro, mas ndo pode proceder a essa deducao quando a sociedade
distribuidora € residente num pais terceiro, constitui uma restricdo aos movimentos de
capitais entre os Estados-Membros e os paises terceiros, sendo proibida pelo artigo 63.° do
TFUE®,

3.3. Confronto entre as LOB e as liberdades fundamentais

A luz de tudo o que sabemos acerca das liberdades fundamentais e daquilo que
podera constituir uma restricdo as mesmas, iremos, presentemente, analisar cada um dos
testes que compdem as clausulas de limitacdo de beneficios de forma a aferir quanto a sua
compatibilidade com o Direito da Unido Europeia.

a) O Stock Exchange Test

Ao sujeitar a concecdo de beneficios a condicdo de a entidade residente ter a sua
principal classe de agOes regulada nos mercados de valores localizados nesse Estado,
podemos ver como esta previsdo automatica do Stock Exchange Test podera condicionar a
liberdade de estabelecimento, na medida em que se limita a escolha das empresas em relagédo
ao registo das suas acdes. Como se compreende, o facto de uma empresa ter a sua principal
classe de acGes regulada noutro Estado, ndo implica, s6 por si, que esta seja motivada por
interesses abusivos®.

Para além da restricdo a liberdade de estabelecimento, o teste restringe também a
livre circulagdo de capitais, pois incentiva a escolha da bolsa de valores situada no Estado

Contratante sob pena de deixar de beneficiar da convengéo.

% DOURADO, Ana Paula, “Free Movement of Capital: The European Union Anti-Tax Avoidance Package
and Brexit” Intertax, Vol. 43, N.° 1 (2015) pp. 195 ss.

% DEBELVA, Filip, et. al. “LOB Clauses and EU-Law Compatibility A Debate Revived by BEPS?”, op. cit.,
pp. 139-140.
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b) O Ownership Test

Ao impor uma percentagem minima de acionistas residentes, verificamos que o
Ownership Test implica uma restricdo a liberdade de estabelecimento, devido a 6bvia
diferenca de tratamento entre empresas maioritariamente constituidas por sujeitos residentes

em oposicao aquelas maioritariamente constituidas por sujeitos nao residentes.

Como referem Pasquale Pistone, Rita Julien e Francesco Cannais, este teste pode
levar também a problemas procedimentais, no sentido em que, mesmo que uma empresa
detida por nacionais de outro Estado-Membro consiga acabar por beneficiar de uma
convencéo, esta empresa fica sujeita a condicOes e testes adicionais (como o Active Conduct
of a Business Test ou a Discretionary Relief Clause) as quais as empresas detidas por
nacionais do Estado Contratante ndo estariam sujeitas, contrariando a suposta aplicacédo
direta da liberdade de estabelecimento®”. O Ownership Test restringe, ainda, a liberdade de
circulacdo de capitais pois a entidade vé o seu potencial de investimentos limitado a

investidores residentes.

A titulo de exemplo, uma empresa incorporada na Bélgica e controlada por acionistas
belgas ndo esta numa posicdo diferente comparada a uma outra empresa incorporada na
Bélgica, mas controlada por acionistas espanhdis. Nas palavras de José Calejo Guerra, 0
acesso aos beneficios da CDT seria negado “simplesmente porque um nacional espanhol

decidiu exercer a sua liberdade de estabelecimento na sua forma mais pura’®.

c) O Base Erosion Test

Ao impedir a concesséo de beneficios quando mais de 50% do rendimento bruto de
um sujeito passivo for pago a ndo-residentes dos Estados Contratantes (tanto de forma direta

como indireta), o Base Erosion Test configura outra restricdo a liberdade de estabelecimento

% PISTONE, Pasquale, et. al. “Can the Derivative Benefits Provision and the Competent Authority
Discretionary Relief Provision render the OECD-proposed LoB Clause Compatible with EU Fundamental
Freedoms?”, in Base Erosion and Profit Shifting (BEPS), Linde Verlag (2016), p. 172.

% GUERRA, José Calejo, “European Union - Limitation on Benefits Clauses and EU Law”, European
Taxation, Vol. 51, N.° 2/3 (2011), pp. 9-10.
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devido a mais uma diferenca de tratamento entre empresas residentes®®. No mesmo

compasso, o teste restringe a livre circulagéo de capitais.

O Base Erosion Test restringe, ainda, o recurso das empresas residentes no Estado
Contratante a servigos prestados por residentes de outros Estados-Membros, caso estas
empresas pretendam continuar a aceder aos beneficios da convencéo. Desta forma, verifica-
se uma clara restricdo a liberdade de prestacdo de servigos, pois acaba por incentivar a

contratacdo de servicos prestados apenas por residentes no Estado Contratante.

d) O Active Conduct of a Business

O Active Conduct of a Business pretende aliviar a rigidez absoluta dos testes
anteriores, permitindo que sujeitos ndo-qualificados continuem a beneficiar da CDT desde
que exercam determinadas ‘“atividades empresariais”, como foi explanado no nosso
subcapitulo 2.2. No entanto, perante esta regra, poderemos argumentar que as atividades
excluidas pela LOB da Convencao Multilateral, nomeadamente atividades de administracao
e operacionalidade de uma empresa, sdo igualmente importantes para um negécio, e, por
isso, ndo € garantido que uma empresa que apenas prossiga estas atividades esconda um
esquema puramente artificial'®. O teste parte do principio de que as atividades excluidas
ndo sdo efetivamente “atividades empresariais”, uma ideia largamente criticavel e
controversa, como referem, a titulo exemplar, Filip Debelva, Dina Scornos, Jan Van den
Berghen e Pieter Van Braband'®. Os autores referidos apontam para o caso Olsen'®, de
2014, no qual o Tribunal concluiu que a caracteristica essencial das atividades comerciais
reais e genuinas que constituem um estabelecimento é que uma pessoa ou entidade exerce
uma atividade, por exemplo, oferecendo servicos, que séo efetuados a titulo oneroso, por um
periodo indefinido por meio de um estabelecimento fixo. Acrescentou, ainda, que “se uma
avaliacdo especifica revelar, por exemplo, que o trust estd envolvido na gestdo de empresas

de um grupo ou outras atividades para um grupo, como a gestdo de um pool de recursos, e

% DEBELVA, Filip, et. al. “LOB Clauses and EU-Law Compatibility A Debate Revived by BEPS?”, op. cit.,
pp. 139-140.

100 COSTA, Rita Jodo, op. cit., pp. 59 e 60.

101 DEBELVA, Filip, et. al. “LOB Clauses and EU-Law Compatibility A Debate Revived by BEPS?”, op. cit.,
p. 140.

102 Acérddo do Tribunal do EFTA de 9 de Julho de 2014, Fred. Olsen and Others and Petter Olsen and Others,
casos conjuntos E-3/13 e E-20/13, ss 95-99.
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sua incorporacao real refletiu suas atividades reais, tal devera ser considerado como uma
atividade econdmica real e genuina, que constitui um estabelecimento”'%, Desta forma,
vemos que a defini¢do de “atividades empresariais” no ambito do Active Conduct of a
Business ndo corresponde a ideia difundida pela doutrina, nem ao conceito propugnado por
jurisprudéncia europeia, sendo mais restritiva e, consequentemente, mais prejudicial para as

empresas detidas por ndo-residentes no contexto das CDT.

Tendo tudo o que foi dito em conta, voltamos a verificar uma restricao a liberdade
de estabelecimento, no sentido em que uma empresa detida por residentes que apenas
desempenha o tipo de atividades excluidas podera beneficiar da conven¢do, mas, por outro
lado, uma empresa detida por ndo-residentes na mesma situacdo ja ndo obtera esses

beneficios.

e) O Derivative Benefits Test

O Derivative Benefits Test vem atenuar a restricdo do Ownership Test, ao permitir
gue uma entidade ndo-qualificada possa beneficiar da convencdo sob a condicdo de os
proprietarios ndo-residentes poderem aceder aos mesmos beneficios se recebessem 0s
rendimentos diretamente. Ainda assim, verificamos novamente uma diferenca de tratamento
entre as empresas detidas por residentes e por ndo-residentes, visto que as Ultimas tém de
passar por este teste adicional, contrariando a suposta aplicacdo direta da liberdade de

estabelecimento.

f) A Discretionary Relief Clause

Na mesma linha do que vimos nos ultimos dois testes, apesar de a Discretionary
Relief Clause ser uma clausula que atenua as restricdes de primeiros testes de limitagdo de
beneficios (ao permitir uma revisdo da situacdo pelas autoridades competentes), ela ndo tem
sO vantagens. A clausula acaba por colocar o 6nus do pedido de analise da circunstancia

concreta no residente ndo-qualificado (por exemplo, uma empresa detida maioritariamente

103 Acordao do Tribunal do EFTA de 9 de Julho de 2014, Fred. Olsen and Others and Petter Olsen and Others,
casos conjuntos E-3/13 e E-20/13, ss 99.
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por ndo-residentes), situagdo que ndo acontece no caso das empresas detidas por uma maioria
de residentes. Assim, podemos argumentar que continua a existir uma limitagéo a liberdade
de estabelecimento devido a desigualdade de tratamento e aos procedimentos adicionais. O
que foi dito torna-se ainda mais evidente quando temos em conta que, se o pedido for
submetido apds o estabelecimento ou aquisicdo da entidade em causa e a decisdo das
autoridades competentes for positiva, 0s seus efeitos tanto poderdo ser produzidos
retroativamente como ndo, dependendo da vontade das autoridades competentes'®. Sendo
assim, as autoridades poderao decidir pela producéo de efeitos ex nunc, sem a concecéo de

quaisquer beneficios retroativos.

Para além disso, esta clausula é a prova de que as regras de limitacdo de beneficios,
apesar de terem uma finalidade anti-elisiva e ndo propriamente discriminatoria, atuam de tal
forma objetiva, e possibilitam o impedimento de concessdo de beneficios a residentes que
nunca tiveram intencdes elisivas, sendo necessaria esta valvula de seguranca (mesmo depois
de ter passado pelas outras clausulas menos restritivas previstas: o Active Conduct of a
Business e o Derivative Benefits Test). No entanto, como foi dito, a propria valvula de
seguranca comporta maiores encargos para as empresas detidas por ndo-residentes em
comparagao com as restantes, o que nos leva a questionar se esta valvula de seguranca ndo

poderia ser menos gravosa.

104 OECD, Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances (...), op. cit., 8§68 p. 46.
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Capitulo 4 — O TJUE e a Negacéo da Incompatibilidade

O confronto entre a formulacdo dos testes que constituem as clausulas LOB com a
liberdade de estabelecimento da Unido Europeia levou-nos a concluir que existe,
potencialmente, um tratamento desigual entre as entidades detidas por sujeitos residentes no
Estado-membro em questdo e as entidades detidas por sujeitos residentes nos restantes
Estados-membros e que, portanto, as LOB séo a primeira vista restritivas das liberdades
fundamentais e, nessa medida, incompativeis com o direito da Unido Europeia. Nesse

sentido, comecemos por recorrer a visdo do Tribunal de Justica da Unido Europeia.

4.1. O Caso ACT Group Litigation — Critica

Em 2006, a questdo da compatibilidade das LOB (constantes de convencdes para
eliminacdo de dupla tributagdo, portanto) com as liberdades fundamentais foi colocada
perante 0 TIJUE no caso ACT Group Litigation pela primeira e, até hoje, Unica vez®.
Especificamente, questionou-se, a titulo prejudicial, se um Estado-Membro poderia aplicar
uma clausula de limitacéo de beneficios, na qual se previa que ndo se concediam créditos de
imposto a sociedades residentes num Estado-Membro Contratante, se estas fossem
controladas por sociedades residentes em terceiros Estados que tivessem celebrado
convencdes de dupla tributacdo com aqueloutro, e na qual ndo se previsse a concessao de
um crédito de imposto. Tentemos explicar o caso de forma mais clara: ao abrigo do entéo
aplicavel tratado Holanda-Reino Unido, era concedido um crédito ACT quando 0s
dividendos eram distribuidos por um residente do Reino Unido a uma empresa residente nos
Paises Baixos. A concessao deste crédito estava, no entanto, sujeita a uma clausula LOB que
dispunha que nenhum crédito fiscal sera devido quando o beneficiario efetivo dos dividendos
for uma sociedade, exceto uma sociedade cujas acOes estejam oficialmente cotadas numa
bolsa de valores neerlandesa, a menos que tal beneficiario efetivo tivesse direito ao credito
fiscal sem intermédio da empresa. Naquela época, um tratado fiscal com crédito ACT estava
em vigor entre 0 Reino Unido e a Italia, mas isso ndo era, por exemplo, o caso no tratado
Reino Unido-Alemanha. Assim, se um dividendo fosse distribuido do Reino Unido a uma

empresa holandesa controlada por uma empresa italiana, o crédito teria sido concedido. No

105 Acérdédo do TIUE de 12 de Dezembro de 2006, ACT Group Litigation C-374/04.
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entanto, se a empresa holandesa fosse controlada por uma empresa alema nenhum crédito
seria concedido. O resultado da aplicacdo do tratado para um acionista de um estado néao
contratante dependia, portanto, do tratado fiscal disponivel entre esse estado ndo contratante

e 0 Reino Unido.

De forma surpreendente, o TJUE pronunciou-se negando qualquer restricdo as
liberdades fundamentais por parte da regra LOB em questéo, fundamentando esta posi¢éo
num carater especial das convencdes para eliminacdo da dupla tributacéo e referindo-se ao
caso D.1%, Nesse caso anterior D., 0 TIUE decidiu que um residente alemao ndo podia
beneficiar de uma isencdo fiscal relativa a um imposto sobre o patriménio nos Paises Baixos
porque o tratado fiscal Alemanha-Paises Baixos ndo concedeu tal deducéo. O facto de a
convencdo fiscal belga-neerlandesa ter concedido tal deducdo ndo era relevante, uma vez
que um nacional belga n&o era comparavel a um nacional alemo*%’. Em suma, os beneficios
do tratado ndo podem ser reclamados por residentes de um Estado ndo contratante. Desta
forma, o Tribunal rejeitou a existéncia de um principio da na¢do mais favorecida (ou “most
favourable nation” — doravante “MFN”’) na Unido Europeia. O principio MFN, normalmente
encontrado no ambito do direito comercial, consiste em “qualquer vantagem, favor,
privilégio ou imunidade concedido por um Membro a qualquer produto originario ou
destinado a qualquer outro pais dever ser concedido imediata e incondicionalmente em
relacdo a esse produto a todos nos outros Estados-Membros”i%. No contexto da Uni&o
Europeia, este principio seria inimigo da l6gica de uma rede de tratados tributarios, por isso,
as clausulas MFN ndo sdo uma caracteristica tipica dos tratados tributarios, que sao bilaterais

por natureza.

Apesar de a justificacdo do TJUE no caso D. fazer todo o sentido, a sua referéncia e
influéncia no caso ACT, que inclui uma clausula LOB, ja é muito mais duvidosa e criticavel.
Em primeiro lugar, devido as gritantes diferencas entre as clausulas MFN e as clausulas

LOB. O tribunal acabou por equacionar as duas figuras, mas, como apontam diversos

106 Um processo no qual se questionava se os beneficios concedidos aos nacionais belgas por um tratado
bilateral Bélgica-Paises Baixos deveriam ser alargados a nacionais alemdes, apesar de o tratado Alemanha-
Paises Baixos ndo prever tais beneficios. Vide: Acérdao do TJUE de 5 Julho de 2005, D., C-376/03.

107 Ac6rddo do TIJUE de 5 Julho de 2005, D., C-376/03, § 58-63.

108 ZESTER, Anitza, “Can the MFN Principle Influence the Use of Limitation on Benefits Clauses in Tax
Treaties?”, INTERTAX, Vol. 34, Issue 3 (2006), p. 144.
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autores®, elas atuam de modo oposto. As clausulas MFN inseridas num tratado tributario
proporcionam beneficios aos contribuintes, enquanto as clausulas LOB tém efeito restritivo,
negando certos beneficios perante o incumprimento de determinados testes. Em segundo
lugar, elas também prosseguem propositos diferentes. Como sabemos, as clausulas LOB
visam a prevencdo de esquemas de treaty shopping, enquanto as clausulas MFN prosseguem
um objetivo de facilitacdo do comércio. Sendo assim, ndo fard sentido utilizar de forma
quase automatica a mesma logica e principios em situacGes que se avistam tdo distintas.
Finalmente, em terceiro lugar, a analise de comparabilidade das clausulas LOB deve ser feita
num nivel diferente daquele utilizado para um principio MFN. O tribunal decidiu, no
processo D., que um nacional belga ndo era comparavel a um nacional alem&o, numa
comparacdo feita entre um sujeito residente do Estado Contratante e um sujeito ndo-
residente. O tribunal, no caso ACT, inspirando-se na l6gica que subscreveu em D., comparou
a situacdo dos acionistas residentes em diferentes Estados, que, realmente, ndo estdo em
situacBes idénticas. No entanto, este ndo € o tipo de comparagdo que devera ser feita no
ambito de uma clausula de limitacdo de beneficios. O TJUE deveria, perante uma LOB, ter
feito uma comparacdo entre duas empresas igualmente residentes no Estado Contratante que
apenas diferiam na residéncia dos seus acionistas (uma teria acionistas residentes no Estado
Contratante enquanto a outra seria composta por acionistas residentes num Estado-membro
que ndo haveria celebrado um tratado que previa o regime ACT). E nessa questio que se
afere a existéncia, ou ndo, de uma restricdo das liberdades fundamentais por uma clausula
de limitacdo de beneficios, como vimos mostrando ao longo do presente trabalho. E 6bvio
que se olharmos para 0s acionistas, por si s, eles estdo em situa¢fes incomparaveis. Mas 0
tratamento desigual de duas empresas que sdo ambas residentes de um Estado Contratante
constitui o verdadeiro cerne do problema, logo, seria impossivel aferir quanto a
compatibilidade da clausula LOB com o Direito da UE sem a consideracdo deste confronto.
Se 0 TJUE tivesse considerado tal confronto, como deveria ter feito, imediatamente chegaria

a conclusdo de que as situacdes das duas empresas eram, de facto, comparaveis, € que o

109 As diferencas entre as clausulas MFN e as LOB foram acertadamente apontadas e explanadas, por exemplo,
por José Calejo Guerra, Anitza Zester, Filip Debelva, Dina Scornos, Jan Van den Berghen e Pieter Van
Braband. Vide: GUERRA, José Calejo, “European Union - Limitation on Benefits Clauses and EU Law”, op.
cit., p. 4-8. ZESTER, Anitza, “Can the MFN Principle Influence the Use of Limitation on Benefits Clauses in
Tax Treaties?”, op. cit., p. 143. DEBELVA, Filip, et. al. “LOB Clauses and EU-Law Compatibility A Debate
Revived by BEPS?”, op. cit., p. 135-137.
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tratamento distinto conferido a uma e a outra consistia numa restricdo as liberdades

fundamentais por parte da clausula LOB.

Sendo assim, consideramos que a decisdo e a sua fundamentacdo no caso ACT
constituem um erro cometido pelo Tribunal, o que parece ser, igualmente, a opinido geral na
doutrina’®. No lado contrario, temos, por exemplo, Tom O’Shea'!!, que elogia o acordao.
Juntamo-nos, ainda, a outros autores que, enquanto criticam a posi¢gdo propugnada no caso
ACT Group Litigation, apontam também que a mesma néo significa uma tomada de posicéo
em geral, por parte do TJUE, em relacdo a todas as clausulas de limitacdo de beneficios e

que, por isso, devera o Tribunal clarificar o seu entendimento quanto as mesmast*2,

A surpresa que a decisdo do TJUE provocou, ndo s6 em nds como na maioria da
doutrina, deveu-se, ainda, a jurisprudéncia anterior desse mesmo Tribunal. Jurisprudéncia
essa que faria todo o sentido ser invocada numa questdo acerca de clausulas LOB. Ora,
atentemos no caso Open Skies''3. No ano 2002, estdvamos perante um acordo estabelecido
entre os EUA e a Bélgica acerca do mercado de transporte aéreo que previa uma clausula
limitadora dos beneficios desse mesmo acordo as companhias aéreas detidas pelos Estados
Contratantes ou pelos seus nacionais. O TJUE pronunciou-se no sentido de o acordo
provocar uma restricdo a liberdade de estabelecimento, precisamente devido ao facto de a
Bélgica ndo garantir aos nacionais dos restantes Estados-Membros o mesmo tratamento de
que os seus proprios nacionais beneficiavam!!4, Desta forma, tornar-se-ia obrigagdo do
Estado-Membro contratante eliminar a incompatibilidade subjacente a norma, o que poderia

passar por simplesmente erradicar tal norma, ou passando a garantir que 0s nacionais dos

110 Neste sentido, voltamos a destacar José Calejo Guerra, Filip Debelva, Dina Scornos, Jan Van den Berghen
e Pieter Van Braband, e acrescentamos ainda Pasquale Pistone. Vide: GUERRA, José Calejo, “European Union
- Limitation on Benefits Clauses and EU Law”, op. cit., p. 4-8. DEBELVA, Filip, et. al. “LOB Clauses and
EU-Law Compatibility: A Debate Revived by BEPS?”, op.cit., p. 135-137. PISTONE, Pasquale, “The Impact
of European Law on the Relations with Third Countries in the Field of Direct Taxation”, INTERTAX, Vol. 34,
N.° 5, (2006), pp. 234-244.

11 O’SHEA, Tom, “Limitation on Benefit (LOB) clauses and the EU part II”, International Tax Report,
November, (2008) pp. 1-8.

112 Tal opinido esta espelhada no trabalho dos autores da Opinion Statement ECJ-TF 1/2018 que constituem a
CFE ECJ Task Force: Alfredo Garcia Prats, Werner Haslehner, VVolker Heydt, Eric Kemmeren, Georg Kofler
(Chair), Michael Lang, Jirgen Lidicke, Jodo Nogueira, Pasquale Pistone, Albert Rédlerf, Stella Raventos-
Calvo, Emmanuel Raingeard de la Blétiére, Isabelle Richelle, Alexander Rust and Rupert Shiers. Vide: CFE
Tax Advisors Europe, “Opinion Statement ECJ-TF 1/2018 on the Compatibility of Limitation-on-Benefits
(LoB) Clauses with the EU Fundamental Freedoms”, European Taxation, Vol. 58, N.° 9, Bruxelas (2018) p. 8.
113 Acérdédo do TIUE de 5 de Novembro de 2002, Open Skies C-471/98.

114 ABEYRATNE, Ruwantissa, “The Decision of the European Court of Justice on Open Skies - How Can We
Take Liberalization to the Next Level”, Journal of Air Law and Commerce, Vol. 68 (2003).
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restantes Estados-Membros beneficiassem do mesmo tratamento que os nacionais da
Bélgica. Apesar de ndo se tratar, aqui, de uma convencao para evitar a dupla tributacdo, sdo
inegaveis os paralelos entre a clausula mencionada e as clausulas de limitacao de beneficios
que constituem o objeto deste trabalho. Esta ndo € uma situacao isolada, sendo ja norma que
regras com estas caracteristicas, tanto normas internas como pertencentes a convengdes com

outros Estados, sejam consideradas incompativeis com as liberdades fundamentais®®.

No mesmo sentido, a 19 de Novembro de 2015, a Comissdo da Unido Europeia
solicitou a emenda do artigo 21.° da Convencdo sobre Dupla Tributacdo que o Estado-
membro (Paises Baixos) celebrou com o Japdo em 2010, tendo entrado em vigor a 1 de
Janeiro de 20121, O artigo em questdo continha uma clausula de limitagdo de beneficios
incluindo um Stock Exchange Test, bem como um Derivative Benefits Test'’. A Comisséo,
baseando-se nos casos jurisprudenciais Open Skies e Gottardo (apesar de estes ndo tratarem
especificamente de clausulas LOB), entendeu que a clausula seria uma restricdo as
liberdades fundamentais dos cidadé@os da Unido Europeia.

Tendo tudo isto em conta, a decisdo do TJUE no caso ACT Group Litigation parece-
nos, no minimo, criticavel. Ndo podemos concordar com a decisdo de estabelecer que as
LOB sdo compativeis com o Tratado e que ndo constituem uma restricdo a liberdade de
estabelecimento. Afinal, passamos uma grande fatia desta reflexdo a explicar o nosso
entendimento de que as LOB constituem efetivamente uma restricdo a liberdade de
estabelecimento devido a diferenca de tratamento entre empresas detidas por residentes e
empresas detidas por ndo-residentes. Mesmo analisando a grande maioria da jurisprudéncia
do TJUE resta-nos esta mesma ideia. Concluimos facilmente que regras semelhantes as LOB
consagradas no direito interno de um Estado-Membro s&o consideradas incompativeis com
o TFUE, como ficou claro nos casos Cadbury-Schweppes''® e Marks & Spencer'®. Nos

casos em que se verifica regras semelhantes as LOB em acordos internacionais entre

115 Qutro exemplo a apontar: Acérddo do TIUE de 9 de Margo de 1999, Centros C-212/97.

116 Comissdo Europeia, sitio da net da Comissdo Europeia, “November infringements package: key decisions”,
Bruxelas (19 Nov. 2015) [consult. 27 Dez. 2021]. Disponivel em:
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/MEMO 15 6006.

117 Convention Between Japan and the Kingdom of the Netherlands for the Avoidance of Double Taxation and
the Prevention of Fiscal Evasion with Respect to Taxes on Income, de 25 de Agosto de 2010, versdo em inglés,
artigo 21.°.

118 Acérdédo do TIUE de 12 de Setembro de 2006, Cadbury-Scheweppes C-196/04.

119 Acérdédo do TIUE de 13 de Dezembro de 2005, Marks & Spencer C-446/03.
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Estados, vemos exatamente 0 mesmo padrdo de incompatibilidade, como mostrdmos no
exemplo do acérdao Open Skies. Sendo assim, propomos a desconsidera¢do do acérddo ACT
como regra geral da visdo do TJUE em relacdo as LOB, tendo-se tratado de um mero erro
de raciocinio cometido singularmente naquele acdrddo. Por outro lado, propomos a
consideracao das clausulas de limitacdo de beneficios sob a l6gica que o TJUE utilizou nos
outros casos, mais especificamente nos casos Cadbury-Schweppes e Marks & Spencer:
falamos da andlise da possibilidade de justificacdo de uma norma restritiva das liberdades
fundamentais da Unido Europeia, em oposicdo a simples negacdo de que existe uma

restrigéo.
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Capitulo 5 - A Justificacdo da Restricao

Tendo reforcado a nossa posicdo acerca da efetiva existéncia de uma restricdo as
liberdades fundamentais inerente as clausulas LOB, teremos, agora, de encontrar uma
resposta para a nova questdo que se coloca: Qual a solugdo adequada para lidar com esta
falta de compatibilidade, sem comprometer o combate & elisdo fiscal? Neste sentido,
passemos a apresentacdo de uma hipotese de solucdo que parte do principio da existéncia da
restricao as liberdades fundamentais. Uma solucdo ja vastamente utilizada na jurisprudéncia
do TJUE em questdes semelhantes, que se podera afigurar eficaz na resolucdo do problema
de compatibilidade das normas LOB.

A solucdo sera a justificacdo da restricdo. Esta passa, em primeiro lugar, por admitir
que existe efetivamente uma restricdo a uma das liberdades fundamentais do TFUE,
conclusdo que pensamos ser essencial, por uma questdo de coeréncia da jurisprudéncia do
TJUE. Como ja foi exposto, o TJIUE j& se pronunciou inimeras vezes anteriormente no
sentido de regras semelhantes as LOB constituirem uma restricdo a liberdade de
estabelecimento, logo, seria coerente que o TJUE se pronunciasse de igual forma em relacao
as LOB. Depois de admitida a existéncia de uma restricdo, o Tribunal passaria a indagar
quanto a possivel justificacdo dessa restricdo devido a prossecucdo de um objetivo legitimo

e compativel com o Tratado por razBes imperiosas de interesse publico.

O nosso objetivo, neste capitulo, serd explorar as nuances das decisfes do TIUE que
propugnam justificacdes de restricoes, de forma a poder mostrar de que forma ou através de
quais meios uma clausula LOB teria maiores hipoteses de ser, igualmente, justificada num

acordao futuro.

5.1. As justificagdes da restricdo de liberdades fundamentais

Apesar de termos apontado que sera possivel a existéncia de uma norma tributaria
incompativel com o TFUE, a verdade € que a restricdo que esta comporta a uma liberdade
fundamental podera ser justificada, e dessa forma, podera continuar a coexistir, sem qualquer

problema, com o direito comunitério. Quanto as justificaces possiveis, podemos dividi-las,
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a partida, entre aquelas que estdo “dentro do catdlogo” e aqueloutras que estdo “fora do

catalogo”.

O primeiro tipo de justificacOes esta explicitado no proprio TFUE e tais justificacfes
sdo aplicadas automaticamente?®. Atentemos no artigo 52.° desse mesmo diploma, por
exemplo, que dispde: “As disposi¢Ges do presente capitulo e as medidas tomadas em sua
execucdo nao prejudicam a aplicabilidade das disposicdes legislativas, regulamentares e
administrativas, que prevejam um regime especial para os estrangeiros e sejam justificadas
por razbes de ordem publica, seguranca publica e saude publica”*?l. O artigo referido
esclarece as razdes dentro do catalogo que poderdo ser utilizadas para justificar uma restricao
a liberdade de estabelecimento por uma norma interna de um Estado-membro. No entanto,
também é de notar que serd dificil configurar situacdes concretas em que uma norma
tributaria interna pudesse ser enquadrada nestas razdes de ordem publica, seguranca publica

e salde publica.

Por outro lado, também serdo aceites razdes “fora do catadlogo”, sdo as chamadas
razGes imperiosas de interesse geral. Cada razdo alegada por um Estado-membro para
justificar uma norma ingerente da liberdade fundamental tera de ser ponderada e analisada
pelo TJUE de forma a aferir se esta constitui uma real razdo imperiosa de interesse publico.
A analise da jurisprudéncia do TJUE nesta matéria permite-nos tracar duas categorias de
razGes: aquelas tradicionalmente aceites como razdes imperiosas de interesse publico, e
aquelas que sao tradicionalmente recusadas para justificar as restricdes de uma norma interna
as liberdades fundamentais. Este leque de justificacdes encontra-se bastante estabilizado, e,

assim, conseguimos analisar brevemente cada uma das categorias de razdes.

a) JustificacOes tradicionalmente recusadas

Concluida a exposicdo das justificagdes tradicionalmente aceites, trataremos agora
daquelas gque sao tradicionalmente recusadas, sendo que estas ultimas terdo com certeza uma

maior importancia no &mbito deste trabalho, como iremos explorar em capitulos posteriores.

120 FONTANA, Renata, “The Uncertain Future of CFC Regimes in the Member States of the European Union
— Part 27, European Taxation, Vol. 46, N.° 7, (2006), pp. 323 e 324.
121 Artigo 52.°, TFUE.
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Por enquanto, sera importante distinguir e analisar algumas destas justificacbes que se
figuram proeminentes na jurisprudéncia do TJUE.

A justificacdo tradicionalmente recusada mais discutida e controversa é a perda ou
reducdo de receitas fiscais dos Estados. Apesar da sua continuada invocacgéo pelos Estados-
membros, a jurisprudéncia recusa reiteradamente e explicitamente tal justificagdo, sendo este
entendimento j& considerado estavel e consolidado. Um exemplo da jurisprudéncia em que
encontramos a invocacdo da perda ou reducdo de receitas fiscais dos Estados € o caso
Verkooijen'??, no qual se discutia uma disposicdo legal holandesa que sujeitava a concessao
de isencdo do imposto sobre o rendimento a que estao sujeitos os dividendos pagos a pessoas
singulares acionistas a condi¢do de serem pagos por sociedades com sede no referido Estado-
Membro. O TJUE considerou que havia aqui uma restricao das liberdades fundamentais pois
concluiu que tal disposicéo tinha por efeito dissuadir os nacionais comunitarios residentes
no Estado-Membro em causa de investirem os respetivos capitais em sociedades com sede
noutro Estado-Membro, tendo também efeito restritivo quanto a tais sociedades na medida
em que lhes levantava um obstaculo a recolha de capitais no Estado-Membro em causa.
Neste sentido, o tribunal afastou a possibilidade de justificacdo de tal ingeréncia por motivos
de reducdo das receitas fiscais, afirmando claramente: “a reducdo das receitas fiscais nao
pode ser considerada razdo imperiosa de interesse geral suscetivel de justificar uma medida

em principio contraria a uma liberdade fundamental?,

Outro argumento recusado ¢ o da “compensac¢ao”. Os Estados alegam, muitas vezes,
que certa norma restritiva de liberdades fundamentais é justificada por outras normas que
proporcionam vantagens ao sujeito afetado, compensando, desta forma, as eventuais
desvantagens que sofreu pela norma ingerente. No caso que acabamos de explorar em
relacdo ao argumento da reducdo das receitas fiscais, também foi invocado o argumento da
compensagdo. Mais uma vez, o tribunal foi claro, explicitando que “resulta de
jurisprudéncia constante que um tratamento fiscal desfavoravel contrario a uma liberdade

fundamental ndo pode justificar-se pela existéncia de outras vantagens fiscais, supondo

122 Acérddo do TIUE de 6 de Junho de 2000, Verkooijen, C-35/98. Outros acorddos nos quais esta justificagio
foi invocada sdo, por exemplo, 0 Acérdao do TIUE de 12 de Dezembro de 2002, De Groot, C-385/00; Acorddo
do TJUE de 11 de Setembro de 2007, Schwarz, C-76/05; Acorddo do TJUE de 20 de Maio de 2008, Orange,
C-194/06; entre outros.

123 Ac6rdédo do TJUE de 6 de Junho de 2000, Verkooijen, C-35/98 §59.
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mesmo que tais vantagens existam”?*, passando, de seguida, a enumerar maltiplos acordaos

concordantes que partilham deste mesmo entendimento*?°.

Os Estados ja alegaram, também de forma reiterada, a argumentacdo de que a
ingeréncia se deve ao facto de ndo existirem, ainda, medidas que garantam uma
uniformizacdo ou harmonizacdo das disposicdes em matéria fiscal, ndo podendo os
obstaculos sofridos pelos particulares ser imputados aos Estados, mas sim & auséncia de
certos atos da parte das instituicdes da Unido Europeia. O Tribunal rejeita esta argumentacao
com base na aplicabilidade direta das liberdades fundamentais, ndo podendo ser estas
dependentes das a¢Oes adotadas pelas instituicdes da Unido. No acordao Avoir Fiscal'?®, que
debatia o facto de a Franga ndo conceder o beneficio do “avoir fiscal” as sucursais e agéncias
residentes em Franca das sociedades de seguros sediadas noutro Estado-membro (enquanto
estabelecia tal beneficio as sociedades de seguros sediadas em Franca), foi alegada a
argumentacgdo da auséncia de medidas de harmonizagdo. O TJUE explicita no paragrafo 24
do referido acérddo a recusa desta justificacdo, apontando que, se € verdade que na falta
dessa harmonizacdo, a situacéo fiscal de uma sociedade depende do direito nacional que Ihe
é aplicado, também é importante notar que o Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia proibe aos Estados-membros prever na sua legislagdo, para as pessoas que usam
da liberdade de nele se estabelecerem, condi¢des de exercicio das suas atividades que sejam
diferentes das que sdo definidas para os seus proprios nacionais'?’.

Recorrendo ao mesmo fundamento — a aplicabilidade direta das liberdades
fundamentais — rejeita-se, igualmente, a arguicdo de que o respeito das liberdades
fundamentais estaria dependente da existéncia de uma convencdo bilateral em matéria de
reducdo ou eliminacdo da dupla tributacdo. Esta I6gica é afastada, também no acérddo Avoir
Fiscal, coincidentemente, através da defesa de que o respeito das esferas de protecdo
proporcionadas pelas liberdades fundamentais deve ser garantido pelo Estado-membro para

todos os cidad&os dos diversos Estados-membros, ndo podendo depender de uma convengéo

124 Acérddo do TIUE de 6 de Junho de 2000, Verkooijen, C-35/98 §61.

125 Entre eles, 0 Acérddo do TJUE de 28 de Janeiro de 1986, Avoir Fiscal, C-270/83; Acérddo do TIUE de 27
de Junho de 1996, Asscher, C-107/94; e o Acorddo do TJUE de 26 de Outubro de 1999, Eurowings
Luftverkehrs, C-294/97.

126 Acorddo do TIJUE de 28 de Janeiro de 1986, Avoir Fiscal, C-270/83.

Outros acérddos nos quais esta justificagdo foi invocada séo, por exemplo, 0 Acorddo do TIUE de 28 de Janeiro
de 1992, Bachmann, C-204/90; e o0 Acérddo do TJUE de 9 de Marc¢o de 1999, Centros, C-212/97.

127 Acordao do TJUE de 28 de Janeiro de 1986, Avoir Fiscal, C-270/83 §24.
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celebrada com certo Estado-membro. Para além disso, ndo se compagina a sujeicao destes
direitos a uma condicéo de reciprocidade, com o fim de obter vantagens correspondentes em

outros Estados-membros'?,

Os Estados também recorrem, finalmente, a dificuldades de ordem prética para tentar
justificar uma restricdo das liberdades fundamentais. Podemos ver esta argumentagdo no
acordio Papillon!?, no qual estava em causa um regime de tributacéo pelo lucro consolidado
a uma sociedade-mae residente em Franca que detenha filiais e subfiliais também residentes
nesse Estado, mas excluia a concessdo desse regime a essa sociedade-méde se as suas
subfiliais residentes fossem detidas por intermédio de uma filial residente noutro Estado-
Membro. O Governo francés alegou que este regime era necessario devido a dificuldade que
as autoridades nacionais tém em verificar a existéncia de dupla compensacao das perdas
guando uma sociedade ndo residente se interpde entre a sociedade-mée e as suas subfiliais.
O TJUE considerou que este regime nao poderia ser justificado por este argumento s6 por si
e apontou, como ja tinha feito anteriormente, que “as dificuldades praticas ndo podem

justificar por si so a restricdo duma liberdade garantida pelo Tratado”*°.

b) JustificacOes tradicionalmente aceites

A primeira justificacdo a ser aceite pelo TJUE com contetdo especificamente
tributério foi a necessidade de garantir a coeréncia do sistema fiscal. Apesar da sua insistente
invocacdo por parte dos Estados, o TJUE definiu um conjunto de critérios para aceitar esta
justificacdo que durante algum tempo levou varios autores a considerar tal justificacdo
inaplicavel™®!. Para que uma norma tributéria pudesse ser considerada necessaria a garantir
a coeréncia do sistema fiscal, o Estado-membro teria de demonstrar: primeiro, a existéncia
de uma correlacdo direta entre um beneficio e uma desvantagem fiscal; segundo, que o

beneficio e a desvantagem eram relativos ao mesmo imposto; terceiro, que se reportavam ao

128 Acorddo do TIJUE de 28 de Janeiro de 1986, Avoir Fiscal, C-270/83 §26.

125 Acérddo do TJUE de 27 de Novembro de 2008, Papillon, C-418/07.

Outros acérdaos nos quais esta justificagdo foi invocada sdo, por exemplo, o Acorddo do TJUE de 14 de
Setembro de 2006, Centro di Musicologia Walter Stauffer, C-386/04; e 0 Acérdao de TJUE de 12 de Dezembro
de 2006, Franked Investment Income Group Litigation, C-446/04.

130 Ac6rdédo do TJUE de 27 de Novembro de 2008, Papillon, C-418/07 8§53 — 54.

131 COURINHA, Gustavo Lopes, A Residéncia no Direito Internacional Fiscal: Do Abuso Subjetivo de
Convengdes, op. cit., pp. 278-281.
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mesmo contribuinte; e quarto, que tal correlagdo direta ndo era posta em causa por uma
convengdo em matéria de dupla tributacdo™®2. No entanto, o acorddo Krankenheim

Ruhesitz®?

mostra-nos que esta justificacdo e realmente aplicavel e geralmente aceite pelo
TJUE. No caso, discutia-se um mecanismo aleméao que, por um lado, permitia a um residente
deduzir ao imposto sobre o rendimento as perdas isentas provenientes de um estabelecimento
estavel situado num outro Estado-membro, mas, em simultaneo, previa que essas perdas
fossem acrescidas a matéria coletavel da sociedade no momento em que o estabelecimento
estavel produzisse lucros. O TJUE aceitou a justificacdo deste regime pela necessidade de
coeréncia do sistema fiscal alemao, concluindo estar presente uma logica simétrica devido a
existéncia de um nexo direto, pessoal e material entre os dois elementos de tal regime: o

acréscimo constituia o complemento légico da deducéo anteriormente concedida®®.

Uma outra justificacdo aceite pela jurisprudéncia € o combate a fraude, evasdo e
elisdo fiscais, alias, esta € uma das justificagdes mais utilizadas. Defende-se que os Estados
poderdo estabelecer medidas anti-abuso de forma a evitar a criacdo de expedientes
puramente artificiais com a intencdo de defraudar as normas tributarias internas, ainda que
tais medidas possam restringir as liberdades fundamentais®®. A verdade é que se podera
considerar, até, que um sujeito, ao prosseguir praticas fraudulentas, evasivas ou elisivas,
estard a cometer um abuso das liberdades que lhe foram concedidas como cidaddo da Unido
Europeia. Desta forma, fara sentido que os Estados adotem previdéncias para evitar tal
abuso. Um exemplo na jurisprudéncia da utilizacdo desta justificacdo € o caso Cadbury-
Schweppes®3®, referido de forma muito breve no capitulo segundo do presente trabalho. O
caso em questdo pretendia aferir quanto a compatibilidade de certas normas fiscais do direito
interno do Reino Unido com a liberdade de estabelecimento. Tais normas previam que 0s

132 NOGUEIRA, Jodo Félix Pinto, op. cit., p. 243-244.

133 Ac6rdédo do TJUE de 23 de Outubro de 2008, Krankenheim Ruhesitz, C-157/07. Outros acérddos nos quais
esta justificacdo foi aceite sdo, por exemplo, o Acorddo do TIUE de 28 de Janeiro de 1992, Bachmann, C-
204/90; o Actrdado do TIJUE de 28 de Janeiro de 1992, Comisséo vs Bélgica, C-300/90; Ac6rdao do TJUE de
3 de Marco de 2020, Google Ireland, C-482/18; entre outros.

134 Acérddo do TJUE de 23 de Outubro de 2008, Krankenheim Ruhesitz, C-157/07 §41 — 43.

135 COURINHA, Gustavo Lopes, A Residéncia no Direito Internacional Fiscal: Do Abuso Subjetivo de
Convengdes, op. cit., pp. 272-278.

136 Acérddo do TIUE de 12 de Setembro de 2006, Cadbury-Scheweppes, C-196/04. Outros acérddos nos quais
esta justificacdo foi aceite sdo, por exemplo, o0 Acérddo do TIUE de 8 de Marc¢o de 2001, Metallgesellschaft,
C-397/98; Acérdao do TJUE de 12 de Dezembro de 2002, Lankhorst-Horost, C-324/00; Ac6rddo do TIUE de
4 de Marco de 2004, Comissao vs Franga, C-334/02; Acdrdao do TJUE de 4 de Dezembro de 2008, Jobra, C-
330/07, Acérdao do TJUE de 30 de Janeiro de 2020, VOF, C-725/18; entre outros.
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lucros das sociedades ndo residentes situadas em territérios com um nivel de tributacdo
inferior ao previsto no Reino Unido, quando controladas em mais de 50% pela sociedade
residente, seriam diretamente imputados a sociedade residente™’. Assim, pretendia-se
impedir praticas onde o objetivo era evitar o imposto que seria, de outra forma, devido
relativamente aos lucros auferidos pelas atividades realizadas no territrio nacional,
portanto, evitando o abuso da liberdade de estabelecimento. O TJUE, perante este caso,
admitiu a existéncia de uma restricdo a liberdade de estabelecimento presente na norma do
Reino Unido, clarificando, também, que o facto de uma sociedade residente criar um
estabelecimento secundario, como uma filial, noutro Estado-Membro, ndo significa,
necessariamente, que exista um abuso. No entanto, o TJUE aceitou a justificacdo desta
restricdo com base no combate as praticas abusivas, desde que a sociedade residente tenha a
oportunidade de demonstrar a auséncia de abuso no exercicio da sua liberdade de
estabelecimento. A norma em questdo era acompanhada de uma valvula de seguranga que
consistia num “teste de inten¢do” através do qual a sociedade residente poderia demonstrar
que, “por um lado, a diminuicao significativa do imposto no Reino Unido, que resulta das
transaccdes efectuadas entre esta sociedade e a SEC, ndo constituia o principal objectivo
ou um dos principais objectivos dessas transacc¢des e, por outro, que a obtencdo de uma
reducdo do referido imposto através de um desvio de lucros na acepcdo da referida
legislacdo ndo era a razdo principal ou uma das razdes principais da constituicdo da
SEC”'%, Desta forma, a regra deixava de ter uma aplicacdo completamente automatica e
“cega”. Ficou, assim, estabelecido na jurisprudéncia do TJUE que “uma medida nacional
que restrinja a liberdade de estabelecimento pode ser justificada por motivos de luta contra
praticas abusivas quando vise especificamente os expedientes puramente artificiais,
desprovidos de realidade econémica, cuja finalidade é fugir a alcada da legislacdo do

Estado Membro em causa”3®,

Entre as justificacbes mais utilizadas, verificamos, também, a necessidade de garantir
a eficacia dos controlos fiscais, que advém do facto de “ndo existirem ainda medidas
suficientes adotadas ao nivel da Unido, que permitam eliminar as dificuldades sentidas

pelas administragdes fiscais dos distintos Estados-membros resultantes das limitacGes

137 NOGUEIRA, Jodo Félix Pinto, op. cit., pp. 282-285.
138 Acérddo do TIUE de 12 de Setembro de 2006, Cadbury-Scheweppes C-196/04, §62.
139 Acérddo do TIUE de 12 de Setembro de 2006, Cadbury-Scheweppes, C-196/04, §1 do sumario.
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territoriais ao seu poder de atuacdo”**°. Verificamos a aceitacdo desta mesma justificacéo
no caso Futura Participations!*, no qual se questionava se uma norma luxemburguesa seria
uma restricdo a liberdade de estabelecimento porque fazia depender o transporte de perdas
anteriores, solicitado por um contribuinte que tivesse uma sucursal no seu territorio sem ai
ter estabelecido a sua residéncia, da condigdo de, durante o exercicio em que sofreu essas
perdas, ter mantido e conservado nesse Estado-Membro uma contabilidade relativa as
atividades que ai exerceu, em conformidade com as regras nacionais na matéria. A medida
acabou por ser justificada pela necessidade de garantia da eficacia dos controlos fiscais,
justificacdo esta que muitas vezes se confunde com aqueloutra referente ao combate a eliséo

fiscal'*2,

Outro argumento cuja validade é reconhecida pelo TJUE € a necessidade da
reparticdo equilibrada do poder tributario. Esta justificacdo pode ser encontrada, entre outras,
no acordao Deutsche Shell**3 no qual se discutia a possibilidade de “um Estado-membro, na
determinacdo da matéria coletéavel, excluir as perdas cambiais sofridas por uma sociedade
com sede social no territorio deste Estado, por ocasido do repatriamento da dotacdo de
capital que tinha realizado para o seu estabelecimento estavel situado noutro Estado-
Membro™!44, Apesar de na sua decisdo o TJUE acabar por optar pela ndo aceitacdo do regime
em causa, este clarifica expressamente no acordao a validade da reparticdo do poder
tributario como justificacdo de uma restricdo das liberdades fundamentais. Diz-nos o
acorddo: “A afirmacdo de que a reparticdo das competéncias de tributacdo entre a
Republica Federal da Alemanha e a RepuUblica Italiana, operada pela convencdo, é um
objetivo legitimo. Com efeito, os Estados-Membros podem fixar os critérios de reparticao
da soberania fiscal, seja de modo unilateral seja através de convencdes bilaterais”*.

140 NOGUEIRA, Jodo Félix Pinto, op. cit., pp. 245-248.

141 Acérddo do TJUE de 15 de Maio de 1997, Futura Participations, C-250/95. Outros acorddos nos quais esta
justificacdo foi aceite sdo, por exemplo, 0 Acordao do TJUE de 8 de Julho de 1999, Baxter, C-254/97; Acérddo
do TJUE de 3 de Outubro de 2002, Danner, C-136/00; Acérddo do TJUE de 3 de Outubro de 2006, Scorpio,
C-290/04; Actrdao do TJUE de 3 de Marco de 2020, Google Ireland, C-482/18; entre outros.

142 COURINHA, Gustavo Lopes, A Residéncia no Direito Internacional Fiscal: Do Abuso Subjetivo de
Convengdes, op. cit., p. 271.

143 Acorddo do TJUE de 28 de Fevereiro de 2008, Deutsche Shell, C-293/06. Outros acérdéos nos quais esta
justificagdo foi invocada sdo, por exemplo, o Acorddo do TJUE de 7 de Setembro de 2006, N, C-470/04;
Acorddo do TJUE de 18 de Julho de 2007, OY AA, C-231/05; Acdrdao do TJUE de 15 de Maio de 2008, Lidl
Belgium, C-414/06; Acérddo do TJUE de 26 de Fevereiro de 2019, X-GmbH, C-135/17; entre outros.

144 Acordao do TJUE de 28 de Fevereiro de 2008, Deutsche Shell, C-293/06 §54.

145 Acorddo do TJUE de 28 de Fevereiro de 2008, Deutsche Shell, C-293/06 §35.
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Poderiamos fazer referéncia a maltiplas outras justificacbes, nomeadamente, aquelas
que levantam duvidas quanto a sua geral aceitacao ou recusa pelo TJUE devido a sua escassa
utilizacdo ou a disparidade nas diferentes decisdes do Tribunal. E o caso, por exemplo, da
invocacdo do principio da territorialidade fiscal e do argumento da neutralizacdo do impacto
da norma fiscal ingerente!®, No entanto, consideramos que o importante a demonstrar no
presente trabalho é o quadro geral das justificagbes mais proeminentemente invocadas

perante o TJUE e o padrdo de desenlace recorrente de tais argumentos.

5.2. A justificacédo da restrigdo no caso das LOB

Tendo explorado as nuances das justificacbes de restricbes as liberdades
fundamentais na jurisprudéncia do TJUE, podemos, agora, analisar a possibilidade de
justificacdo da restricdo inerente as clausulas LOB. Primeiramente, importara aferir quanto
as razdes imperiosas de interesse publico que fardo maior sentido invocar para tal

justificacdo.

Discutivelmente, as clausulas de limitacdo de beneficios podem prosseguir diversos
objetivos como o de evitar a perda/reducdo de receitas fiscais dos Estados, evitar
dificuldades de ordem prética, garantir a coeréncia do sistema fiscal, garantir a eficacia dos
controlos fiscais ou combater a elisdo fiscal. Os dois primeiros objetivos, como ja vimos,
sdo tradicionalmente recusados pelo TJUE, pelo que, em principio, a sua alegacdo nao seria
atil na justificacdo das referidas clausulas. Os restantes trés objetivos sdo tradicionalmente
aceites e poderiam ser alegados em conjunto pelos Estados para justificar a restricdo as
liberdades fundamentais causada por uma clausula LOB. No entanto, tendo em conta a
finalidade inerente a estas clausulas, ndo nos restam ddvidas de que a razdo imperiosa de
interesse geral a focar neste caso seria a prevencgédo de praticas abusivas dos tratados que

constituissem esquemas de elisdo fiscal.

O combate a elisdo fiscal ndo é apenas uma preocupacdo de cada Estado, € também
uma preocupacao da Uni&o Europeia como comunidade. Prova disto mesmo séo as recentes

Diretivas Anti-elisio, nomeadamente a Diretiva 2016/1164 do Conselho da Unido

146 NOGUEIRA, Jodo Félix Pinto, op. cit., p. 250.
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Europeial?’, que estabelece regras contra as praticas de elisdo fiscal que tenham incidéncia
direta no funcionamento do mercado interno. Entre estas regras, encontramos uma regra

geral anti-abuso*®

, 0 que vai ao encontro do que viemos a explanar no inicio do trabalho
quanto a maior facilidade em compatibilizar regras gerais anti-abuso com as liberdades
fundamentais da Unido Europeia. No entanto, também encontramos diversas regras
especificas direcionadas ao combate a elisdo fiscal no campo da dedutibilidade fiscal dos

juros, tributacdo a saida, sociedades estrangeiras controladas e assimetrias hibridas'4®

» quUe
nos mostram que as regras especificas também podem ser Uteis e aceites pela Unido
Europeia. Ainda assim, a mensagem predominante desta Diretiva é a da importancia do
combate as préaticas abusivas de forma a garantir uma tributacdo justa e eficaz. Para isso, 0
Conselho frisa a necessidade da aplicabilidade pratica do plano BEPS da OCDE™, plano
esse gue, como vimos, sugere a incorporacdo de clausulas LOB pelos Estados. Da mesma
forma, a Comissdo realca a intencdo de execucdo do OCDE/G20 Inclusive Framework
através da proposta de diretiva que implementa o segundo pilart®. Ora, tudo isto leva-nos a
concluir pela pertinéncia da invocacdo do combate a préaticas de elisdo fiscal como razao

imperativa de interesse geral relativamente as clausulas de limitacdo de beneficios.

Em consequéncia de tudo o que foi dito, € nossa opinido que a justificacdo constitui
uma solucéo prendada de sentido, admitindo a existéncia de uma restri¢cdo, mas continuando
a permitir que os Estados adotem estas regras dotadas de finalidade anti-elisiva. Porém, ndo
poderemos esquecer-nos que, como vimos nos anteriores capitulos através do exemplo do
acorddo Cadbury-Schweppes, no caso de uma justificacdo que remete ao combate a elisdo
fiscal, serd necessario que se verifique que a intencdo da norma seré apenas restringir 0s
beneficios aos expedientes puramente artificiais, ndo tendo o propdsito de retirar tais
beneficios a sujeitos que ndo participam em esquemas de natureza elisival®. N&o basta que
a norma tenha uma finalidade anti-elisiva, é necessario que a mesma ndo propague 0S Seus

efeitos restritivos de liberdades fundamentais a sujeitos que nao estdo envolvidos em praticas

147 Diretiva (UE) 2016/1164 do Conselho, de 12 de julho de 2016.

148 Diretiva (UE) 2016/1164 do Conselho, de 12 de julho de 2016, artigo 6.°.

149 Diretiva (UE) 2016/1164 do Conselho, de 12 de julho de 2016, artigos 4.°, 5.2, 7.9, 8.°e 9.2,

10 Diretiva (UE) 2016/1164 do Conselho, de 12 de julho de 2016, § (2) e (3).

151 Comissdo Europeia, sitio da net da Comissdo Europeia, “Minimum Corporate Taxation” [consult. 20 Jan.
2022], disponivel em: https://ec.europa.eu/taxation_customs/taxation-1/minimum-corporate-taxation.pt.

152 Acérddo do TIUE de 12 de Setembro de 2006, Cadbury-Scheweppes, C-196/04, §1 do sumario.
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abusivas. Tal poderd ser atingido através de uma vélvula de seguranca incluida na norma

(como vimos no acorddo Cadbury-Schweppes).

No caso das clausulas de limitacdo de beneficios, sabemos que a Discretionary Relief
Clause funciona exatamente com o intuito de agir como valvula de seguranga, garantindo
que qualquer entidade injustamente afetada pela restricdo de liberdades fundamentais tenha
aoportunidade de provar perante as autoridades competentes as suas inten¢des ndo-abusivas.
Desta forma, uma clausula de limitacdo de beneficios que inclua uma Discretionary Relief

Clause parece ter todas as condi¢des para ver a sua restricao inerente justificada pelo TJUE.

Ainda assim, ha varios anos que se tem passado a exigir que a nhorma se mostre
proporcional. Para aferir quanto a essa questdo mais complicada, a clausula LOB tera de ser
submetida a um controlo de proporcionalidade, de forma a garantir que a medida restritiva
da liberdade é adequada a prosseguir o seu objetivo, que é 0 menos gravosa possivel, e que
o sacrificio para os particulares afetados ndo excede os seus beneficios para o interesse
publico. Exploraremos, entdo, a continuagdo da solucdo para o problema da
incompatibilidade das LOB com o Direito Europeu, que devera ser considerada em conjunto
e em consequéncia da justificacdo da restricdo das liberdades fundamentais: o controlo de

proporcionalidade.
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Capitulo 6 - O Controlo de Proporcionalidade

Apesar de defendermos a possibilidade de uma norma restritiva da liberdade de
estabelecimento como as LOB serem justificadas devido a sua finalidade de interesse

publico, o TIUE terd sempre de aferir quanto a sua proporcionalidade.

6.1. O conceito de proporcionalidade

Os dicionarios de lingua portuguesa definem a palavra “proporcionalidade” como “a
quantidade do que é proporcional”*>3, 0 que, na realidade, ndo é uma definicdo muito
prestavel, quando desacompanhada do conceito do adjetivo “proporcional”. Assim sendo,
percorremos com 0s olhos umas linhas acima no dicionario escolhido e ali esta:

“Proporcional

adjetivo de 2 géneros

1. diz-se de valores equivalentes ou constantes
2. que varia na mesma relacdo que

3. proporcionado

4. regular; harmonico

Sinénimos: adequado, congruente, harménico, harmonioso, uniforme >4,

Este pequeno recurso aos dicionarios serviu-nos apenas para demonstrar que a
palavra “proporcionalidade”, utilizada muitas vezes no dia-a-dia, tera varias concegdes
diferentes (entre elas, filoséficas, matematicas, éticas, etc) e que, portanto, para efeitos deste
trabalho, teremos de tentar estabelecer e mobilizar uma verdadeira concecéo juridica.

Ora, tendo isto em conta, podemos comecar ja por adiantar que esta conce¢édo de
proporcionalidade tera de supor a existéncia de uma norma publica (“Offentlich-rechtlichen
Normen”) que introduz limita¢des aos interesses individuais (“Individualrechtsgiiter ”)*>>. A
proporcionalidade ird atuar como um critério-chave de orientacéo no exercicio da autoridade

publica, consubstanciando-se na ponderagdo de interesses conflitivos e na preferéncia pelo

153 proporcionalidade in Dicionario infopédia da Lingua Portuguesa sem Acordo Ortografico [em linha]. Porto:
Porto Editora, 2003-2021. [consult. 2021-02-09 01:43:17].

154 proporcional in Dicionério infopédia da Lingua Portuguesa [em linha]. Porto: Porto Editora, 2003-2021.
[consult. 2021-02-09 01:21:20].

1% NOGUEIRA, Jodo Félix Pinto, op. cit., p. 63.
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instrumento minimo e ideal para alcancar o resultado exigido pelo ordenamento juridico®®®.
Este critério ndo poderd ser utilizado de forma matemaética ou desprovido de qualquer
ponderacdo na relacdo entre meios e fins, sendo necessario destacar que as limitacdes a
liberdade individual nunca devem exceder a medida do que parece absolutamente necessario
para atingir o objetivo do interesse publico perseguido pela autoridade, e que a
proporcionalidade ter4 como fundamento juridico valores de extrema importancia. Quanto
a este ponto, encontramos autores que atribuem a fundamentacao juridica ao valor de justica

158 159 30s direitos

material>’, & proibicéo de arbitrariedade'®®, a dignidade da pessoa humana
fundamentais (no sentido em que, se estes direitos sdo consagrados constitucionalmente, sera
necessaria a sua efetivacdo, que dependera de uma metodologia adequada)*®® e ao principio
do Estado de Direito®!. Por nossa conta, parece-nos que todos os mencionados contributos
para a questdo da fundamentacdo tém o seu mérito e que ndo se configuram mutuamente
exclusivos, logo, acreditamos que qualquer uma destas contribuicdes serviria para

fundamentar a proporcionalidade, e ainda mais quando ponderadas em conjunto.

A doutrina e a jurisprudéncia constitucional alemad destacaram que a
proporcionalidade resulta da wunido de trés elementos distintos: a adequacgdo
(“Geeignetheit”), a necessidade (“Erforderlichkeit”) e a proporcionalidade em sentido
estrito (“VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinne)!%2. Podemos recorrer a estes trés crivos
para testar se determinada norma ou decisdo € proporcional, ou, melhor ainda, podemos,
logo a partida, utilizad-los para metodologicamente chegar a uma norma ou decisdo
proporcional. De qualquer das formas, o objeto deste teste comecara por ser sujeito a

avaliacdo da sua idoneidade ou aptiddo para realizar determinado fim prosseguido pela

1% PETRILLO, Giovanna, “Il principio di proporzionalitd quale limite alla definizione consensuale del
rapporto obbligatorio di imposta”, Rivista di Diritto Tributario Internazionale, Vol. 3, 2012.

157 CANAS, Vitalino, “Proporcionalidade (Principio da)”, Dicionario Juridico da Administragdo Publica, Vol.
6, Lisboa, 1994, p. 596.

1% ANDRADE, José Carlos Vieira de, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976,
Coimbra, Almedina, 1998, p. 240.

19 BLECKMANN, A., “Begriindung und Anwendungsbereich des VerhiltnisméBigkeitsprinzips”, Juristische
Schulung, Vol. 3, (1994), p. 178.

160 ALEXY, Robert, Theorie der Grundrechte, 3.° edicdo, Frankfurt am Main, Surkamp Taschenbuch
Wissenschaft, 1994, pp. 100 e ss.

161 SERRANO, Nicolas Gonzalez-Cuéllar, Proporcionalidad y Derechos Fundamentales en el Processo Penal,
Madrid, Colex, 1990, pp. 118 e ss. CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo, Coimbra, Almedina, 1999, p. 259.

162 OTHAR, Michael; MORLOK, Martin, Grundrechte, 4.2 edigdo, 2014, pp. 611 e ss; PETRILLO, Giovanna,
“Il principio di proporzionalita quale limite alla definizione consensuale del rapporto obbligatorio di imposta”
op. cit.
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autoridade publica. Esta “adequa¢do”, normalmente, serd analisada em abstrato, ou seja,
teremos em conta a suscetibilidade do meio alcancar o fim, independentemente de, em
concreto, se alcancar efetivamente esse fim*3. De seguida, o elemento da “necessidade” ira
limitar a medida em discussdo ao estritamente necessario para atingir o fim prosseguido. Isto
significa que, no caso de conseguirmos vislumbrar vérias medidas adequadas e idoneas a
produzir o efeito pretendido, deveremos optar por aquela que se afigura menos gravosa.
Claro esta que, para podermos decidir quanto a este ponto, tera de ocorrer uma ponderacdo
baseada nos danos abstratos que cada medida poderia causar na esfera juridica do particular,
e seré tida em conta a escala axioldgica vigente no ordenamento juridico®4. Finalmente, sera
feito um teste de proporcionalidade em sentido estrito, que consistird em garantir que a
medida ndo impde ao particular um sacrificio dos seus interesses muito superior aos
beneficios publicos®®. Imaginemos, mesmo ap6s termos chegado a uma medida adequada
que se afigura a menos gravosa dentro das possiveis, ainda pode dar-se que esta medida ndo
podera ser prosseguida pois se verifica que a gravidade da violacéo dos direitos do particular
é desproporcional em relacdo ao beneficio do objetivo em causa. Mais uma vez, teremos de
recorrer a0 quadro axiologico considerado de forma a conseguir ponderar e avaliar a
dimensdo de peso do sacrificio do particular e do beneficio publico, pois, como € de esperar,

ndo poderemos recorrer a um juizo de feigdes matematicas™®®.

6.2. Os limites da aplicacdo do controlo de proporcionalidade

A doutrina tem apontado algumas criticas a utilizacdo da proporcionalidade como
método de controlo das medidas dos 6rgédos de autoridade. Uma das criticas mais divulgadas
trata do inerente subjetivismo deste tipo de controlo. Esta critica defende que a
proporcionalidade permitiria uma grande discricionariedade do juiz, que poderia tomar uma
decisdo baseada unicamente na sua propria percecdo valorativa e, depois, utilizar a
proporcionalidade como fundamentacdo de tal decisdo. A verdade é que € extremamente

complexo mensurar a intensidade e o grau de importancia de cada um dos interesses em

163 NOGUEIRA, Jodo Félix Pinto, op. cit., p. 101 e 102.

164 [bid., p.105.

185 KLATT, Matthias; MEISTER, Moritz; “Der Grundsatz der VerhéltnismiBigkeit”, JuS, Vol. 3, (2014), pp.
193-199. LOTHAR, Michael; MORLOK, Martin, Grundrechte, op. cit., p. 611.

166 NOGUEIRA, Jodo Félix Pinto, op. cit., pp. 107 e 108.
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confronto, o que podera levar a apreciac@es individuais!®’. No entanto, defendemos, como
dissemos anteriormente quando explicdvamos o processo do teste de proporcionalidade, que
0 juiz teria de recorrer a um determinado quadro axioldgico, aquele quadro que estara
subjacente ao ordenamento juridico em questdo'®®. Desta forma, consideramos que 0 juiz
tera de ter esse quadro axiolégico em conta, em contraposi¢do as suas proprias percegdes

valorativas.

Outra critica aponta para a grande nocividade que uma utilizacdo exagerada,
desmedida e abusiva da proporcionalidade poderia gerar, devido a uma “hiper-confianga no
principio”. No entanto, esta ¢ uma critica externa e ndo interna, ou Seja, quando se fala de
uma utilizacdo desmedida ou abusiva, ndo estamos realmente a atacar o controlo de
proporcionalidade, mas sim o uso que dele é feito pelos entes encarregados de o aplicar.
Ainda assim, admitimos que deve haver uma preocupacdo intensa sobre o modo como o

controlo é aplicado, de forma a garantir que este ndo é usado de forma abusiva®®,

Apesar desse cuidado, o teste da proporcionalidade parece-nos, até este momento,
um critério dotado de eficacia na prossecucéo de decisdes e medidas fundamentadas ética e
juridicamente. Para explorar mais esta questdo, comecaremos a analisar, daqui para a frente,
um campo de utilizagdo da proporcionalidade em especifico: o controlo de
proporcionalidade como critério, utilizado pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia
(TJUE), da compatibilidade de normas tributarias internas com as liberdades fundamentais

consagradas no Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE).

6.3. A evolucéo do controlo de proporcionalidade na jurisprudéncia do TJUE

Hoje, a proporcionalidade é reconhecida como um principio geral de direito

comunitario de extrema importancia'’®. No entanto, os primeiros tratados comunitarios n&o

187 TSAKYRAKIS, Stravos, “Proportionality: Na Assault on Human Rights”, JeanMonnet Working Paper
Series, Paper 09/08, (2008), pp. 8 e 9.

168 NOGUEIRA, Jodo Félix Pinto, op. cit., p. 122.

169 |bid., p. 123.

170 EMILIOU, Nicolas, The Principle of Proportionality in European Law. A Comparative Study, European
Monografies, London, Kluwer Law International, 1996, p. 135. A jurisprudéncia também da apoio a esta
posicdo, como € o exemplo do § 21 do Acérddo do Tribunal de Justica de 11 de Julho de 1989, Schrader, C-
265/87: “O principio da proporcionalidade é reconhecido na jurisprudéncia constante do Tribunal como
fazendo parte dos principios gerais do direito comunitario.”

65



faziam qualquer referéncia explicita a proporcionalidade, fazendo com que a atividade
jurisprudencial se figure como a maior impulsionadora do acolhimento de tal principio, bem
como dos seus desenvolvimentos dogmaticos*’®. Os primeiros acérddos em que podemos
encontrar presente a proporcionalidade (ainda que ndo mencionada de forma explicita) sao
0 acorddo Fédéchar!’? de 1956, o acorddo Compagnie des Hautes Forneaux de Chasse!”
de 1958, ou o acérddo Mannesmann’ de 1962. No entanto, apenas em 1970 encontramos
um acordao que utiliza expressamente a proporcionalidade como critério de controlo. Neste
caso, nomeado Internationale Handelsgeselschaft'’®, o critério foi utilizado como forma de
controlo de atos de Instituicbes Europeias e tornou-se um marco de referéncia relativamente
a aplicacdo da proporcionalidade ao nivel comunitario. De seguida, em 1979, encontramos
0 primeiro acorddo que abre a porta a utilizacédo do critério da proporcionalidade no controlo
dos atos dos Estados-membros, sendo designado de acérddo Cassis de Dijon’®. No referido
acordao, o Tribunal concluiu que as medidas que produzissem efeito equivalente as
restricbes quantitativas deveriam ser consideradas incompativeis com a liberdade de
circulagdo de mercadorias, mas poderiam ser justificadas se “tais medidas puderem ser
consideradas necessarias para a satisfacio de exigéncias imperativas atinentes”'’’. Desta
forma, vemos o recurso aos requisitos da adequacéo e da necessidade para fundamentar a
decisdo, requisitos estes que ja vimos terem um papel de extrema importancia num controlo

de proporcionalidade.

No que respeita a jurisprudéncia do TJUE que lida especificamente com as questfes
de compatibilidade de normas de tributacdo direta dos Estados-membros com as liberdades
fundamentais da Uni&o Europeia, verificamos uma clara evolucao na utilizag&o do controlo

de proporcionalidade. Para ilustrar esta evolucdo, procedemos a divisdo da mesma em 3

"I NOGUEIRA, Jodo Félix Pinto, op. cit., p. 148.

172 Acérddo do TJUE de 16 de Julho de 1956, Fédération Charbonniére de Belgique v. Alta Autoridade da
Comunidade Europeia do Carvéo e do Ago (Fédéchar), C-8/55.

173 Acérddo do TJUE de 12 de Junho de 1958, Compagnie des Hauts Fourneaux de Chasse v. Alta Autoridade
da Comunidade Europeia do Carvéo e do Aco, C-15/57.

174 Acérddo do TIJUE de 13 de Julho de 1962, Mannesmann AG v. Alta Autoridade da Comunidade Europeia
do Carvéo e do Ago, C-19/61.

175 Acorddo do TJUE de 19 de Margo de 1964, Estelle Schmitz, casada com Roland Wollast v. Comunidade
Economica Europeia, C-18/63.

176 Acorddo do TJUE de 20 de Fevereiro de 1979, Rewe-Zentrale AG vs Bundesmonopolverwaltung fir
Brantwein — “Cassis de Dijon”, C-120/78.

117 Acorddo do TJUE de 20 de Fevereiro de 1979, Rewe-Zentrale AG vs Bundesmonopolverwaltung fir
Brantwein — “Cassis de Dijon”, C-120/78, § 8.
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fases distintas'’®. Sera sempre dificil marcar o inicio e o fim de cada fase por datas, pois a
verdade é que a evolugdo nunca sera completamente consistente, podendo dar passos a frente
e passos atras a cada nova decisdo. Isto € ainda mais notério tendo em conta que cada
processo demorara um periodo de tempo diferente para chegar a uma decisdo final, o que
significa que podemos ter dois acorddos no mesmo ano que tiveram o Seu inicio em anos
diferentes, podendo influenciar uma diferenga na evolucdo do controlo de proporcionalidade
em cada um. Apesar de tudo isto, quando olhamos para a “big picture”, conseguimos
delimitar e dividir o processo de evolugédo atraveés das caracteristicas deste controlo que se

tornam cada vez mais proeminentes na jurisprudéncia ao longo dos anos.

A primeira fase a qual iremos fazer referéncia terd o nome de “fase de acolhimento”.
Esta é a fase na qual comecamos a identificar uma alusdo a um controlo de proporcionalidade
presente nos acdrddos jurisprudenciais, ainda que essa alusdo se figure tdo prematura que
nem se chega a concretizar expressamente que se pretende recorrer a um principio de
proporcionalidade. O que se verifica durante esta fase é apenas o recurso a certos crivos do
controlo de proporcionalidade, como a ponderacdo da adequacdo e necessidade da norma
em questao no caso concreto. A palavra “proporcionalidade” ndo € referida nestes acordaos,
mas observamos claramente uma tentativa de controlo da norma para além da sua

justificacdo de razdo imperativa de interesse publico.

O acorddo do TIUE que melhor caracteriza esta “fase do acolhimento” é o acordao
Futura Participations!’®, de 1997, ja referido no subcapitulo 5.1. do presente trabalho. Como
haviamos explicado, a restricdo a liberdade de estabelecimento subjacente a esta norma
poderia, de acordo com o Tribunal, ser justificada devido a necessidade de garantir a eficacia
dos controlos fiscais. No entanto, o acérddo ndo terminou apos esta concluséo, tendo o TIUE

178 Este método de divisdo por 3 fases é inspirado na divisdo ja realizada por Jodo Félix Pinto Nogueira, na sua
tese de Doutoramento, que constituia 4 fases distintas. No entanto, optamos por criar uma versao propria desta
divisdo, com reparos de indole simplificativa, que se adequard melhor no ambito de uma dissertacdo de
Mestrado, na qual o tema da evolugdo da jurisprudéncia terd de ser abordado com maior brevidade e poder de
sintese ao longo de poucas paginas. Para além disso, procedemos a atualizagdo da divisdo da evolugdo,
abrangendo diversos acdrdaos mais recentes, visto que, se assim nao fosse, tendo a tese de Doutoramento sido
publicada em livro a Julho de 2010, haveria um periodo de pelo menos 12 anos entre o Gltimo acorddo estudado
e a apresentacdo do presente trabalho. Para analisar a divisdo da evolucdo do controlo de proporcionalidade na
jurisprudéncia do TJUE em matéria de compatibilidade de normas de tributacdo direta dos Estados-membros
com as liberdades fundamentais da Unido Europeia, feita por Pinto Nogueira, Vide: NOGUEIRA, Jodo Félix
Pinto, op. cit. p. 263 — 287.

179 Acérdédo do TIUE de 15 de Maio de 1997, Futura Participations, C-250/95.
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deixado claro que, apesar de tal norma poder ser justificada pela razéo apresentada, ainda
seria indispensavel que a mesma fosse: (1) adequada para garantir a realizacdo do objetivo

que prossegue, e (2) ndo ultrapassasse 0 que é necessario para atingir esse objetivo®,

Devido a este controlo acrescido, que em tudo se assemelha aos primeiros 2 testes do
controlo de proporcionalidade, o TJUE concluiu que a norma luxemburguesa ndo se
mostrava compativel com o direito comunitario pois, apesar de adequada a realiza¢éo do seu
fim, esta excedia 0 necessario para a prossecucdo do mesmo. O Tribunal considerou que néo
seria imprescindivel que os meios utilizados pelo contribuinte nao residente para demonstrar
0 montante das perdas sofridas estivessem limitados aos previstos pela legislagdo

luxemburguesa®®?.,

A ““fase do acolhimento” provocou muitas davidas doutrinais quanto a utilizacdo do
controlo de proporcionalidade nas decisées do TJUE na matéria a que nos referimos. Em
primeiro lugar, verificava-se divergéncia na opinido dos autores quanto a existéncia de um
recurso ao principio da proporcionalidade nestas decisfes do tribunal. Alguns autores ja
consideravam a proporcionalidade como um requisito de admissibilidade de medidas
restritivas, baseando-se na teorizacdo utilizada pelo tribunal que invocava os crivos da
adequacdo e da necessidade!®?. OQutros autores, porém, negavam a existéncia de um
principio da proporcionalidade na jurisprudéncia, atribuindo as exigéncias do TJUE a um

critério de razoabilidade!®®, Em segundo lugar, mesmo que se pudesse assentir na existéncia

180 Acérddo do TJUE de 15 de Maio de 1997, Futura Participations, C-250/95 §26.

181 Acérddo do TJUE de 15 de Maio de 1997, Futura Participations, C-250/95 § 39 e 40.

182 Um dos autores que podemos destacar neste aspeto é Michael Sedlaczek, que, no seu artigo de 2000 “Capital
and Payments: The Prohibition of Discrimination and Restrictions™ referia ja o principio da proporcionalidade
em relacgdo ao controlo da compatibilidade das normas tributérias internas com as liberdades fundamentais. O
principio foi referido 9 vezes ao longo do artigo e, na sua 21.° pagina, o autor demonstra considerar o principio
da proporcionalidade como um verdadeiro requisito de admissdo da norma ingerente, para além da necessidade
de uma justificacdo: “(...) a divergéncia do Artigo 56 do TFUE tem de ser capaz de proteger o interesse
nacional invocado pelo Artigo 58.° do TFUE, tem de ser necessaria para a sua protecdo e tem de obedecer o
principio da proporcionalidade”. Na 28.° pagina do mesmo artigo, o autor faz ainda referéncia ao que entende
por “teste de proporcionalidade” invocando o crivo da adequagdo e da necessidade: “Sob o teste de
proporcionalidade, o tratamento diferente em situacdes semelhantes tera de ser baseado em fundamentos
objetivos, tem de ser necessario para alcangar tais fundamentos objetivos, tem de ser capaz de atingir esses
fundamentos objetivos, e ndo podera exceder os limites do necessario para atingir os fundamentos objetivos
(...)”. Vide: SEDLACZEK, Michael, “Capital and Payments: The Prohibition of Discrimination and
Restrictions”, European Taxation, Vol. 40, N.° 1-2, (2000)., p. 21 — 28.

183 Tal é o exemplo de Santa-Barbara Ruperez, como podemos verificar num artigo de sua autoria que data
1998. No referido artigo, intitulado “Apuntes sobre la No Discriminacion Fiscal en la Jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas”, encontramos a seguinte concluséo: “quando se afirma que
adiscriminacdo, para ser compativel com o direito comunitario, deve ser acompanhada de uma razao objetiva,
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do principio da proporcionalidade nas decisGes do TJUE quanto a compatibilidade das
normas internas tributarias com as liberdades fundamentais, a alusdo a este principio e 0 seu
método de aplicacdo eram vagos, inconsistentes, incertos, instaveis e, por vezes, esquecidos
de todo numa decisao jurisprudencial em relacdo a tal matéria. O proprio tribunal parecia
aplicar o principio sem perceber completamente o verdadeiro sentido e alcance do mesmo.
Esta conjuntura provocou a desconfianga no principio da proporcionalidade por parte da

doutrina, dos Estados-membros e dos proprios cidaddos®*.

A fase seguinte na evolugdo do controlo de proporcionalidade ¢ denominada de “fase
da implementagdo”. E neste periodo que, finalmente, e acabando com as davidas da doutrina,
o principio da proporcionalidade é invocado de forma clara e expressa. N&do se vé apenas um
recurso aos crivos da adequacdo e necessidade, como passamos também a verificar a
consideracdo do terceiro teste, o crivo da proporcionalidade em sentido estrito, e uma alusao
explicita ao principio. Esta mudancga permitiu um maior rigor conceptual e metodoldgico na
aplicacdo do controlo, aliviando as duvidas, questBes e receios doutrinais. De um modo
geral, o controlo da proporcionalidade passa a ser aplicado de modo sistematico e reiterado,
tornando-se um requisito neste tipo de questbes quanto a compatibilidade das normas
tributarias internas com as liberdades fundamentais. O tribunal chega mesmo a reconhecer
a aplicabilidade geral da proporcionalidade sem necessidade de recurso a acérddos-

fundamento!®,

O acdrdao escolhido para representar esta “fase da implementagdo” ¢ o acérdao
Comiss3o contra Republica Francesa C-334/02%8¢ de 2004. Em causa estava uma norma que
excluia de forma absoluta a aplicagdo da taxa de retencdo na fonte com caracter liberatério
a determinados rendimentos mobilidrios cujo devedor ndo tivesse domicilio ou sede em
Franca. Isto significa, como se pode facilmente deduzir, que um devedor com domicilio ou
sede em qualquer outro Estado-membro sofreria um tratamento diferenciado e prejudicial

comparando com os devedores sediados em Franga. O tribunal considerou que havia uma

devida e razoavelmente justificada, esta a aludir-se a uma manifestagdo do chamado critério do principio da
razoabilidade”. Vide: SANTA-BARBARA RUPEREZ, Jests, “Apuntes sobre la No Discriminacion Fiscal en
la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas”, Revista de Contabilidad y
Tributacion, Vol. 48, Estudios Financieros, N.° 186, (1998) p. 17.

184 NOGUEIRA, Jodo Félix Pinto, op. cit., p. 275.

185 |bid., pp. 275-278.

186 Acdrddo do TJUE de 4 de Marco de 2004, Comissdo das Comunidades Europeias contra Replblica
Francesa, C-334/02.
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restricdo a liberdade de estabelecimento e de prestagdo de servicos, e aceitou, de seguida, a
razdo imperiosa de necessidade de garantir a eficacia dos controlos fiscais como justificacdo
de tal restricdo. No entanto, a medida foi ainda submetida ao controlo de proporcionalidade,
tendo o TJUE considerado que esta ndo passava no teste de necessidade. A expressao
utilizada pelo tribunal é o elemento que demostra que este acorddo pertence a “fase da
implementa¢do”, fazendo uma referéncia explicita ao principio da proporcionalidade: “para
uma medida restritiva poder ser justificada, deve respeitar o principio da
proporcionalidade®’. O TJUE vai mais além e ainda explica que “0 respeito deste principio
é particularmente importante quando uma regulamentac@o nacional exclui do tratamento

nacional, de maneira absoluta, as operacdes transfronteiricas’e8,

Esta fase, ainda que notdria, teve uma duracdo bastante curta, pois apenas 21 meses
ap6s o acordio referido, encontramos o acérddo Marks & Spencer!® e, com ele, uma
evolucéo radical na utilizacdo do controlo de proporcionalidade na jurisprudéncia do TJUE
que deu inicio a uma nova fase desta analise dindmica a qual chamaremos de “fase da
generalizacdo”. Esta é a fase atual, marcada por um novo tipo de raciocinio que coloca a
proporcionalidade como o operador principal, consequentemente desvalorizando até certo
ponto os restantes momentos da decisdo judicial’®. Desta forma, o tribunal é capaz de
fundamentar toda a sua deciséo na proporcionalidade. Analisando com maior pormenor 0s
acordaos deste periodo, verificamos que a propagacdo e influéncia do controlo de
proporcionalidade ao longo dos anos foi tal que os proprios Estados-membros comegaram a
alegar que certa medida ingerente respeitava a proporcionalidade em vez de se limitarem a
alegar razBes imperiosas de interesse publico que poderiam justificar a medida. Concluimos
que o principio da proporcionalidade comecou, ndo sé a ter uma importancia fulcral para o
TJUE, como também os Estados-membros notaram essa relevancia do principio e ajustaram
as suas alegacg0es para o integrar. O mesmo aconteceu com as restantes partes dos processos,
como as empresas diretamente afetadas pela medida em causa ou a Comissao Europeia, que

comecaram a alegar que as medidas ndo respeitam o principio da proporcionalidade.

187 Acérddo do TJUE de 4 de Marco de 2004, Comissdo das Comunidades Europeias contra RepUblica
Francesa, C-334/02 §28.

188 Acdrddo do TJUE de 4 de Marco de 2004, Comissdo das Comunidades Europeias contra Replblica
Francesa, C-334/02 § 28.

189 Acérddo do TIUE de 13 de Dezembro de 2005, Marks & Spencer, C-446/03.

1% NOGUEIRA, Jodo Félix Pinto, op. cit., p. 280.
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Notamos, também, que 0 momento da decisdo judicial que perdeu relevancia em favor do
controlo de proporcionalidade foi o momento da justificacdo da ingeréncia que a medida
causa nas liberdades fundamentais, ainda que este momento continue a ser relevante e
importante por si mesmo. O que verificamos € que, ao contrario do que acontecia
anteriormente, as justificacOes alegadas pelos Estados hoje em dia passam a ser consideradas
a um nivel mais abstrato e menos cuidadoso. O TJUE limita-se a notar se uma tal justificacdo
se subsume a outras justificacdes ja alegadas em acordaos anteriores, passando, de seguida,
a apreciar todas as justificacGes alegadas pelo Estado no caso em conjunto, ao invés de
apreciar criticamente cada justificacdo tendo em consideragéo o caso concreto. O resultado
desta nova metodologia é que faz recair toda a énfase analitica sobre o controlo de

proporcionalidade®®?,

Passemos a andlise do acorddo que despoletou esta mudanca e que representa
perfeitamente a “fase da generaliza¢do”: o acorddo Marks & Spencer®, de 2005. Neste caso,
questionava-se a admissibilidade de um mecanismo britanico que permitia deduzir, pela
sociedade-mée, os prejuizos fiscais registados nas suas filiais, mas apenas se essas filiais
fossem, tal como a sociedade-mae, residentes no Reino Unido. O litigio foi despoletado
quando a administracdo fiscal britanica indeferiu o pedido da Marks & Spencer de deduzir
0s prejuizos fiscais registados nas suas filiais residentes na Alemanha, na Bélgica e em
Franca, portanto, residentes em Estados-Membros. O Reino Unido apresentou, como
justificacdo destas medidas, a preservacdo da reparticdo do poder tributario entre os
Estados-Membros; o risco de os prejuizos poderem ser deduzidos duas vezes, caso fossem
considerados no Estado-Membro da sociedade-mée e no Estado-Membro da filial
simultaneamente; e o risco de evasdo fiscal, caso os prejuizos ndo fossem considerados nos
Estados-Membros das filiais!®. Estas justificacdes foram, cada uma, brevemente
consideradas em abstrato pelo Tribunal, havendo uma pequena analise quanto a
possibilidade de as justificacdes serem aceites tendo em conta casos anteriores e quanto a
existéncia dos riscos referidos no caso, mas ndo havendo uma anélise acerca do seu mérito
como razdo imperiosa de interesse publico aplicando-a ao caso concreto. Esta ultima andlise

guanto ao mérito das justificacbes como razdes imperiosas de interesse publico s6 acontece

%1 NOGUEIRA, Jodo Félix Pinto, op. cit., pp. 281- 285.
192 Acérdédo do TIUE de 13 de Dezembro de 2005, Marks & Spencer, C-446/03.
193 Acérddo do TIUE de 13 de Dezembro de 2005, Marks & Spencer, C-446/03, § 43.
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mais tarde, sendo consideradas as 3 justificagdes em conjunto. Podemos ler no acordao:
“Tendo em conta estas trés justificacdes, consideradas no seu conjunto, ha que observar
que uma regulamentacdo restritiva como a que esta em causa no processo principal
prossegue objetivos legitimos compativeis com o Tratado e justifica-se por razoes
imperiosas de interesse geral”®*. E, essencialmente, este paragrafo que nos mostra o que
vinhamos a explicar acerca da mudanca na metodologia utilizada no momento da apreciacdo
das justificacbes. Apos esta conclusdo, o TJUE passa a0 momento do controlo de
proporcionalidade, ao qual atribui uma maior importancia e relevancia. Neste controlo, o
tribunal toma em consideracéo as alegacOes por parte da empresa Marks & Spencer e da
Comissdo no sentido de que a medida em causa ndo respeita o principio da proporcionalidade
pois ndo se limita ao necessario para atingir o seu objetivo (sendo que estas alegagdes sdo
mais uma caracteristica da “fase da generalizacdo”, como dissemos anteriormente). Na
decisdo final, o TIUE declarou que a medida, em geral, é justificada, mas em certos casos
especificos falha no teste da necessidade tornando-se desproporcional, por ir além do que
seria necessario para evitar os riscos alegados pelo Reino Unido. Assim, a regra poderia ser
aplicada, mas ndo nos “casos em que, por um lado, a filial ndo residente esgotou as
possibilidades de deducdo dos prejuizos existentes no seu Estado de residéncia para o
exercicio fiscal relativo ao pedido de deducdo bem como para os exercicios fiscais
anteriores e, por outro, ndo haja possibilidade de deducao desses prejuizos no seu Estado
de residéncia a titulo dos exercicios futuros, nem por si propria nem por um terceiro,

nomeadamente no caso de a filial ser cedida a esse terceiro'®”.

Mais recentemente, verificamos 0 mesmo padrdo no Acorddo X-GmbH®® de 2019.
Questionando-se quanto a possibilidade de justificacdo de certa legislacdo restritiva da livre
circulacgéo de capitais'®’, o TJUE tomou em consideracio as razdes alegadas pelos Estados:
a salvaguarda de uma reparticdo equilibrada do poder de tributagdo entre o0s

Estados-Membros e os paises terceiros, a prevencdo da fraude e da evasdo fiscal, e a

194 Acérddo do TJUE de 13 de Dezembro de 2005, Marks & Spencer, C-446/03, § 51.

195 Acérddo do TJUE de 13 de Dezembro de 2005, Marks & Spencer, C-446/03, § 61.

19 Acérdédo do TIUE de 26 de Fevereiro de 2019, X-GmbH, C-135/17.

197 No caso, em causa estaria a legislagdo de um Estado-membro (Alemanha) nos termos da qual na matéria
coletavel de um sujeito passivo estabelecido nesse Estado-Membro e que detém uma participacao de, pelo
menos, 1% numa sociedade estabelecida noutro Estado (Sui¢a) sdo imputados, de forma proporcional a
participacdo detida, os rendimentos positivos com carater de aplicacfes de capitais obtidos por esta sociedade,
no valor da quota de participagdo correspondente, quando estes rendimentos estejam sujeitos a um nivel de
tributacdo mais baixo do que no primeiro Estado.
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necessidade de assegurar a eficacia dos controlos fiscais. No entanto, o Tribunal, neste
ambito, limitou-se a averiguar rapidamente se as alegadas razdes faziam parte do catalogo
de justificacbes anteriormente aceites, ndo as analisando com profundidade no caso
concreto®, De seguida, 0 TJUE deu inicio a verdadeira analise ao explorar ao longo de mais
de 20 artigos a questdo da eventual proporcionalidade da legislacdo alema na persecucdo dos
seus legitimos objetivos (objetivos esses considerados em conjunto)!®®.

No ano de 2020, destacamos mais dois exemplos desta tendéncia: o0 acordio VOF2%°
e 0 acorddo Google Ireland?®. No primeiro caso, o TJUE teria de analisar uma medida belga
restritiva da liberdade de prestacéo de servicos e livre circulagdo de capitais?®2. O Governo
belga apresentou, como justificacdo da medida, as razfes imperiosas de garantir a eficacia
da cobranca do imposto e dos controlos fiscais, bem como o combate a evasao fiscal,
acrescentando com muito relevo que a medida prossegue estes objetivos de forma nao
desproporcionada?®. Voltamos a verificar os proprios Estados a utilizar o principio da
proporcionalidade nas suas alegagfes. Mais uma vez, o Tribunal limitou-se a averiguar se as
justificacOes alegadas eram tradicionalmente aceites na jurisprudéncia, passando de seguida
a fazer a analise detalhada da questdo da proporcionalidade da norma em diferentes

cenarios?®,

Semelhantemente, no caso Google Ireland, a medida em questdo restringia a
liberdade de prestacéo de servigos?®, tendo o Governo hingaro alegado a necessidade de

198 Acérddo do TJUE de 26 de Fevereiro de 2019, X-GmbH, C-135/17, § 70-75.

199 Ac6rddo do TIJUE de 26 de Fevereiro de 2019, X-GmbH, C-135/17, § 75-96.

200 Acérddo do TIJUE de 30 de Janeiro de 2020, VOF, C-725/18.

201 Acordao do TJUE de 3 de Margo de 2020, Google Ireland, C-482/18.

202 No caso, estdvamos perante a legislagdo de um Estado-Membro que introduz um imposto sobre as operacdes
de bolsa realizadas ou executadas mediante ordem de um residente deste Estado-Membro por um intermediério
profissional ndo residente, que tem como consequéncia uma restricdo a livre prestacdo de servigos prestados
por esses intermediérios profissionais.

208 Acérdédo do TIUE de 30 de Janeiro de 2020, VOF, C-725/18, § 13, 32..

204 Acérdédo do TIUE de 30 de Janeiro de 2020, VOF, C-725/18, § 31-34, § 34-45.

205 No caso, estdvamos perante uma regulamenta¢do de um Estado-Membro por forga da qual sdo aplicadas
aos prestadores de servigos estabelecidos noutro Estado-Membro que ndo cumpriram uma obrigagéo de registo
para efeitos de sujeicdo a um imposto sobre a publicidade, em poucos dias, varias multas, cujo montante, a
partir da segunda, triplica em relacdo ao montante da multa anterior aquando de qualquer nova declaracéo de
incumprimento dessa obrigacdo, e que atinge um montante acumulado de varios milhdes de euros, sem que a
autoridade competente, antes de adotar a decisdo que fixa definitivamente o montante acumulado dessas
multas, conceda a esses prestadores de servi¢os o tempo necessario para cumprir as suas obrigaces, lhes dé a
possibilidade de apresentarem as suas observacdes e examine ela prépria a gravidade da infracdo. Ao passo
que o montante da multa que seria aplicada a um prestador estabelecido no Estado-Membro de tributagdo que
ndo tenha cumprido uma obrigacao de registo ou de inscricdo semelhante em violagdo das disposicBes gerais
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preservar a coeréncia do seu sistema fiscal e a garantia da eficacia dos controlos fiscais como
justificacdo. Desta vez, foi o 6érgdo jurisdicional de reenvio e a Google Ireland que
invocaram o principio da proporcionalidade, duvidando do seu cumprimento no caso

concreto?%

. O TJUE, novamente, aferiu quanto a validade das razdes imperiosas apenas no
sentido de j& terem sido aceites anteriormente, e passou a analise da prosseguicdo desses

objetivos pela norma face a um critério de proporcionalidade®®’.

6.4. Andlise das Clausulas LOB a luz do controlo de proporcionalidade

Tendo percorrido todo o “background” necessario para perceber o controlo de
proporcionalidade (em que consiste, as suas limitagdes e a sua evolucdo na jurisprudéncia
do Tribunal de Justica da UE), agora sim, iremos tentar colocar-nos no papel de juizes do

TJUE e analisar as clausulas de limitacdo de beneficios a luz desse mesmo controlo.

Uma clausula de limitacdo de beneficios, constituida por um Stock Exchange Test,
um Ownership Test e um Base Erosion Test, restringira as liberdades fundamentais com o
objetivo de evitar praticas abusivas. No entanto, tal clausula ndo se limitara apenas a retirar
beneficios fiscais a expedientes puramente artificiais, afetando, de igual forma, entidades
que simplesmente tém a sua principal classe de a¢des regulada num mercado de valores de
um Estado Nao-Contratante, entidades cuja maioria dos seus acionistas ndo sao residentes
dos Estados Contratantes, ou cuja maioria do rendimento bruto seja pago a ndo-residentes
dos Estados Contratantes. Relembremos a letra do acorddao Cadbury-Schweppes que
explicitou que uma medida poderia ser justificada por motivos de luta contra préaticas
abusivas quando vise especificamente os expedientes puramente artificiais?®. No caso, a
medida em questdo apenas foi justificada devido a inclusdo de uma valvula de seguranca
conferindo a sociedade residente a oportunidade de demonstrar a auséncia de abuso no

exercicio das suas liberdades fundamentais.

da legislacdo fiscal nacional é consideravelmente inferior e ndo aumenta, em caso de incumprimento
continuado de tal obrigagdo, nem na mesma propor¢ao nem necessariamente em prazos tdo curtos.

206 Acorddo do TIUE de 3 de Marcgo de 2020, Google Ireland, C-482/18, § 14, § 16, § 46.

207 Acérdédo do TIUE de 3 de Margo de 2020, Google Ireland, C-482/18, § 45-47, § 48-54.

208 Acérddo do TIUE de 12 de Setembro de 2006, Cadbury-Scheweppes, C-196/04, §1 do sumario.
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Ora, no caso de as clausulas de limitacao de beneficios incluirem testes como os do
Active Conduct of a Business ou o Derivative Benefits, que atenuam a restricdo mais evidente
do Ownership Test, - retirando as restrices a certos sujeitos que exercam determinadas
“atividades empresariais” ou cujos proprietarios nao-residentes pudessem aceder aos
mesmos beneficios se recebessem os rendimentos diretamente, respetivamente - ja se
verifica uma tentativa de direcionar os efeitos da restricdo apenas para 0s sujeitos que
aparentam ter maior probabilidade de praticar esquemas de elisdo fiscal. A valvula de
seguranca que constitui a Discretionary Relief Clause é uma tentativa ainda mais Obvia e
potencialmente eficaz de fazer com que uma clausula LOB suceda no confronto com o
principio da proporcionalidade, sendo muito semelhante ao “teste de inten¢do” presente no

caso Cadbury-Shweppes.

No entanto, a jurisprudéncia do TJUE, nomeadamente no acordao Lexel AB, clarifica
que a oportunidade de apresentar as suas proprias razfes para certa transacao, desprovidas
de intencOes elisivas, deve ser dada ao contribuinte “sem 0 sujeitar a exigéncias
administrativas excessivas”?®. Para além disso, na hipGtese em que a apreciagio de todos
os elementos levar a conclusdo de que a transacdo em causa corresponde realmente a um
expediente puramente artificial, “o principio da proporcionalidade exige que a recusa do
direito a deducao se limite a fracao dos juros que ultrapasse o que teria sido acordado caso

ndo houvesse relagdes especiais entre as partes?%°,

Sendo assim, achamos pertinente analisar melhor a proporcionalidade de uma LOB
contendo uma Discretionary Relief Clause, pois, como vimos no subcapitulo 3.3, esta
clausula comporta certos encargos acrescidos para as entidades detidas por nao-residentes,
0 que contribui para a desigualdade no tratamento entre empresas detidas por ndo-residentes
e empresas detidas por residentes. Estes encargos acrescidos consistem, essencialmente, no
facto de ser onus da propria entidade “ndo qualificada” a formulagdo do pedido as
autoridades competentes para a analise do caso concreto. Ora, desta forma, percebemos que
uma empresa detida por residentes nunca teria de formular tal pedido para poder beneficiar
da convencdo em questdo pois seria, de imediato, considerada “qualificada”. Analisando esta

faceta da Discretionary Relief Clause a luz do principio da proporcionalidade, consideramos

203 Achrdédo do TJUE de 20 de Janeiro de 2021, Lexel AB, C-484/19, § 50.
210 Acérddo do TIUE de 20 de Janeiro de 2021, Lexel AB, C-484/19, § 51.
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que realmente a clausula passa o teste de adequacéo para atingir o fim prosseguido, sendo
esse fim a prevencédo dos abusos em sede fiscal. Quanto ao teste da necessidade, torna-se
uma questdo mais debativel, mas a verdade é que conseguimos perceber, tendo em conta a
administracdo fiscal de massas e a praticabilidade que deve estar subjacente a uma clausula
LOB, a necessidade de um pedido feito pela entidade que se considera injustamente
restringida do acesso a beneficios da convencdo. Conseguimos compreender que se poderia
tornar um trabalho demasiado oneroso se coubesse as autoridades competentes a anélise da
situacdo concreta de cada uma das empresas “ndo qualificadas”, mesmo que as proprias
empresas ndo o tivessem requerido. Quanto & proporcionalidade em sentido estrito, também
nos parece que a formulagdo de um pedido ndo serd4 um sacrificio para o particular de tal
modo substancial que se sobrepusesse aos beneficios que a clausula LOB promete ao
interesse publico. Consideramos, pois, que estas exigéncias nao sao “excessivas”, mas sim,
compreensiveis. Assim, tudo aponta para que esta medida passe o controlo de
proporcionalidade sem levantar grandes problemas.

No entanto, existe mais um aspeto da Discretionary Relief Clause que nos torna
reticentes quanto a afirmacdo da sua proporcionalidade. Verifica-se que, no caso de as
autoridades competentes decidirem pela aplicacdo dos beneficios de uma convencdo a certa
empresa, no seguimento de um pedido no &mbito da Discretionary Relief Clause, os efeitos
decorrentes de tal decisdo poderdo produzir-se apenas ex nunc, dependendo da vontade das
autoridades®'’. Isto significa que, mesmo que a entidade prove que nunca teve intencdes
abusivas, a decisdo das autoridades competentes podera ndo ter qualquer efeito retroativo,
pelo que os beneficios perdidos devido a LOB ndo serdo reembolsados. O oposto do que
acabou de ser dito verifica-se, alias, quando, em vez das LOBs, se recorre ao Teste do
Propdsito Principal (ou “PPT”, a clausula geral anti-abuso a qual aludimos no capitulo 2).
No caso do PPT, as entidades beneficiam das convencbes em questdo até ao momento da
decisédo das autoridades competentes, o que podera ser mais um fator explicativo do facto do
PPT né&o ser tdo questionado em relagcdo a sua compatibilidade com o direito comunitario.
Propugnamos uma ideia que Gustavo Lopes Courinha ja havia partilhado no sentido de que

sera “perfeitamente distinto evitar a priori situagdes de injustificada desqualificagdo dos

211 OECD, Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances, Action 6 - 2015 Final
Report, op. cit., p. 46 §68.
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residentes ou vir apenas, a posteriori, corrigi-las”?'?. No entanto, a0 passo que conseguimos
compreender essa situacdo a luz do principio da proporcionalidade (como acabamos de ver),
0 problema agrava-se quando duvidamos que exista uma verdadeira “corre¢dao”, atendendo
ao facto de esta ndo operar retroativamente. Poderiamos, entdo, acrescentar que sera
perfeitamente distinto corrigir situagdes de injustificada desqualificagdo dos residentes, a
posteriori, desde o primeiro momento em que essa injustificada desqualificacdo se verificou,
ou vir corrigi-la, também a posteriori, apenas a partir do momento da decisao favoravel das

autoridades competentes.

Assim, questionamos se, tendo em conta este aspeto especifico da Discretionary
Relief Clause, a mesma consegue passar o teste da necessidade. Nao poderia esta clausula
ser aplicada de forma menos gravosa, simplesmente através da garantia de uma producao de
efeitos ex tunc, ou seja, retroativa, em vez de deixar esta questdo a discricionariedade das
autoridades competentes? Se o objetivo das regras de limitagdo de beneficios, que incluem
uma Discretionary Relief Clause, serd o de evitar os esquemas de treaty shopping, ndo seré
exceder 0 necessario para atingir este fim conceder a possibilidade de os sujeitos que se
mostraram injustamente afetados nao virem a receber os beneficios a que deviam ter direito

anteriormente a decisdo?

6.5. Uma proposta de alteracéo da Discretionary Relief Clause?

Tendo em consideracdo que a Discretionary Relief Clause ndo garante a producao
retroativa dos efeitos da decisao das autoridades competentes e essa particularidade ndo nos
parecer a op¢do menos gravosa possivel para atingir os fins da norma, propomos uma
mudanga no entendimento desta clausula. A alteragcdo seria no sentido de, claro estd,
proporcionar, como regra, 0s beneficios de forma retroativa aos sujeitos injustamente
afetados pela LOB, garantindo a proporcionalidade das LOB que preveem uma
Discretionary Relief Clause. Caso contrario, pensamos que haverd sempre uma certa
desconfianga neste tipo de regras e uma grande divida quanto a sua compatibilidade com as

liberdades fundamentais.

212 COURINHA, Gustavo Lopes, A Residéncia no Direito Internacional Fiscal: Do Abuso Subjetivo de
Convengdes, op. cit., p. 432.
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Contudo, é importante ndo cair no erro de sugerir uma solugdo que comportara novos
problemas e desafios, contribuindo para a hidra juridica que apresentdmos no inicio deste
trabalho. Desta forma, antevemos, desde ja, alguns problemas que poderdo advir de tal

mudanca, para que possamos analisar a bondade de tal proposta.

A primeira questao que se coloca é quanto a propria mudanca em si. A mudanca de
entendimento da clausula para que se produzam sempre efeitos ex tunc sera realizada apenas
quanto as entidades detidas por residentes de outros Estados-Membros (pois sera em relacao
a essas que se gquestionard a compatibilidade com as liberdades fundamentais e havera uma
sujeicdo ao controlo de proporcionalidade), ou também se verificard tal mudanca para as
entidades detidas por residentes de paises terceiros? Aqui o problema seré escolher entre ter
uma producdo de efeitos diferente dependendo do Estado de residéncia do sujeito detentor
da empresa (o que comporta diversas complexidades), ou conceder a producdo de efeitos ex
tunc sempre, portanto, também aos Estados terceiros apesar de ndo ser necessario oferecer
esse beneficio. Quanto a esta questdo, poderemos argumentar que o facto de se realizar uma
mudanca com o intuito de uma clausula se tornar mais compativel com o direito da Unido
Europeia, ndo significa que ndo a poderemos também utilizar para os Estados terceiros.
Parece-nos que abranger nesta mudanca tanto os Estados-membros como os Estados
terceiros seria uma opcdo mais favoravel e menos criadora de complexidades desnecessarias
do que prever uma producdo de efeitos diferente, ou uma maior discricionariedade das
autoridades competentes em relacdo aos efeitos produzidos, dependendo do Estado em

questao.

Outro problema que podera surgir desta mudanca é o sentimento de instabilidade,
inseguranca e imprevisibilidade que decorrera de uma producao de efeitos ex tunc. Este tipo
de producdo de efeitos implicard que, através de uma simples decisdo das autoridades
competentes, meses ou até mesmo anos de impostos recebidos tenham de ser devolvidos as
empresas que ndo praticavam préaticas abusivas. Sendo assim, esta mudanca coloca em causa
principios de certeza e estabilidade. Um contra-argumento que apresentamos em relacéo a
esta questdo é que os principios de certeza e estabilidade juridicas tendem recorrentemente
a entrar em conflito com outros principios do ordenamento juridico, sendo necessaria uma
ponderacao de todos os principios para chegar a um resultado ideal. Neste caso, poderiamos

propor que se fixasse um periodo de tempo até ao qual os efeitos seriam retroativos. Por
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exemplo, se estabelecéssemos que esse periodo seria um ano, a empresa so teria direito aos
beneficios que havia perdido no ano anterior a deciséo das autoridades competentes, e ndo a
partir do ano em que a empresa havia sido criada. Desta forma, a norma continuaria a ser
menos gravosa do que uma producdo de efeitos ex nunc, mas teria em conta também os
principios de certeza e estabilidade. Para além do mais, ndo nos parece que seria muito
costumario que as empresas apresentassem o pedido desencadeador deste processo varios
anos passados desde o seu estabelecimento. Mas se isso pudesse realmente ser um problema,
ou seja, se as empresas, certas de que receberiam de volta os beneficios que ndo obtiveram,
demorassem multiplos anos a formular o pedido as autoridades competentes de analise da
sua situacdo concreta, entdo um prazo de caducidade fixado para a producdo de efeitos ex

tunc resolveria esse problema.

Adicionalmente, se o problema da nossa proposta se baseasse essencialmente no
risco de incerteza e instabilidade juridica, ndo poderiamos, igualmente, dizer que o
entendimento da Discretionary Relief Clause propugnado até hoje elimina esse risco. Afinal,
o facto de, atualmente, ser concedido as autoridades competentes completa
discricionariedade para decidir que tipo de efeitos (ex nunc ou ex tunc) decorrerdo da sua
decisdo positiva em relacdo ao pedido de avaliacdo da situacdo concreta dos sujeitos
injustamente afetados pela LOB, n&o parece beneficiar um clima de certeza e estabilidade
juridica. Alias, para além de também ser possivel que as autoridades competentes se decidam
pela producdo retroativa de efeitos (causando a tal incerteza e instabilidade inerentes a esta
decisdo), ndo se sabe se esta serd a decisdo das autoridades podendo elas optar igualmente
pela solucdo oposta (gerando uma dupla incerteza). Naturalmente, a certeza de que a
producdo de efeitos seria sempre retroativa provocara menor sentimento de instabilidade do
que a davida. Assim, ainda que a mudancga que propomos pudesse pdr em causa 0s principios
de certeza e estabilidade, esta continuaria a ser uma melhoria no ambito desses mesmos

principios quando comparada com a regra que temos hoje.

Um altimo problema que podemos imaginar sera que esta mudanca possa, de certa
forma, incentivar as autoridades competentes a decidir negativamente quanto a certos
pedidos em que se verificasse alguma duvida. As autoridades competentes poderdo optar por
ser mais rigidas na apreciacdo da situacdo concreta destes casos, devido a consideragédo de

que, se decidirem positivamente, tera de se proceder ao reembolso dos beneficios que tinham
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sido anteriormente negados. Ora, em relagdo a este eventual problema, sera dificil arranjar
uma resolucdo simples pois falamos de casos em que ja& poderia haver uma duvida quanto a
inteng¢do abusiva da entidade “ndo qualificada”, por isso sera, também, dificil aferir se as
autoridades competentes estdo a mostrar-se mais rigidas ou ndo. De qualquer forma, as
autoridades competentes tém o dever de averiguar a situacdo concreta da empresa,
considerando todos os factos e circunstancias relevantes, sem estar, a partida, inclinadas para

uma determinada decisao.

Pesando todas as referidas questBes, pensamos que a nossa proposta de mudanca no
entendimento da producéo dos efeitos da deciséo das autoridades competentes decorrente de
uma Discretionary Relief Clause devera ser ponderada e analisada, tendo em conta os seus
beneficios para a menor gravidade das clausulas LOB, bem como as suas eventuais
consequéncias negativas. Pretendemos chegar a solugdes praticaveis que ndo contribuam
para a hidra juridica que parece ndo ter fim. Sendo assim, esta proposta ndo passa da nossa
contribuicdo para a reflexdo quanto a compatibilidade das clausulas de limitacdo de
beneficios com as liberdades fundamentais da Unido Europeia, algo que devera ser
considerado para que a comunidade juridica possa continuar o debate e a discussao em torno

deste assunto.

Em jeito de concluséo desta linha de pensamento, continuamos a defender a proposta
de mudanca da Discretionary Relief Clause no sentido de tornar a clausula LOB mais
propicia a ser aceite através de um controlo de proporcionalidade, apesar de tal proposta
dever ser considerada nos seus pontos positivos e negativos. Por outro lado, outro tipo de
mudangas se avista no futuro da jurisprudéncia do TJUE, decorrentes da evolugdo do
controlo de proporcionalidade. Mudancgas essas que poderdo, eventualmente, ajudar numa
aceitacdo das clausulas LOB apesar da sua restricdio as liberdades fundamentais,

solucionando o seu problema de compatibilidade.

6.6. As possiveis consequéncias da evolucdo do controlo de proporcionalidade para

uma eventual decisdo sobre as Clausulas LOB

A tendéncia ap06s o acorddo Marks & Spencer tem sido no sentido de propagacéo

prolifica do controlo de proporcionalidade na jurisprudéncia em matéria de fiscalidade direta
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de uma forma quase radical. Nos 3 anos seguintes ao acérddo referido, encontramos mais
casos de aplicacgéo deste tipo de controlo do que aqueles que se tinham verificado nas quase
duas décadas anteriores?'®. Tendo toda esta conjuntura em consideracdo, poderemos prever
uma evolucéo ainda mais profunda do controlo e do seu método de aplicacdo, seguindo o
sentido que temos visto até hoje e criando, também, novas consequéncias que poderao
influenciar uma eventual decisdo quanto a justificagdo de uma clausula LOB?“. Sendo
assim, adiantemo-nos em prever que tipo de consequéncias a evolucdo do controlo de
proporcionalidade podera ter no futuro na justificacdo de uma clausula de limitacdo de

beneficios.

213 NOGUEIRA, Jodo Félix Pinto, op. cit., pp. 285-287.

214 Para além das possiveis consequéncias que poderdo influenciar uma decisdo do TJUE em relagdo as LOB,
também conseguimos compaginar outras consequéncias mais gerais que, apesar de ndo se mostrarem tdo
relevantes para o presente trabalho, pensamos que merecem ser brevemente mencionadas em nota de rodapé.
Um exemplo de uma dessas consequéncias podera ser, como seria de esperar, a intensificacdo das limitacdes
do principio da proporcionalidade (as quais exploramos no subcapitulo 6.2. deste estudo). Um excesso de
confianga no principio da proporcionalidade podera levar ao risco de uma situagéo de utilizagdo abusiva ou
desmedida. Por outro lado, sabemos que, ainda que os sujeitos encarregues de aplicar tal controlo tenham o
bom senso de ndo o abusar, a inerente subjetividade da proporcionalidade implicara sempre maiores
preocupacdes quanto maior for a importancia e utilizagdo do controlo de proporcionalidade. Neste sentido,
podemos imaginar que esta mudanga se podera tornar particularmente preocupante para os Estados-membros,
cuja soberania fiscal ja se encontra limitada pelas liberdades fundamentais da Unido Europeia, que tentam
navegar estas matérias. Tais Estados-membros chegardo a conclusdo de que, mesmo apresentando uma razédo
plausivel, imperiosa, de interesse publico e geralmente aceite para justificar uma medida interna ingerente, a
sua soberania fiscal poderd vir a ser novamente limitada pelo controlo de proporcionalidade (como vimos nos
casos Futura Participations e Marks & Spencer, por exemplo). O que foi dito poderd, ainda, criar um
sentimento de inseguranca e instabilidade nos Estados-membros, pois, devido a subjetividade que temos vindo
a reforcar, uma tal medida que o Estado considere enquadrar-se perfeitamente na concecdo de
proporcionalidade (pois qualifica, por exemplo, os seus beneficios para o interesse geral superiores aos
prejuizos causados ao particular), podera, em sede de acérddo do TJUE, ser considerada desproporcional (pela
razao exatamente oposta). Para além disto, o cenario descrito podera levar a uma certa desconfianca em relagéo
aos 6rgdos comunitarios. Ora vejamos, a verdade € que estas matérias sdo julgadas pelo Tribunal de Justica da
Unido Europeia, um 6rgdo comunitario. Sabemos, também, que os interesses da Unido Europeia, tendo em
conta as suas origens e funcles, estardo, habitualmente, do lado dos mercados econémicos, do potencial
crescimento econdmico da comunidade em geral e, consequentemente, do lado da protecdo das liberdades
fundamentais dos cidaddos europeus no seu maximo potencial. Isto podera, de alguma forma, ser visto como
influenciador das decisdes de “proporcionalidade” do TJUE, pois os interesses que considerard mais
importantes, a partida, serdo os do mercado e das liberdades econdmicas de toda a Unido Europeia, em oposicao
aos interesses especificos do Estado-membro em questdo. No subcapitulo 5.2. deste trabalho, argumentamos
no sentido de que a inerente subjetividade do controlo de proporcionalidade poderia ser maioritariamente
colmatada pelo facto de que os sujeitos encarregues de o aplicar ndo poderiam fundar-se nas suas proprias
concegdes valorativas, mas sim no quadro axioldgico do ordenamento juridico em questdo. Neste caso
especifico, os Estados-membros poderdo ficar descontentes com o proprio quadro axiolégico que estara a ser
aplicado, visto alinhar-se com os valores e interesses da Unido Europeia e ndo propriamente com os valores do
seu ordenamento juridico especifico. Assim, os Estados-membros poderdo sentir que o principio da
proporcionalidade, através da sua crescente importancia e relevancia, serd um entrave a que estes vejam 0s
seus interesses legitimos verdadeiramente protegidos, sendo apenas aplicado para reafirmar os interesses
econdmicos da Unido Europeia e pendendo, logo a partida, para a limitacdo (ainda mais acentuada) da
soberania fiscal dos Estados e para a protecdo maxima das liberdades fundamentais dos cidadaos europeus.
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Uma das caracteristicas da evolucao do controlo na “fase da generalizagdo” decorre
da consideracao e submissdo das diversas justificacbes alegadas pelos Estados ao principio
da proporcionalidade em conjunto. Desta forma, conseguimos imaginar a facilitacdo da
justificacdo de certas medidas através deste novo método de consideracdo. No caso de ser
muito complexo o processo de provar que no caso existiria realmente uma tentativa de eliséo
fiscal, a acoplacdo dessa justificacdo a uma outra ou varias outras razdes imperiosas
permitira o reforco do argumento dos Estados-membros em relacédo a proporcionalidade da
medida, ndo bastando que a norma tenha uma finalidade anti-elisiva para a medida ser
justificada pelo combate a elisdo fiscal, mas sendo também necessario que a mesma nao
propague o0s seus efeitos restritivos de liberdades fundamentais a sujeitos que ndo estéo
envolvidos em préticas abusivas, pelo que podera verificar-se uma certa dificuldade neste
ambito relativamente as clausulas de limitacdo de beneficios. A consideracdo conjunta do
objetivo de combate a elisdo fiscal com, por exemplo, a necessidade de garantir a eficacia
dos controlos fiscais poderia significar uma maior probabilidade de justificacdo da medida,
isto porque, no controlo de proporcionalidade, teriamos o peso de 2 razdes imperiosas de
interesse geral em conjunto do lado dos beneficios, em oposi¢do aos prejuizos causados aos
particulares que pareceriam, comparativamente, mais leves. Vemos algo neste sentido no
acorddo SGI?*® de 2010, que explicita: “uma legislacdo nacional que n&o tenha como
objetivo especifico excluir da vantagem fiscal esses expedientes puramente artificiais,
desprovidos de realidade econdmica, criados com o objetivo de iludir o imposto
normalmente devido pelos lucros gerados por atividades realizadas no territério nacional,
pode no entanto ser considerada justificada pelo objetivo de prevencéo da evasao fiscal
conjugado com o da preservacao da reparticdo equilibrada do poder de tributagdo entre os
Estados-Membros?'®, No caso concreto, o Tribunal chegou mesmo a concluir pela
justificacdo da medida quando tendo em conta as duas razfes imperiosas em conjunto e
submetendo-as aos testes de proporcionalidade. Assim foi apesar de que, se o Tribunal

apenas tivesse em consideracdo o combate a préaticas abusivas, a medida ndo poderia ter sido

215 No caso, em causa estava uma legislagdo de um Estado-Membro, como a que estd em causa nNo processo
principal, nos termos da qual uma sociedade residente é tributada por um suprimento a titulo excecional ou
gratuito quando esta o tenha concedido a uma sociedade estabelecida noutro Estado-Membro, com a qual
aquela primeira sociedade mantém, diretamente ou indiretamente, relagGes de interdependéncia, ao passo que
uma sociedade residente ndo é tributada por esse suprimento quando este tenha sido concedido a outra
sociedade residente, com a qual aquela primeira sociedade mantém o mesmo tipo de rela¢Ges. Vide: Acordao
do TJUE de 21 de Janeiro de 2010, SGI, C-311/08.

216 Acorddo do TJUE de 21 de Janeiro de 2010, SGI, C-311/08, § 66.
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justificada, visto ndo preencher o requisito de excluir vantagens fiscais exclusivamente aos

expedientes puramente artificiais.

Mais recentemente, verificamos a mesma légica no acordao Lexel AB2Y, de 2021, no
qual o TJUE concluiu, em relagdo a medida em questdo, que: “0 objetivo especifico da
excecdo ndo é lutar contra expedientes puramente artificiais e a aplicacédo desta clausula
nao se limita a esses expedientes. (...) Por conseguinte, ndo pode ser acolhida a justificacéo
baseada no combate a fraude e evasdo fiscais.”?!8. Para além disto, o Tribunal concluiu
igualmente que a justificacdo baseada na preservacao de uma reparticao equilibrada do poder
de tributacdo entre os Estados-Membros ndo poderia ser acolhida. Ainda assim, o TJUE
procedeu a examinacao da possibilidade de justificacdo da medida quando tendo em conta
as duas razdes imperiosas em conjunto. No caso estudado, o Tribunal acabou por concluir
tal ndo poderia vingar, visto que a segunda razdo ndo teria sido validamente invocada de
forma a poder salvar a primeira. Apesar da decisdo final, a ponderagédo de uma eventual
justificagdo da medida baseada em duas razbes, que separadamente ndo colhiam,
demonstrou a importancia dada, no &mbito da aferi¢cdo da proporcionalidade, a dois motivos

justificativos em oposi¢do a apenas um.

Tudo isto leva-nos a crer que, no eventual caso de o TJUE considerar que uma
clausula de limitagcdo de beneficios ndo cumpre o requisito necessario para ser justificada
pela razdo imperiosa do combate & evasdo fiscal, a mesma ainda poderia ser justificada
recorrendo a consideracdo dessa razdo em conjunto com outra a luz do controlo de

proporcionalidade.

Uma outra consequéncia da evolugcdo do controlo de proporcionalidade que
antevemos € a aceitacao de justificacOes até hoje tradicionalmente recusadas. Tal manifestar-
se-ia através da conclusdo, no caso concreto, pela proporcionalidade da medida a tal ponto

(especialmente, em relacdo a superioridade dos beneficios em oposicao aos prejuizos) que a

217 Estdvamos perante uma legislacdo nacional por forca da qual uma sociedade estabelecida num
Estado-Membro néo esta autorizada a deduzir os juros pagos a uma sociedade pertencente a0 mesmo grupo,
estabelecida noutro Estado-Membro, com o fundamento de que a obrigagdo que as vincula parece ter sido
principalmente contraida com o objetivo de obter um beneficio fiscal significativo, ao passo que ndo se teria
considerado existir tal beneficio fiscal se as duas sociedades estivessem estabelecidas no primeiro
Estado-Membro, uma vez que as disposi¢Oes relativas as transferéncias financeiras interiores aos grupos lhes
seriam aplicaveis nesse caso. Vide: Acérddo do TIUE de 20 de Janeiro de 2021, Lexel AB, C-484/19.

218 Acorddo do TJUE de 20 de Janeiro de 2021, Lexel AB, C-484/19 § 53-57.
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justificacdo, anteriormente recusada pelo TJUE, podera ser aceite na especifica situacdo em
concreto. Como temos vindo a explicar, a relevancia dada ao controlo de proporcionalidade
acabou por implicar uma menor importancia dos restantes momentos da decisdo judicial,
especialmente do momento das justificacbes. Sendo assim, ndo sera possivel que, olhando
para as justificagOes tradicionalmente recusadas, consigamos imaginar uma situagéo
concreta em que essa mesma justificacdo pudesse ser aceite devido ao enfoque dado a
proporcionalidade da medida, em oposi¢do a categorizacdo da justificacdo em catalogo
fechado? Desta forma, as clausulas LOB teriam uma maior hipétese de justificacdo, ndo
dependendo apenas da justificagdo de combate a elisdo fiscal, mas também tendo em conta
as diferentes justificacfes que anteriormente haviam sido recusadas. Vejamos como tal

poderia acontecer.

A primeira justificacdo tradicionalmente recusada que exploramos no capitulo 5.1.
foi a perda/reducdo de receitas fiscais dos Estados. O fundamento da recusa desta
justificacdo pelo TJUE advém da consideragdo de que a mesma ndo € uma razdo imperiosa
de interesse publico, sendo apenas uma razdo econdmica do Estado que ndo se podera
sobrepor as liberdades individuais dos cidaddos europeus. Esta visdo €-nos explicada, alias,
por Gustavo Lopes Courinha, tendo por base a jurisprudéncia e conclusdes dos Advogados-
Gerais nos casos em que a justificacio € alegada®'®. No entanto, consideramos que esta visio
é um pouco redutora. Ora, a verdade é que, muitas vezes, as receitas fiscais dos Estados sdo
utilizadas de forma a proporcionar servigos essenciais aos seus cidaddos. Assim, a
perda/reducdo de receitas fiscais poderd implicar a falta de financiamento de um
determinado servico que beneficiaria o publico, ndo se tratando de uma questao de “natureza
puramente econdmica”??° como o TJUE tem vindo a propugnar. Através do controlo de
proporcionalidade, podemos imaginar uma situacdo concreta em que, 0 prejuizo de certa
medida para o particular seria minimo, mas impediria uma grande perda de receitas fiscais,
constituindo um enorme beneficio publico. Nesta hipotese, questionamos se, com a evolugao

do controlo de proporcionalidade e a consequente menor relevancia do momento das

219 COURINHA, Gustavo Lopes, A Residéncia no Direito Internacional Fiscal: Do Abuso Subjetivo de
Convencoes, op. cit., pp. 270-271.

220 Expressdo utilizada em: Conclusdes do Advogado-Geral Jean Mischio apresentadas em 13 de Marco de
2003, “Lasteyrie du Saillant”, Processo C-9/02 851.

84



justificacOes, poderemos ver a medida ingerente a ser aceite pela razéo referida, estando
completamente de acordo com o principio da proporcionalidade.

A segunda justificacao tratada foi a da “compensagdo”, ou seja, a ideia de que certa
norma restritiva de liberdades fundamentais podera ser compensada por outras normas que
oferecem vantagens aos sujeitos prejudicados. Aqui podemos fazer o mesmo exercicio que
ha pouco explordmos. Dando uma maior importancia a proporcionalidade, e, assim sendo, a
relacdo prejuizos/beneficios, ndo seria disparatado que uma medida ingerente pudesse ser
aceite devido a constatacdo, no caso concreto, da existéncia de mecanismos legais

neutralizantes dos prejuizos que a medida provocaria aos particulares.

A mesma logica ndo faz, porém, tanto sentido em relacdo a terceira justificacdo
recusada que apresentdmos. A justificacdo alegada pelos Estados era o facto de néo
existirem, ainda, medidas que garantam uma uniformizacdo ou harmonizacdo das
disposi¢cdes em matéria fiscal, ndo podendo os obstaculos sofridos pelos particulares ser
imputados aos Estados, mas sim a auséncia de certos atos da parte das instituicbes da Unido
Europeia. Ora, parece-nos extremamente dificil, através do principio da proporcionalidade,
contornar a explicita aplicabilidade direta das liberdades fundamentais, o que nos leva a
admitir que estas ndo podem estar dependentes das a¢Oes adotadas pelas instituicdes da
Unido.

Também a quarta justificacdo alegada pelos Estados, que defende que o respeito das
liberdades fundamentais estaria dependente da existéncia de uma convencéo bilateral em
matéria de reducdo ou eliminacdo da dupla tributacéo sera mais dificil de ser beneficiada por
um controlo de proporcionalidade, pois parte de uma ideia incorreta e indefensavel pela
Unido Europeia, que ignora completamente a ja referida aplicabilidade direta das liberdades

fundamentais.

J& a ultima justificagdo tradicionalmente recusada que explordmos, baseada nas
dificuldades de ordem préatica que resultariam da ndo aplicacdo de certa medida ingerente,
podera, talvez, ser beneficiada por uma grande relevancia do controlo de proporcionalidade.
Ainda que ndo seja uma conclusdo tdo naturalmente légica como a das duas primeiras
justificacBes, também poderemos questionar a situacdo hipotética em que, num caso

concreto, as dificuldades de ordem pratica decorrentes da ndo aplicacdo da medida se
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sobrepusessem aos prejuizos minimos que a sua aplicacdo provocaria nos particulares. Neste
caso, porém, parece ser um pouco mais dificil admitir que esta simples justificacdo, ainda
que em cumprimento dos testes de proporcionalidade, seja suficiente, por si sO, para que a
medida ingerente seja aceite. A verdade é que esta justificacdo ndo permite necessariamente
um aumento dos beneficios pablicos (como acontece na primeira justificagdo), nem permite
a neutralizacdo dos prejuizos causados (como verificamos na segunda justificacdo), logo,
sera mais arduo defender que as dificuldades de ordem préatica poderdo ser motivo para

restringir as liberdades fundamentais dos cidaddos europeus.

Concluindo, algumas razdes anteriormente recusadas poderiam vir, no futuro, a
ajudar numa decisdo de justificacdo de uma clausula de limitacdo de beneficios. Ora, serd
obviamente mais provavel que uma tal medida seja aceite se os Estados alegarem, para a
justificar, razbes tradicionalmente recusadas em conjunto com razdes tradicionalmente
aceites. Portanto, conjugariamos a nova tendéncia de considerar varias razdes em conjunto
com a possibilidade de aceitar razGes anteriormente rejeitadas, construindo o melhor

argumento possivel para a justificacdo de uma norma LOB.

Poderemos imaginar, por exemplo, a justificacdo de perda/reducéo de receitas lado a
lado com a justificacdo de combate a elisdo fiscal. Ambas razées, sozinhas, poderdao mostrar-
se insuficientes: a primeira por ser tradicionalmente recusada na jurisprudéncia do TJUE; a
segunda por ordenar 0 cumprimento de requisitos estritos que a norma em questdo podera
ndo conseguir satisfazer completamente. No entanto, juntas, apresentardo um caso mais forte
no ambito da proporcionalidade, especialmente em relacdo ao teste da proporcionalidade em
sentido estrito, no qual temos em consideracdo o balango do peso dos prejuizos para 0s
particulares e dos beneficios para o interesse publico.

Contudo, apesar de tudo o que foi dito, ndo poderemos contar com estas previsoes de
forma imediata. Apesar de acreditarmos que estas seriam as consequéncias logicas da
evolucédo que o principio da proporcionalidade tem levado na jurisprudéncia do TJUE, ndo
saberemos se estas se virdo realmente a verificar. A verdade é que o mundo do Direito Fiscal
estad em constante mudanca e é possivel que uma outra direcdo se afirme antes de podermos
ver as consequéncias que referimos. Nomeadamente, a implementacdo dos dois pilares

resultantes do acordo constituido pela OCDE/G20 Inclusive Framework podera implicar
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uma mudanga que nos guiara para caminhos ainda ndo explorados??!. Resta-nos, assim,
indagar quanto a uma outra opg¢éo de solucdo, consistindo na eliminacédo das clausulas LOB,
suprimindo o problema da compatibilidade pela raiz e quanto aos possiveis efeitos de um
novo paradigma no Direito Fiscal (potenciado pela implementacdo das novas iniciativas de

combate a eliséo fiscal).

221 SCHON, Wolfgang, op. cit. OCDE, sitio da net da Organizacéo para a Cooperagdo e Desenvolvimento
Econémico, “International community strikes a ground-breaking tax deal for the digital age” [consult. 13 Abr.
2022] disponivel em: https://www.oecd.org/tax/international-community-strikes-a-ground-breaking-tax-deal-
for-the-digital-age.htm.
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Capitulo 7 - A Eliminacdo da Incompatibilidade

7.1. Argumentos a favor da eliminacéo das Clausulas LOB — O futuro paradigma

Se concluimos pela incompatibilidade das regras de limitacdo de beneficios com o
direito da Unido Europeia, e sabendo que este tem primazia no que toca aos seus Estados-
Membros, parecer-nos-a que a 6bvia solucdo seria simplesmente eliminar este tipo de regras,
podendo os Estados continuar a optar por uma clausula geral anti-abuso que, devido a sua
natureza casuistica, comporta um menor risco de incompatibilidade com as liberdades da
Unido Europeia. Varios argumentos se destacam neste sentido. Relembramos que o0s artigos
21.° a 63.° do TFUE proibem qualquer restricdo as liberdades fundamentais da Unido
Europeia, e apontamos também para a letra do artigo 351.° do mesmo diploma: “Na medida
em que tais convencdes ndo sejam compativeis com os Tratados, o Estado ou os Estados-
Membros em causa recorrerdo a todos 0s meios adequados para eliminar as
incompatibilidades verificadas. (...) os Estados-Membros terdo em conta o facto de que as
vantagens concedidas nos Tratados por cada um dos Estados-Membros fazem parte
integrante do estabelecimento da Unido, estando, por conseguinte, inseparavelmente
ligadas a criacdo de instituicdes comuns, a atribuicdo de competéncias em seu favor e a
concessdo das mesmas vantagens por todos os outros Estados-Membros”??2, No entanto,
sera de referir que o artigo 351.° aplica-se especificamente as convencdes celebradas
anteriormente a 1 de janeiro de 2008 ou anteriormente a data de acessao do Estado-membro
contratante. Ainda assim, considerarmos que o espirito da norma é relevante para o problema
que temos em maos, demonstrando a atitude geral e I6gica adotada pela Unido Europeia em

relacdo a normas incompativeis com o Direito da UE.

Em conjunto com o argumento normativo, também temos jurisprudéncia do TJUE
que nos direciona a mesma ideia. O melhor exemplo sera o caso ja explorado no capitulo 4,
0 acorddo Open Skies??® que, apesar de ndo tratar especificamente de uma clausula de
limitacdo de beneficios, refere-se a uma norma bastante semelhante presente num acordo
entre 0s EUA e a Bélgica que foi considerada incompativel com as liberdades fundamentais

da UE. Segundo a decisdo do tribunal, tornar-se-ia obrigacdo do Estado-Membro

222 Artigo 351.° TFUE.
223 Acérddo do TIUE de 5 de Novembro de 2002, Open Skies, C-471/98.
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Contratante eliminar a incompatibilidade subjacente a norma, o que poderia passar por
simplesmente erradicar tal norma, ou passando a garantir que os nacionais dos restantes
Estados-Membros beneficiariam do mesmo tratamento que o0s nacionais da Estado

Contratante.

Temos ainda a propria Comisséo da Unido Europeia, que ja se manifestou mostrando
partilhar do entendimento de que as clausulas LOB devem ser eliminadas, através da
solicitacdo de emenda do artigo 21.° da Convencéo sobre Dupla Tributacéo celebrada entre
Jap3o e Paises Baix0s??*. Como haviamos referido no capitulo 4, a Comissdo entendeu que
a clausula seria uma restricao as liberdades fundamentais dos cidaddos da Unido Europeia e
que um Estado-membro ndo poderé celebrar um tratado com um Estado terceiro no qual
estabelece um tratamento mais favoravel para empresas detidas por acionistas residentes no

seu territorio, em detrimento das empresas detidas por residentes noutro Estado-membro?2®.,

Para além de todos estes argumentos apontando para a eliminacgdo das regras LOB,
sera importante atentarmos no novo paradigma do Direito Fiscal Internacional que se pode
avistar para o futuro. Como explicamos no 1.° capitulo deste estudo, através do OCDE/G20
Inclusive Framework, 137 jurisdicdes chegaram a um acordo global, em outubro de 2021,
constituido por dois pilares essenciais??®. Recapitulamos que o primeiro pilar consistira na
realocacédo parcial dos direitos tributérios sobre as multinacionais dos seus paises de origem
para 0s mercados onde estas exercem atividades comerciais e obtém lucros,
independentemente de tais empresas terem presenca fisica nesses Estados, enquanto o
segundo pilar estabelece um nivel minimo de tributacdo dos lucros das empresas
multinacionais, colocando um entrave na competicao fiscal entre os Estados??’. Apesar de a
elisdo fiscal e o treaty shopping continuarem sempre a existir de alguma forma, a
implementacdo destes dois pilares em larga escala pelo mundo significara uma grande

atenuacdo dos comportamentos abusivos visto que estes deixardo de ser tdo atrativos e

224 Comissdo Europeia, sitio da net da Comissdo Europeia, “November infringements package: key decisions”,
Bruxelas (19 Nov. 2015) [consult. 27 Dez. 2021], disponivel em:
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/MEMO_15_6006.

225 CFE Tax Advisors Europe, “Opinion Statement ECJ-TF 1/2018 on the Compatibility of Limitation-on-
Benefits (LoB) Clauses with the EU Fundamental Freedoms”, European Taxation, Vol. 58, N.° 9, Bruxelas
(2018). PEDERSEN, Kasper Norgard, SCHULTZ, Sandra, “European Union - Action 6: Are the Anti-Abuse
Rules EU Compatible?” European Taxation, Vol. 57, N.° 8 (2017).

226 Comissdo Europeia, sitio da net da Comissdo Europeia, “Minimum Corporate Taxation” [consult. 20 Jan.
2022], disponivel em: https://ec.europa.eu/taxation_customs/taxation-1/minimum-corporate-taxation_pt.

227 SCHON, Wolfgang, op. cit., p. 364.
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lucrativos, especialmente tendo em consideragdo o risco de arcar com as consequéncias dos
esquemas serem desvendados. Tanto assim € que vale a pena questionar se fara sentido
sequer tentar justificar a utilizacdo de mecanismos de combate a elisdo fiscal
“problematicos” (como as clausulas LOB) numa era em que o treaty shopping sera muito

menos aliciante em comparacdo com os dias de hoje.

7.2. A Substituicdo das LOB pelo PPT?

Tendo em conta todos os problemas apontados as clausulas LOB, a sua substituicdo
por uma norma menos problemaética que, até hoje, havia sido considerada menos ineficaz
numa administracdo de massas, podera tornar-se a solucdo ponderada. Referimo-nos, claro
estd, a regra geral anti-abuso conhecida como teste do propdsito principal ou “PPT”, que
tivemos a oportunidade de caracterizar no nosso capitulo 2. Na “Opinion Statement ECJ-TF
1/2018”, a CFE ECJ Task Force, perante a possibilidade de incompatibilidade das LOB com
o direito da Unido Europeia, sugeriu que “qualquer possivel questao de uma reacao efetiva
ao treaty shopping poderia ser abordada, caso a caso, por meio de uma clausula PPT”*?%8,
Naquele contexto, ndo se falava especificamente da eliminacdo de uma clausula em favor da
outra, mas sim de um certo favorecimento ou preferéncia pelo PPT enquanto ainda se
averiguava a compatibilidade das clausulas de limitacdo de beneficios. Ainda assim, vemos
ja a defesa do empreendimento de uma clausula PPT como substituta da clausula LOB.

A substituicdo das clausulas LOB pelo simples PPT é uma ideia que, no ambito das
nossas reflexdes, fard sentido por diversas razes. Primeiramente, o PPT ndo discrimina
explicitamente entre as entidades residentes de um Estado-membro Contratante e as
entidades residentes num outro Estado-membro da UE. O fator essencial para determinar se
tal entidade beneficiara ou ndo de uma convencdo, ao abrigo de um PPT, serd o proposito
principal por tras da constitui¢do ou transacdo da entidade, ao contrario do que acontece nas
clausulas LOB, cujo fator essencial, a primeira vista, pode ser simplesmente a residéncia dos

acionistas de certa entidade. Desta forma, ndo se colocara a questéo da incompatibilidade do

228 CFE Tax Advisors Europe, “Opinion Statement ECJ-TF 1/2018 on the Compatibility of Limitation-on-
Benefits (LoB) Clauses with the EU Fundamental Freedoms”, European Taxation, Vol. 58, N.° 9, Bruxelas
(2018) p. 425.
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PPT com o TFUE e as liberdades fundamentais da Uni&o Europeia??®. Em segundo lugar, a
exclusdo dos beneficios a certa entidade néo é feita automaticamente através de testes, como
acontece nas clausulas de limitacdo de beneficios. No caso do PPT, as circunstancias do caso
especifico sdo tomadas em consideracéo, logo a partida, pelas autoridades competentes, que
chegam a uma conclusdo ponderada e justificada pelos factos relevantes?°. Em terceiro
lugar, os problemas colocados pela Discretionary Relief Clause presente nas LOB néo se
verificam no PPT, visto que, ao abrigo deste ultimo, a restricdo dos beneficios é feita apos a
decisdo negativa das autoridades competentes. Desta forma, ndo se corre 0 risco de uma
entidade se ver privada dos beneficios injustamente antes de a sua situagdo poder ser avaliada
pelas autoridades competentes e, mesmo apos tais autoridades confirmarem a falta de
intencdes abusivas, os efeitos dessa decisdo ndo produzir efeitos retroativos (como pode
acontecer ao abrigo da Discretionary Relief Clause nos moldes que tem hoje)?3t. Em quarto
lugar, a formula do PPT tem sido utilizada por regras gerais anti-abuso internas nos Estados-
membros sem que se tenha levantado problemas em relacdo ao Direito da Unido Europeia.

Em relacdo as questbes mais problematicas que se colocam quanto ao PPT, voltamos
a mencionar que tal teste, atuando sem a ajuda de uma regra especifica anti-abuso (como as
LOB), acaba por poder comprometer a eficAcia do combate ao treaty shopping numa
administragdo fiscal de massas. No entanto, este poderia ser considerado suficientemente
eficaz num novo paradigma resultante da implementacéao dos recentes acordos a nivel global.
Outra critica pertinente é o facto de a regra PPT dever ser interpretada num sentido amplo,
fornecendo aos Estados-membros e as autoridades competentes ampla discricionariedade na
avaliacdo da existéncia de abuso e proporcionando inseguranca e incerteza juridica aos
sujeitos passivos. Porém, serd de apontar que, como vimos essencialmente no que toca a
Discretionary Relief Clause, as LOB também ndo estdo livres de promover bastante
discricionariedade das autoridades competentes e de causar a sua medida de incerteza
juridica. Por outro lado, a incerteza causada pelo PPT podera ser atenuada através da

implementacdo de um processo administrativo segundo o qual o uso do PPT exigirad a

229 PEDERSEN, Kasper Ngrgard, SCHULTZ, Sandra, “European Union - Action 6: Are the Anti-Abuse Rules
EU Compatible?”, op. cit., p. 17-18.

0 KOLOSOV, Valentyn, “Guidance on the Application of the Principle Purpose Test in Tax Treaties”,
Bulletin for International Taxation, Vol. 71, N.° 3/4 (2017).

231 OECD, Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances, Action 6 - 2015 Final
Report, op. cit.
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aprovacdo da gestdo da administracdo envolvida e, possivelmente, o uso de um comité
consultivo. Este tipo de processo j& é utilizado em diversos paises no @mbito de regras
nacionais anti-abuso, sendo recomendado para obter uma aplicacdo mais uniforme de

determinada regra®?.

Quanto a encargos acrescidos para os particulares, salientamos que é o contribuinte
que deve provar que 0s motivos fiscais ndo foram o objetivo principal da
constituicdo/transacdo da entidade que, embora possa ter tomado em conta algumas
considerac0es fiscais, ainda estad de acordo com as regras anti-abuso e é conforme com o
objeto e o fim das disposicdes relevantes da Convencao fiscal abrangida®2. Ainda assim,
este encargo parece diminuto em comparacdo com os multiplos encargos acrescidos que

exploramos nas clausulas de limitacdo de beneficios.

No geral, pensamos que o PPT teria, até, relativa facilidade a passar num controlo de
proporcionalidade (pelo menos em comparagdo com as clausulas LOB). Vejamos, o teste do
proposito principal é adequado ao objetivo de evitar a consumacédo de esquemas de treaty
shopping. De igual forma, também se podera considerar a medida menos gravosa para
alcancar esse objetivo (sendo que, como vimos, uma das maiores criticas a medida € que a
mesma peca por ser tdo pouco gravosa que podera afetar a sua eficdcia numa administracéo
de massas). Em relacdo ao balanco entre os beneficios da medida para o interesse publico e
0s prejuizos acarretados pelos particulares, facilmente se argumentaria que, tendo em conta
todas as caracteristicas do PPT descritas nos Ultimos paragrafos, os beneficios ofuscam os

prejuizos.

O maior problema que se coloca em relacdo a esta substituicdo das LOB pelo PPT
seria convencer todos os Estados terceiros a concordarem com tal mudanca nos seus
respetivos tratados celebrados com Estados-membros da UE. Como refere José Calejo
Guerra, seria muito improvavel que os paises terceiros (nomeadamente, os Estados Unidos
da Ameérica) concordassem em manter uma convencdo de dupla tributagdo que nao

contivesse uma clausula de limitagdo de beneficios?®*. A verdade é que um Estado

232 PEDERSEN, Kasper Nergard, SCHULTZ, Sandra, “European Union - Action 6: Are the Anti-Abuse Rules
EU Compatible?”, op. cit., p. 17-18.

233 ELLIFFE, Craig, “The Meaning of the Principal Purpose Test: One Ring to Bind Them All?”, World Tax
Journal, IBFD, Vol. 11, N.° 1, (2019), pp. 70-74.

234 GUERRA, José Calejo, “European Union - Limitation on Benefits Clauses and EU Law”, op. cit., p. 16-17.

92



contratante terceiro ndo ¢ “obrigado” a moldar as suas convengdes de forma a conceder os
mesmos beneficios a todos os residentes/nacionais dos Estados-Membros, em detrimento da
eficacia do combate a evasdo fiscal, apenas por estar a celebrar uma convencao para
eliminacdo de dupla tributacdo com um dos Estados-Membros. Sim, um novo paradigma
despoletado pela implementacdo dos dois pilares constantes do acordo global poderia levar
a um menor risco de evaséo fiscal e aliviar as preocupagdes dos Estados terceiros em relagao
a eliminagao das LOB. No entanto, esse “novo paradigma” a que tanto nos referimos sé seria
possivel se 0s novos esforcos fossem adotados pela grande maioria das jurisdigdes, o que
ainda nao aconteceu. Nesse sentido, porém, temos boas expetativas, visto que o acordo
compreendeu a aprovacdo de 137 jurisdi¢Oes, apontando a sua implementacéo para a partir

do ano 2024, apesar de esta data levantar algumas davidas.

A 22 de dezembro de 2021, a Comissdo Europeia prop6s uma diretiva que garante
uma taxa minima efetiva de imposto para as atividades globais de grandes grupos
multinacionais, cumprindo a promessa da UE de implementar o recente acordo historico de
reforma tributéria global, mais concretamente, a iniciativa referente ao segundo pilar?®. A
proposta segue de perto o acordo internacional e define de que forma os principios da taxa
efetiva de imposto de 15% serdo aplicados na pratica na UE, incluindo um conjunto comum
de regras sobre como calcular esta taxa efetiva de imposto, para que seja aplicada de forma
adequada e consistente em toda a UE23®, O proximo passo a ser tomado para prosseguir com
a iniciativa seria a concordancia dos Estados-membros, por unanimidade no Conselho, sendo
também consultados o Parlamento Europeu e o Comité Econdémico e Social Europeu para
fornecerem os seus pareceres. No entanto, durante a redacdo desta dissertacéo, a diretiva
proposta pela Comisséo Europeia foi blogueada por falta de unanimidade. Na discusséo de
5 de Abril de 2022 do Conselho dos Assuntos Econdémicos e Financeiros (ECOFIN), a
Polénia vetou a proposta defendendo que “ambos os pilares devem ser vistos como um

pacote. Devemos manter 0 nosso objetivo de introduzir totalmente o acordo global para

235 Comissdo Europeia, sitio da net da Comissdo Europeia, “Minimum Corporate Taxation” [consult. 20 Jan.
2022], disponivel em: https://ec.europa.eu/taxation_customs/taxation-1/minimum-corporate-taxation_pt.

23 As regras propostas aplicam-se a qualquer grande grupo, nacional e internacional, com receitas combinadas
superiores a 750 milhdes de euros por ano e com uma empresa-mée ou uma filial situada num Estado-Membro
da UE. A aliquota efetiva de imposto é estabelecida por jurisdicdo. Se a taxa de imposto efetiva para as
entidades numa determinada jurisdi¢cdo estiver abaixo do minimo de 15%, as regras do Pilar 2 sdo acionadas e
0 grupo deve pagar um imposto complementar, elevando a taxa até 15%.
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enfrentar os desafios tributarios decorrentes da digitalizacdo da economia”?*’. No entanto,
0s detalhes do primeiro pilar ainda se encontram num processo de elaboracdo, razdo pela
qual a Comissdo argumentou que uma ligacgéo juridicamente vinculativa entre os dois pilares
ndo poderia ser implementada na diretiva da UE em questao. Isto significa que, por enquanto,
o inicio da implementac&o do acordo néo tera lugar em todos os paises membros da Unido
Europeia, como haviamos esperado. Mas como se imagina, isto ndo sera o fim da iniciativa,
podendo todos os esforcos colocados na diretiva serem aproveitados para um outro momento
no futuro proximo com um melhor resultado na votacdo dos Estados-membros,
especialmente visto que a Poldnia expressou 0 seu inequivoco apoio ao acordo, desde que
os dois pilares sejam implementados em conjunto. Em Gltimo recurso, poderiamos avistar a
possivel utilizacdo do mecanismo de cooperacdo reforcada para resolver a situacdo de

auséncia de unanimidade3,

Finalizando esta linha de pensamento, propomos, como possivel solucdo a ser
ponderada a par das outras propostas avancadas ao longo deste trabalho, a eliminacéo das
clausulas LOB, substituindo-as pelo teste de propdsito principal, com especial relevancia no
caso de caminharmos para um futuro proximo em que o risco de elisdo fiscal foi

significativamente atenuado.

237 Conselho Europeu, gravacio de video da “Economic and Financial Affairs Council — Public Session” de 5
de Abril de 2022, disponivel em: https://video.consilium.europa.eu/event/en/25659.

238 A cooperacdo reforgada € um procedimento através do qual um nlmero minimo de nove Estados-
Membros da Unido Europeia é autorizado a instituir uma integragdo ou cooperagdo avangada num dominio
particular na UE, visando ultrapassar blogueios sempre que uma proposta em particular seja bloqueada por
um ou mais Estados-Membros que ndo pretendam participar. Desta forma, podem avangar a ritmos diferentes
e rumo a objetivos distintos dos Estados-Membros que decidam néo integrar os dominios de cooperacéo
reforcada. A autorizacdo para avangar com a cooperacao reforcada é concedida pelo Conselho como ultimo
recurso, mediante proposta da Comissao e ap6s a obtengdo da aprovagdo do Parlamento Europeu. Vide:
Artigo 20.° TUE.
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Conclusoes

Cumprida a tarefa a que nos comprometemos — a de analisar a questdo da
compatibilidade das clausulas de limitacéo de beneficios com as liberdades fundamentais da
Unido Europeia, aferindo quanto as possiveis solu¢cBes a adotar face a eventual
incompatibilidade — resta-nos, finalmente, agrupar e expor as conclusdes que 0 nosso estudo

conseguiu revelar ao longo do presente trabalho.

A primeira concluséo que partilhdmos foi a de que, historicamente, o Direito Fiscal
se apresenta em constante mudanca tentando colmatar todas as lacunas e questdes
probleméticas de que sofre. No entanto, de cada solugdo encontrada, nascem novos
problemas e lacunas a resolver, fendmeno que denominamos de “hidra juridica”. Ao
analisarmos o ramo da hidra juridica que nos levou a questdo de compatibilidade das
clausulas de limitacdo de beneficios, chegdmos a diversas conclusdes relevantes.
Primeiramente, concluimos que os esquemas de treaty shopping, constituindo préaticas
abusivas de elisdo fiscal, devem ser combatidos, sendo as novas clausulas de limitacédo de
beneficios mecanismos Uteis para os evitar. Tais clausulas, no entanto, devido a sua natureza
especifica, suscitam ddvidas quanto a sua bondade, ainda que parecam ser mais eficientes
numa administracdo fiscal de massas, em oposicdo a clausulas de natureza geral.
Paralelamente, constatdmos que, apesar da soberania fiscal concedida aos Estados-membros
da Unido Europeia, estes terdo de respeitar os tratados comunitarios aquando da constituicao
das suas leis e acordos em matéria fiscal. Desta forma, logicamente se infere que as LOB
terdo de ser compativeis com as liberdades fundamentais da Unido Europeia.

De seguida, focdmos a nossa atencéo na caracterizacdo geral e especifica de cada
teste que compde as clausulas de limitacdo de beneficios, bem como na analise das
liberdades fundamentais presentes no TFUE. Deste estudo, concluimos que as clausulas
LOB sdo regras especificas anti-abuso que se distinguem do teste do propdsito principal na
medida em que, apesar de partilharem da mesma finalidade anti-elisiva, o PPT é uma regra
geral e tem um modo de atuagdo ndo automatico. As clausulas LOB s&o, para além do mais,
constituidas, geralmente, pelos seguintes testes: 0 Stock Exchange Test, 0 Ownership Test,
0 Base Erosion Test, o Active Conduct of a Business, o Derivative Benefits Test, e a
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Discretionary Relief Clause. Por outro lado, concluimos também que uma norma de um
Estado-membro comportara uma restricdo as liberdades fundamentais quando existir uma
desigualdade de tratamento que, de algum modo, sera mais desfavoravel para os nacionais
ou residentes dos restantes Estados-membros, em comparacdo com 0S nhacionais ou
residentes do Estado que constitui a norma, de tal forma que poderia ter um efeito
desincentivador para os nacionais/residentes dos restantes Estados-membros prosseguirem
as suas liberdades fundamentais nesse Estado. Para além disto, as liberdades referidas
implicam a adocdo de medidas, por parte dos Estados-membros, que facilitem o seu

exercicio, garantindo que sejam efetivamente aproveitadas.

Todos estes elementos permitiram-nos elaborar o confronto entre as clausulas LOB
e as liberdades fundamentais, de forma a determinar a sua (in)compatibilidade. Neste
confronto, concluimos que, efetivamente, os testes que compdem as clausulas LOB resultam
na restricdo das liberdades fundamentais da Unido Europeia, discriminando contra as
entidades lideradas por sujeitos residentes em Estados N&o Contratantes, seja por lhes
limitarem os beneficios do Tratado, ou por as onerarem de encargos adicionais para

beneficiar do mesmo.

Perante esta premissa, analisamos a resposta do Tribunal de Justica da Unido
Europeia no Unico caso, até hoje, que questionou a compatibilidade de uma clausula de
limitacdo de beneficios. Ora, neste momento pudemos concluir que a decisao do Tribunal
neste acordao foi profundamente defeituosa, chegando a negar a existéncia de restricdo as
liberdades fundamentais. Como tivemos a oportunidade de explanar, a questdo da
compatibilidade das clausulas LOB tera sempre de partir de uma comparagdo entre duas
empresas igualmente residentes no Estado Contratante que apenas diferiam na residéncia
dos seus acionistas (uma teria acionistas residentes no Estado Contratante enquanto a outra
seria composta por acionistas residentes num Estado-membro que ndo haveria celebrado um
tratado que previa o regime ACT). Em oposi¢do a uma comparacao entre uma entidade
residente no Estado Contratante e uma entidade ndo-residente, comparagéo essa utilizada
pelo Tribunal no acérddo ACT, inspirado pela argumentacdo propugnada no acordao D.
Pudemos concluir que o caso D., lidando com clausulas MFN, muito diferentes das clausulas

LOB - tanto no seu modo de comparagao, como no seu modo de atuacao e na sua finalidade
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—ndo é um acordao que deva servir de inspiracao para decidir uma questdo que envolve uma

clausula de limitacdo de beneficios, como fez o TJUE.

Insatisfeitos com tal manifestamente defeituosa resposta da parte do TJUE,
propugnamos a noc¢do de que se tratou de um equivoco e que 0 acorddo ACT néo devera ser
tomado como regra geral para todas as clausulas de limitacdo de beneficios (uma nogédo
partilhada, alids, pela maioria da doutrina). Sendo assim, partimos a procura e analise de
novas propostas de solucdes para o problema da compatibilidade das clausulas LOB que, de

preferéncia, ndo causassem novas questdes problematicas.

A nossa primeira proposta seria a justificacdo da restricdo provocada pelas clausulas
LOB. Ao admitir que existe efetivamente uma restricdo a uma das liberdades fundamentais
do TFUE, o Tribunal podera, de seguida, aferir quanto a possibilidade de justificacdo dessa
restricdo para que as clausulas de limitacdo de beneficios pudessem prosseguir no seu
combate a elisdo fiscal sem o problema da incompatibilidade com o Direito da EU na sua
sombra. Apo6s analisarmos as justificacGes tradicionalmente aceites e recusadas na
jurisprudéncia do TJUE, chegdmos a conclusao que os Estados tém varias vias possiveis de
alegar que a restricdo inerente as LOB devera ser justificada, mas, sem davida, a razdo
imperiosa de interesse publico mais relevante nesse &mbito sera o combate & eliséo fiscal.
No entanto, esta justificacdo so poderéa ser aceite se for considerado que a norma, neste caso,
a clausula de limitacdo de beneficios, ndo propague os seus efeitos restritivos de liberdades
fundamentais a sujeitos que ndo estdo envolvidos em praticas abusivas, 0 que podera ser

atingido através de uma valvula de seguranca como a Discretionary Relief Clause.

Apesar disso, ha varios anos que o TJUE tem passado a exigir que a norma se mostre
proporcional. Para aferir quanto a essa questdo, a clausula LOB tera de ser submetida a um
controlo de proporcionalidade. Tendo isso em conta, passdmos ao estudo das nuances do
controlo de proporcionalidade na jurisprudéncia do TJUE, concluindo que este controlo é
composto por 3 testes: aferir se a medida restritiva da liberdade é adequada a prosseguir o
seu objetivo; se ela € 0 menos gravosa possivel; e se o sacrificio para os particulares afetados
ndo excede 0s seus beneficios para o interesse publico. Concluimos, igualmente, que o
controlo de proporcionalidade padece de algumas limitagbes como a sua inerente
subjetividade e o risco de grande nocividade no caso de utilizacdo exagerada, desmedida e

abusiva da proporcionalidade. Apesar do cuidado acrescido que deve ser tido nesse tipo de
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controlo, considerdmos que o teste da proporcionalidade um critério dotado de eficicia na
prossecucdo de decisdes e medidas fundamentadas moral e eticamente.

Por outro lado, a anélise do controlo de proporcionalidade na jurisprudéncia do TJUE
ao longo dos anos, nas questdes de compatibilidade entre normas internas dos Estados-
membros e as liberdades fundamentais, permitiu-nos identificar e caracterizar 3 fases
distintas: a fase do acolhimento, a fase da implementacdo e a fase da generalizacdo. A
evolucdo demonstrada possibilitou-nos um vislumbre do que poderé se tornar o controlo de
proporcionalidade do futuro, caso tal evolugdo continue a seguir o0 mesmo sentido. Neste
ambito, concluimos que cada vez mais se propugna a possibilidade de os Estados poderem
alegar diversas razGes imperiosas de interesse publico para justificar determinada norma. A
par desse facto, verificamos que, devido ao controlo de proporcionalidade, 0 momento da
justificacdo atraves das razdes imperiosas em catalogo fechado tem perdido importancia,
podendo criar, no futuro, a aceitacdo de justificacdo tradicionalmente recusadas. No caso das
clausulas de limitac&o de beneficios, esta evolucdo é extremamente relevante pois permitiria
que os Estados alegassem diversas razfes imperiosas de interesse publico, eventualmente
até razBGes que anteriormente haviam sido recusadas, em conjunto, fortificando o argumento

de que estas clausulas devem ser justificadas.

De qualquer modo, ainda teriamos de submeter as clausulas LOB ao controlo de
proporcionalidade. Assim que o fizemos, pudemos concluir que, de uma forma geral, as
clausulas de limitacdo de beneficios que incluissem uma Discretionary Relief Clause terido
grandes probabilidades de passar nos trés testes do controlo. No entanto, encontrdmos uma
questdo algo problemaética na propria Discretionary Relief Clause: o facto de a producao
retroativa dos efeitos da decisdo das autoridades competentes ndo estar garantida. Ou seja,
mesmo que as autoridades competentes decidissem que, realmente, a entidade havia sido
injustamente restringida dos seus beneficios, esta decisdo podera ndo produzir efeitos
retroativos. Tal particularidade podera afetar a proporcionalidade da norma em geral, pois

parece ndo estar a ser aplicada de forma menos gravosa para os particulares possivel.

Assim, a nossa segunda proposta para promover a resolugdo do problema de
compatibilidade das clausulas de limitagdo de beneficios ser& a ponderagédo de alteracdo da
clausula, de forma que esta se torne o mais proporcional possivel e, consequentemente, mais

capaz de sobreviver a um eventual controlo de proporcionalidade e ver a sua restricao

98



justificada pelo TJUE. Especificamente, propomos a ponderacdo da alteragdo da
Discretionary Relief Clause para proporcionar, como regra, os beneficios de forma retroativa
aos sujeitos que as autoridades competentes considerarem injustamente afetados pela LOB,

pesando 0s pontos positivos e negativos desta mudanca.

Finalmente, aferimos quanto aos possiveis efeitos das novas iniciativas de combate
a elisdo fiscal, nomeadamente, da implementacgéo dos dois pilares presentes no acordo global
concluido através da OCDE/G20 Inclusive Framework. Neste &mbito, concluimos que esta
implementacao podera vir a atenuar o risco de elisdo fiscal de tal forma que néo se justificara
continuar a utilizacdo de medidas problematicas como as clausulas de limitacdo de
beneficios. Assim, apresentamos a nossa terceira proposta de solucdo do problema de
compatibilidade das clausulas LOB: a ponderac¢éo da sua eliminacéo e substituicao pelo teste

do propdsito principal.

Concluindo, chegdmos ao final deste estudo com 3 propostas de solucdo do problema
de compatibilidade das clausulas de limitacdo de beneficios a serem ponderadas no futuro
préximo. Apresentamos, desta forma, o nosso contributo para o fecho deste ramo da hidra

juridica com o qual o Direito Fiscal se deparou.
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