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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.2: 62/2014-T

Tema: IRS — clausula geral anti-abuso

Processo n.° 62/2014-T

Os érbitros Dr. Jorge Manuel Lopes de Sousa (arbitro-presidente), Dr. José Pocas
Falcao e Dr. Pedro Pais de Almeida, designados pelo Conselho Deontolégico do Centro de
Arbitragem Administrativa para formarem o Tribunal Arbitral, constituido em 28-03-2014,

acordam no seguinte:

1. Relatorio

A e B, casados entre si, respectivamente NIF ... e NIF ..., com domicilio fiscal na

.es =..., vieram nos termos dos artigos 2.°, n.° 1, alinea a), 10.°, n.° 1, alinea a) e 10.°, n.° 2,

do Decreto-Lei n.° 10/2011 de 20 de Janeiro (doravante “RJAT”) submeter a apreciacio de

Tribunal Arbitral a legalidade das seguintes liquidacdes:

(1) liquidacao adicional n.° 2013 ..., de 02.11.2013, referente ao IRS de 2009, no
valor de € 172.457,76, correspondente liquidacdo de juros compensatérios n.°
2013 ..., de 06.11.2013, no valor de € 19.727,88, e demonstracdo de acerto de
contas n.° 2013 ..., relativa a compensacdo n.° 2013 ..., de 06.11.2013, com o saldo
apurado de € 165.020,08;

(i1) liquidacdo adicional n.° 2013 ..., de 02.11.2013, referente ao IRS de 2010, no
valor de € 434.927,88, correspondente liquidacdo de juros compensatérios n.°
2013 ..., de 06.11.2013, no valor de € 37.289,03, e demonstracdo de acerto de
contas n.° 2013 ..., relativa a compensacdo n.° 2013 ..., de 06.11.2013, com o saldo
apurado de € 429.296,49;

(i11) liquidacdo adicional n.® 2013 ..., de 02.11.2013, referente ao IRS de 2011, no

valor de € 271.396,75, correspondente liquidacdo de juros compensatérios n.°
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2013 ..., de 06.11.2013, no valor de € 14.021,38, e demonstracdo de acerto de
contas n.° 2013 ..., relativa a compensag¢ao n.° 2013 ..., de 06.11.2013, com o saldo
apurado de € 267.378,09.

Os Requerentes pedem ainda que a Autoridade Tributdria e Aduaneira seja
condenada no pagamento de uma indemnizacdo pela garantia prestada para suspender o
processo de execugdo fiscal na pendéncia do presente litigio.

E Requerida a Autoridade Tributéria e Aduaneira.

Os Requerentes optaram pela ndo designagdo de arbitro.

Nos termos do disposto na alinea a) do n.° 2 do artigo 6.° e da alinea b) do n.° 1 do
artigo 11.° do RJAT, na redaccdo introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31
de Dezembro, o Conselho Deontolégico designou como drbitros do tribunal arbitral
colectivo o Dr. Jorge Lopes de Sousa, o Dr. José Pocas Falcdo e o Dr. Pedro Pais de
Almeida, que comunicaram a aceita¢do do encargo no prazo aplicdvel.

As Partes foram notificadas dessa designacdo, nao tendo manifestado vontade de
recusar a designagao dos arbitros, nos termos conjugados do artigo 11.° n.° 1 alineas a) e b)
do RJAT e dos artigos 6.° e 7.° do Cédigo Deontolégico.

Assim, em conformidade com o preceituado na alinea c¢) do n.° 1 do artigo 11.° do
RJAT, na redaccao introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de Dezembro,
o tribunal arbitral colectivo foi constituido em 28-03-2014.

A Autoridade Tributaria e Aduaneira apresentou resposta em que defendeu a
improcedéncia dos pedidos.

Em reunido de 30-06-2014, procedeu-se a producao de prova testemunhal.

Na mesma reunido, as Partes foram notificadas para alegacdes escritas sucessivas.

Os Requerentes apresentaram as seguintes conclusdes:

A. O essencial dos factos em causa no presente processo é de fdcil descri¢do: uma
sociedade adquiriu aos seus acionistas (pessoas individuais) participacdes sociais
por estes detidas noutras sociedades, numa altura em que as mais-valias
decorrentes da alienacdo de acoes detidas hd mais de 12 meses estavam excluidas
de tributacdo em sede de IRS.

B. A AT entende que as mencionadas operacoes de compra e venda de
participagdes sociais sdo abusivas, na medida em que pretenderam dissimular
distribuicoes de dividendos. Como tal, entendeu aplicar a cldusula-geral anti-
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abuso prevista no n.” 2 do artigo 38.° da LGT e converter as mais-valias ndo
tributadas em dividendos tributados.
C. Na verdade, as liquidacoes em causa resultam de uma aplicacdo abusiva da
CGAA, a qual se fundamenta no entendimento administrativo da AT de que hd
abuso sempre que um contribuinte ndo opta pela via fiscalmente mais onerosa para
realizar os seus negocios.
D. Em concreto, no ano de 2009, tiveram lugar as seguintes operacoes:
(i) Venda de participagéoes na C:
- em 20.07.2009, B vendeu as 420.000 agoes de que era titular na C
a D, pelo valor unitdrio de € 2.4286, perfazendo o preco total de €
1.020.000,00. O preco foi pago da seguinte forma: (i) o valor de €
84.000 no ato de assinatura do contrato de compra e venda; (ii) o
valor de € 120.000,00 em 31.12.2009; (iii) o valor de € 306.000 em
30.06.2010; (iv) o valor de € 204.000 em 31.12.2010; (v) o valor de
€306.000 em 30.06.2011;
- Em 20.07.2009, A vendeu as 420.000 agoes de que era titular na C
a D, pelo valor unitdrio de € 2.4286, perfazendo o preco total de €
1.020.000,00. O preco foi pago da seguinte forma: (i) o valor de €
84.000 no ato de assinatura do contrato de compra e venda, (ii) o
valor de € 120.000,00 em 31.12.2009; (iii) o valor de € 306.000 em
30.06.2010; (iv) o valor de € 204.000 em 31.12.2010; (v) o valor de
€306.000 em 30.06.2011;
(ii) Venda de participagoes na E:
- em 20.07.2009, B vendeu as 100.450 agées de que era titular na E
a D, pelo valor unitdrio de € 2,00, perfazendo o preco total de €
200.900,00, pago da seguinte forma: (i) o valor de € 20.090 no ato
de assinatura do contrato de compra e venda; (ii) o valor de €
20.090,00 em 31.12.2009; (iii) o valor de € 60.270,00 em
30.06.2010; (iv) o valor de €40.180 em 31.12.2010; (v) o valor de €
60.270 em 30.06.2011.
- em 20.07.2009, A vendeu as 100.450 agoes de que era titular na E
a D, pelo valor unitdrio de € 2,00, perfazendo o preco total de €
200.900,00. O preco total foi pago da seguinte forma: (i) o valor de
€20.090 no ato de assinatura do contrato de compra e venda, (ii) o
valor de € 20.090,00 em 31.12.2009; (iii) o valor de € 60.270,00 em
30.06.2010; (iv) o valor de €40.180 em 31.12.2010; (v) o valor de €
60.270 em 30.06.2011.
(iii) Venda de participacoes na F':
- em 20.07.2009, B vendeu as 264.000 agoes de que era titular na F
a D, pelo valor unitdrio de € 2,00, perfazendo o preco total de €
528.000,00. O preco total foi pago da seguinte forma: (i) o valor de
€ 52.800,00 no ato de assinatura do contrato de compra e venda;
(ii) o valor de € 52.800,00 em 31.12.2009; (iii) o valor de € 158.400
em 30.06.2010; (iv) o valor de € 105.600 em 31.12.2010; (v) o valor
de €158.400 em 30.06.2011.
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- em 20.07.2009, A vendeu as 264.000 agoes de que era titular na F
a D, pelo valor unitdrio de € 2,00, perfazendo o preco total de €
528.000,00. O preco total foi pago da seguinte forma: (i) o valor de
€ 52.800,00 no ato de assinatura do contrato de compra e venda;
(ii) o valor de € 52.800,00 em 31.12.2009; (iii) o valor de € 158.400
em 30.06.2010; (iv) o valor de € 105.600 em 31.12.2010; (v) o valor
de €158.400 em 30.06.2011.
E. Em 07.08.2009 foi registado o projeto de fusdo, por transferéncia global do
patrimonio, entre a D (como sociedade incorporante) e a F, C e E enquanto
sociedades incorporadas, representando esta operacdo o culminar de um processo
de reorganizacdo empresarial das quatro sociedades em causa que comegou a ser
equacionado aos primeiros sinais da crise economica e financeira iniciada em
2008.
F. Em 2008, o ciclo de crescimento que se vinha observando nos mercados em que
atuavam as referidas sociedades desde o inicio da década de noventa terminou,
iniciando-se uma fase de reducdo da atividade das quatro empresas; em 2009
verificou-se um acentuado decréscimo na procura dos respetivos servicos em
virtude das condicionantes existentes no mercado da construcdo civil e obras
publicas, que originou uma quebra das receitas das prestacoes de servicos.
G. Procurando responder aos constrangimentos provocados pela acentuada
reducdo de atividade, em 2009, os sécios das quatro empresas optaram por por em
prdtica um plano de reorganizagcdo empresarial que se traduziu na fusdo das
sociedades, através da incorporagdo da C, F e E pela D.
H. Tomada a decisdo de proceder a fusdo e definida a respetiva modalidade (fusdo
por incorporacdo) houve que decidir de que forma se procederia a operagdo. A
data, o Cédigo das Sociedades Comerciais (CSC) previa duas formas de realiza¢do
de uma operagdo de fusdo por incorporagcdo:
(i) a forma comum, a que se refere o artigo 97.° do CSC, que implica a
atribuigcdo de agoes da sociedade incorporante aos socios das sociedades
incorporantes e que obedece a um complexo processo de concretizagdo,
previsto nos artigos 98.° e ss. do CSC;
(ii) a forma simplificada, prevista no artigo 116.° do CSC, a qual tinha sido
objeto de algumas alteracoes por via da reforma do direito societdrio
levada a cabo em 2006 (através do Decreto-Lei n.° 76-A/2006, de 29 de
margo), que veio simplificar ainda mais o processo jd anteriormente
previsto naquela disposicdo legal.
L. Perante o cendrio legal descrito, afigurou-se aos acionistas das sociedades em
causa, dois dos quais os ora Requerentes, bem como aos membros dos respetivos
orgdos de administracdo que, podendo ser levada a cabo a fusdo através de uma
forma mais simplificada e ndo pretendendo os acionistas das sociedades
incorporadas adquirir novas participacoes na sociedade incorporada, a fusdo
simplificada seria uma vantagem em termos de tempo e de custos associados ao
processo, permitindo que fossem dispensados:
(i) a troca de participacdes sociais e consequentemente, a elaboracdo das
relacoes de troca de participagcoes sociais e apuramento de eventuais
valores em dinheiro a atribuir aos socios das sociedades incorporadas
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(prevista na alinea e) do n.° 1 do artigo 98.° do CSC, aplicdvel ao processo
comum de fusdo), o que significava que o projeto ndo teria que indicar os
critérios de avaliagdo adotados e as bases dessa relagdo de troca (como
previa o n.° 3 do artigo 98.° do CSC para o processo comum de fusdo);
(ii) o envio do projeto de fusdo ao orgdo de fiscalizacdo das sociedades
envolvidas na fusdo e a emissdo de pareceres pelos mesmos (conforme
previa o n.° I do artigo 99.° do CSC para o processo comum de fusdo);
(iii) a promo¢do do exame do projeto de fusdo por um revisor oficial de
contas ou por uma sociedade de revisores independente de todas as
sociedades intervenientes (como previa o n.° 2 do artigo 99.° do CSC para o
processo comum de fusdo);
(iv) a elaboracdo de relatorios pelos revisores com o respetivo parecer
fundamentado sobre a adequacdo e razoabilidade da relacdo de troca de
participagdes sociais, indicando, pelo menos, os métodos seguidos na
definicdo da relacdo de troca proposta e a justificacdo da aplicacdo ao
caso concreto dos métodos utilizados pelo orgdo de administragdo das
sociedades ou pelos proprios revisores, os valores encontrados através de
cada um desses métodos, a importdncia relativa que lhes foi conferida na
determinacdo dos valores propostos e as dificuldades especiais com que se
tenham deparado nas avaliacoes a que procederam (conforme previa o n.’
4 do artigo 99.° do CSC para o processo comum de fusdo); e, ainda, que,
(v) a fusdo pudesse ser registada sem prévia deliberacdo das assembleias
gerais, bastando, portanto, elaborar o projeto de fusdo e proceder as
comunicagoes necessdrias nos termos do n.” 2 do artigo 116.° do CSC.
J. Para que o processo simplificado de fusdo pudesse ter lugar, era apenas
necessdrio, nos termos do disposto no artigo 116.° do CSC, que a D (sociedade
incorporante) fosse titular do capital social das sociedades incorporadas quando
se iniciasse o processo de concretizacdo da fusdo; para tanto, era necessdrio que
os acionistas das tiltimas vendessem as suas participacdes a primeira previamente
ao inicio do processo de fusdo.
K. Tendo em conta que as empresas em causa eram empresas familiares,
pertencentes, embora em medidas diferentes, aos ora Requerentes e as suas trés
filhas, a solucdo da fusdo simplificada com prévia aquisicdo das participacoes
sociais na F, na C e na E a D pareceu ser a solu¢cdo mais vantajosa, justamente
por ser a mais simples em termos de cumprimento de requisitos e formalidades
legais e porque os acionistas das sociedades incorporadas ndo tinham como
objetivo a aquisicdo de novas participacdes na sociedade incorporada.
L. A pretendida simplificacdo do processo foi, alids, descrita por uma das
testemunhas apresentadas (o contabilista da D) como a razdo pela qual ocorreu a
aquisicdo das participacoes sociais aos acionistas das sociedades incorporadas
por parte da sociedade incorporante — uma razdo em tudo legitima e
expressamente permitida pela lei.
M. Ndo houve, ao contrdrio do que argumenta a AT, qualquer intencdo de
proceder a distribuicdo de dividendos das sociedades incorporadas através de uma
“falsa” venda de participacoes sociais. De resto, como foi referido pelas duas
testemunhas arroladas pelos Requerentes e como é reconhecido pela prépria AT
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ao longo do relatorio de inspecdo e deste processo, as sociedades em causa nunca
tiveram uma politica de distribuicdo de dividendos, seguindo, ao contrdrio, uma
politica de reinvestimento interno que, de resto, é também aquela que vem sendo
seguida pela D, sociedade incorporante, antes e depois da fusdo.

N. Esta consisténcia da politica de ndo distribuicdo de dividendos revela que se
trata de uma opgdo empresarial solida da parte dos acionistas, que se prende com
o facto de as sociedades em causa (agora, apenas a D) terem necessidades
elevadas de investimento em imobilizado e ndo poderem estar apenas dependentes
de financiamento externo para esse efeito.

0. Sendo isso verdade, ndo se pretende aqui obnubilar o facto de que a venda das
participacdes sociais permitiu aos Requerentes e restantes acionistas das
sociedades incorporadas a realizacdo de mais-valias — facto que, de resto, nunca
foi negado pelos mesmos.

P. E certo também que o facto de os rendimentos assim obtidos ndo serem, a
época, objeto de tributagdo, foi um factor considerado aquando da decisdo de
proceder ou ndo a venda das participagées antes da fusdo. Alids, nem outra coisa
poderia supor-se, pois qualquer pessoa que pondera alternativas de decisdo
pondera os respetivos pros e contras.

Q. Contudo, existe uma diferenca fundamental entre ponderar esse factor numa
decisdo entre alternativas e elegé-lo como leit motiv do caminho que se percorre
de seguida e que assim é constituido por atos e operacoes funcionalizados a
realizacdo daquele objetivo. Essa é a diferenca que estd na raiz da distin¢do entre
planeamento fiscal legitimo e ilegitimo. Nas palavras de SALDANHA SANCHES,
in “Os limites do planeamento fiscal”, Coimbra Editora, 2006, pdg. 21, o
planeamento fiscal legitimo "consiste numa técnica de reducdo da carga fiscal pela
qual o sujeito passivo renuncia a um certo comportamento por este estar ligado a
uma obrigacdo tributdria ou escolhe, entre as vdrias solucoes que lhe sdo
proporcionadas pelo ordenamento juridico aquela que, por agdo intencional ou
omissdo do legislador fiscal, estd acompanhada de menos encargos fiscais". Por
outro lado, o planeamento fiscal ilegitimo "consiste em qualquer comportamento
de reducdo indevida, por contrariar principios ou regras do ordenamento juridico-
tributdrio, das oneracgoes fiscais de um determinado sujeito passivo".

R. No caso concreto, a decisdo dos sujeitos, ora Requerentes, foi determinada por
uma razdo positiva essencial: a simplificacdo do processo de fusdo e a dispensa de
realizacdo da troca de participacoes que um processo comum de fusdo implicaria.
Naturalmente que antes de se dar inicio a concretizagdo dessa solucdo se pesaram
os respetivos pros e contras, tendo nessa andlise sido incluida a questdo do
rendimento que seria gerado para os acionistas e da respetiva isencdo de
tributacdo. Ndo é isso que faz qualquer sujeito economico esclarecido antes de
tomar uma decisdo com implicagées patrimoniais?

S. O que ndo aconteceu de todo foi os acionistas das sociedades incorporadas
quererem distribuir para si dividendos e sujeitarem a forma como se realizaria a
fusdo a esse objetivo — que nunca existiu — procedendo para tanto a venda prévia
das respetivas participacoes sociais a sociedade incorporante. Alids, se a vontade
dos acionistas fosse a de aproveitar o momento para retirar meios financeiros das
sociedades em causa, porque razdo teriam esperado trés anos para receber a
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totalidade do preco das participacoes sociais? Note-se que a contrapartida das
acoes das sociedades incorporadas foi paga ao longo dos anos de 2009, 2010 e
2011 e que, no momento da fusdo, foi paga uma parte muito pequena desse valor.

T. No entender da AT, os negocios juridicos de venda das participacoes eram
desnecessdrios para o projeto de fusdo se poder efetivar, na medida em que este
poderia igualmente ter ocorrido se os sujeitos passivos fossem ainda titulares das
participacdes sociais nas sociedades incorporadas, situacdo em que ficariam com
participagdes sociais equivalentes na sociedade incorporada.

U. Com efeito, a operagcdo de fusdo podia, efectivamente, ter ocorrido se as
sociedades incorporadas fossem ainda detidas pelos sujeitos passivos e ndo pela
sociedade incorporante.

Contudo, essa situagdo ndo permitiria a aplica¢do do regime de fusdo simplificada
e obrigaria a troca de participacoes para que os acionistas das sociedades
incorporadas ficassem a deter participacoes na sociedade incorporante, o que ndo
era pretendido pelos mesmos. E perfeitamente legitimo e ndo constitui qualquer
tipo de fraude ou abuso que os sujeitos passivos tenham adotado a solucdo que
adotaram e que ndo tenham querido adotar a solugdo que a AT entende que
deveriam ter adotado (a fusdo comum, sem aquisicdo prévia de participacoes
sociais pela sociedade incorporante).

V. O interesse que realizaram é legitimo e ndo teve qualquer fim ou intuito de
manipulacdo da base tributdvel e da carga fiscal, ainda que tenha permitido,
colateralmente, a realizagdo de um rendimento ndo tributado pelo ordenamento
Jjuridico entdo vigente. “De facto, uma coisa é a obtengdo despropositada de uma
vantagem fiscal e a montagem de actos encadeados em termos tais que a possam
atingir; outra, totalmente distinta, é a mera coincidéncia de eventos, decorrentes
da atividade normal do sujeito ou da empresa, dos quais podem resultar vantagens
fiscais.” (cf. GUSTAVO LOPES COURINHA, op. cit., p. 170).

W. A questdo que sobressalta a AT é o facto de, a época em que os sujeitos
passivos o fizeram, a mais-valia gerada com a venda ndo ser tributada em sede de
IRS; porém, o facto de, a época, o legislador fiscal ndo tributar as mais-valias
realizadas com a venda de agoes detidas hd mais de 12 meses ndo pode,
naturalmente, ser usado pela AT contra os sujeitos passivos, ora Requerentes: se o
legislador abriu essa porta, ndo pode ser considerado abusivo o comportamento
dos sujeitos passivos que, legitimamente, a utilizaram.

X. Em conclusdo, no caso concreto ndo se verifica o elemento meio, pressuposto da
clausula geral anti-abuso, porquanto os negocios em causa ndo revestiram uma
forma anomala, inusual, artificiosa, complexa ou mesmo contraditoria, tendo em
consideragcdo os fins com ele visados, antes os meios juridicos utilizados foram
negocios tipicos que a lei prevé para a realizacdo dos fins em vista, pelo que, no
entendimento dos Requerentes, a cldusula geral

anti-abuso, prevista no artigo 38.°, n.° 2 da LGT, ndo é aplicdvel a situagcdo em
apreco

Y. Quanto ao elemento resultado, é evidente que a alienagcdo das accoes nas
condigoes verificadas proporcionou aos sujeitos uma vantagem fiscal. Contudo,
embora tal constatacdo baste para preencher aquele requisito, o seu
preenchimento é, por si so, irrelevante para a aplicacdo da CGAA pois “em caso
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algum, uma vantagem ou um beneficio fiscal indiciardo por si so qualquer ideia de
abuso juridico” (cf. LEITE DE CAMPOS, DIOGO, e COSTA ANDRADE, JOAO,
Autonomia Contratual e Direito Tributdrio, A norma geral anti-elisdo, Coimbra,
Almedina, 2008, p. 82.).

Z. ALBERTO XAVIER salienta, a este mesmo proposito, que as CGAAs sdo normas
que visam a tributacdo de “atos ou negocios juridicos ndo subsumiveis ao tipo
legal tributdrio, mas que produzem efeitos economicos equivalentes aos dos actos
ou negocios juridicos tipicos, sem, no entanto, produzirem as respectivas
consequéncias tributdrias.” (cf. Tipicidade da Tributacdo, Simulacdo e Norma
anti-elisiva, Dialética, Sao Paulo, 2001, p. 85).

AA. Ora, essa equivaléncia de resultados ndo fiscais (economicos, prdticos,
materiais ou financeiros) entre os actos ou negocios juridicos praticados e os actos
ou negocios juridicos normais tributados so existe quando aqueles se possam
substituir nos efeitos destes. So se for comprovada esta substituicdo de efeitos é que
estaremos perante situagoes censurdveis.

BB. Completando esse argumento, GUSTAVO LOPES COURINHA esclarece: “a
equivaléncia de resultados deve, em consequéncia, aceitando tais termos da
atuagdo (v.g. cldusulas dos contratos firmados), procurar-se nos termos juridicos
dos actos ou negocios adoptados pelo contribuinte, de forma a inferir a posicdo
juridica (obrigacéoes e deveres) que dai lhe advém e a respetiva equiparacdo ou
ndo com a posicdo juridica que resultaria caso tivesse optado pelo negocio
“normal”. Da andlise dessas obrigagoes e direitos constituidos se

conclui sobre a mencionada equivaléncia dos resultados ndo fiscais.” (cf. op. cit.,
p. 175).

CC. Assim, quanto ao elemento resultado, a AT ndo so tem que provar que o
sujeito passivo alcancou, através dos atos ou negocios juridicos praticados, a
verificacdo de uma certa vantagem fiscal, como também a equivaléncia dos efeitos
economicos com aqueles do acto normal tributado. Ora, o comportamento
alternativo sugerido pela AT — que os sujeitos passivos ndo tivessem vendido as
participagdes - ndo so6 ndo produziria os mesmos efeitos

economicos, financeiros e materiais, porquanto os Sujeitos passivos seriam
obrigados a proceder a fusdo através do processo comum, com todos os requisitos
que a mesma implica, inclusive, a troca de participacdes sociais, como ndao
produziria o efeito fiscal que a AT pretende — a tributacdo dos dividendos —
porquanto esse comportamento alternativo ndo conduziria necessariamente a
distribuicdo de dividendos pelas sociedades cujas participacoes foram alienadas
(as quais, jd se viu, tinham uma politica consistente de ndo distribuicdo de
dividendos).

DD. Repare-se que é precisamente nesse ponto que repousa toda a fundamenta¢cdo
da AT para recorrer a CGAA: o facto de as operagoes de venda das participacoes
sociais terem pretendido evitar a tributacdo dos dividendos que, de outra forma,
seriam distribuidos.

Porém, a AT ndo sabe se os dividendos teriam sido distribuidos caso ndo tivessem
sido vendidas as participacoes sociais e ndo pode, sob pena de aplicagdo ilegal da
norma prevista no n.° 2 do artigo 38.° da LGT, “supor” que essa situacdo se
verificaria.
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EE. Quando a AT afirma que “sem a prdtica de tal negocio juridico, i.e., sem a
manipulacdo negocial referida, as importdncias recebidas como “contrapartida”
da transmissdo das participacoes sociais, ou seja, o “preco”, seriam tributadas,
mas a outro titulo, ou seja, como dividendos” a AT estd claramente a extrapolar
uma situacdo que ndo sabe se teria ocorrido se as participacoes ndo tivessem sido
vendidas, simplesmente porque nada obriga as sociedades a distribuirem
dividendos.

FF. E essa inevitdvel conclusdo ndo é alterada pelo facto de o “pagamento” das
participacoes sociais adquiridas pela D se ter feito, como diz a AT, “com os
resultados transitados da “D” (sociedade incorporante), para cujo montante total
concorreram, alids, os resultados transitados das sociedades incorporadas “F”,
“C” e “E”, jd que como decorre da andlise dos balancos destas sociedades, ndo
era politica das sociedades, quer incorporadas, quer incorporante, distribuir
dividendos aos socios, facto este confirmado pela administradora da “D, SA” em
termo de declaragoes (Anexo VIII).”

GG. O facto de o montante do preco ser semelhante ao montante dos resultados
transitados ndo permite de forma alguma concluir que, se ndo tivesse havido
venda, os resultados das sociedades incorporadas teriam sido distribuidos - quanto
muito, a AT poderia discutir se o preco das accdes foi o adequado, mas ndo é isso
que se discute na aplicacdo da CGAA. Alids, se a AT entendia que o valor de venda
das participagdes ndo era o adequado, porque ndo recorreu ao regime dos precos
de transferéncia previsto no Codigo do IRC

justamente para permitir corrigir situagcoes como esta?

HH. No que respeita ao elemento intelectual, trata-se de demonstrar que o
contribuinte adotou um acto ou negocio juridico — e ndo outro com os mesmos
efeitos ndo fiscais — apenas com vista a obten¢do da vantagem fiscal que o mesmo
lhe proporcionava.

II. Ora, como ja ficou esclarecido, as razoes pelas quais os sujeitos passivos
quiseram vender as participacoes em causa relacionam-se com a necessidade de a
sociedade incorporante ser detentora a 100% das sociedades incorporadas para
poder ser aplicado o regime simplificado de fusdo, o qual permitiria também evitar
a atribuicdo de participagées sociais aos acionistas das sociedades incorporadas
na sociedade incorporada (nas quais os mesmos ndo estavam interessados), sendo
que, colateralmente, essa venda lhes permitia a realizacdo de uma mais-valia que,
de outra forma, ndo realizariam, a qual, por decisdo do legislador, ndo era
tributada por as agoes serem detidas hd mais de 12 meses.

JJ. Ndo houve, portanto, qualquer intencdo de distribuir dividendos de forma
artificiosa através da venda das participagées sociais, nem estas foram realizadas
com aquele propdsito.

KK. Em conclusdo, a AT ndo logrou demonstrar a verificacdo do elemento
intelectual previsto na norma contida no n.” 2 do artigo 38.° da LGT — nem o
poderia ter feito, na medida em que esse elemento ndo se verificou na conduta dos
sujeitos passivos

LL. Quanto ao elemento normativo, conforme salienta GUSTAVO LOPES
COURINHA (cfr. A Cldusula Geral Anti-Abuso no Direito Tributdrio -
Contributos para a sua Compreensdo, Almedina, Coimbra, 2004, pp. 186-187)
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“tem lugar a reprovacdo de um certo resultado obtido ou pretendido, quando
confrontado com a intengdo ou espirito da lei, do Codigo do Imposto em causa ou
do proprio Ordenamento Tributdrio. O acto fraudulento configura-se em fungcdo da
reprovagcdo pelo direito da sua natureza verdadeira e substancial — os efeitos
obtidos. Efeitos esses que ndo sdo desejados, previstos ou promovidos pelo Direito,
mas antes rejeitados”. Nestes termos, o apuramento das “fronteiras do acto
elisivo” depende do “requisito da condenacdo pelo Ordenamento Fiscal do
resultado obtido™.

MM. Ora, perante a opgao do legislador fiscal de excluir de tributacdo as mais-
valias obtidas com a venda de acdes detidas hd mais de 12 meses ndo estava,
evidentemente, “vedado ao contribuinte o aproveitamento daquele regime que se
lhe afigure mais favordvel, no contexto de um planeamento fiscal ndo abusivo, e
ndo caberia ao aplicador da lei substituir-se as opgoes de tributar ou ndo tributar
certas realidades seguidas pelo legislador fiscal” (cfr. SALDANHA SANCHES, in
“Os Limites do Planeamento Fiscal”, Coimbra Editora, Coimbra, 2006, p. 180).
NN. A titulo de exemplo, a transformagcdo de uma sociedade por quotas em
sociedade anonima, com a subsequente venda das acgoes sem sujeicdo a tributacdo
(face ao regime em vigor até a revogagdo do artigo 10.°, n.°2 do CIRS), foi
classificada por SALDANHA SANCHES como uma “lacuna consciente de
tributacdo”. Para o autor, esta ndo seria uma situacdo susceptivel de aplicacdo da
clausula geral anti-abuso, uma vez que “se o legislador, ao mesmo tempo que
tributa as mais-valias das alienagcoes das quotas, deixa por tributar as mais-valias
das accoes ou as tributa com uma taxa mais reduzida, ndo pode deixar de se
aceitar fiscalmente a transformacdo de uma sociedade comercial em sociedade por
acoes mesmo que a transformagdo seja motivada por razdes exclusivamente
fiscais” (cfr. SALDANHA SANCHES, in “Os Limites do Planeamento Fiscal”,
Coimbra Editora, Coimbra, 2006, p. 182).

00. Assim, mesmo que a venda das agbes tivesse tido uma motivagcdo
exclusivamente fiscal, o ato ndo seria considerado condendvel pelo ordenamento
Jjuridico uma vez que o préprio legislador fiscal tinha deixado essa porta aberta,
ndo tributando ganhos decorrentes de venda de agoes. Por conseguinte, a auséncia
de elemento normativo — isto é, de condenacdo por parte do ordenamento juridico
da atuagdo dos sujeitos passivos - impediria a

aplicagdo da CGAA.

PP. Em conclusdo, ndo estdo verificados, no caso concreto, os pressupostos de
cuja verificagdo cumulativa depende a aplicacdo da CGAA, nem a AT logrou fazer
a prova que lhe competia nos termos do artigo 63.°, n.” 3 do CPPT.

Q0. Quanto ao pagamento de juros compensatorios pretendido pela AT, tendo os
mesmos o seu fundamento no instituto da responsabilidade civil extracontratual e
ndo se tendo verificado, in casu, um facto ilicito (violagdo de normas juridicas),
culposo (a titulo doloso ou negligente), um dano (para a fazenda) e um nexo de
causalidade adequada entre o facto ilicito e o dano, ndo existe fundamento legal
para a respetiva imputacdo aos Requerentes.

RR. Pelo contrdrio, os Requerentes tém direito a uma indemnizagdo pela garantia
bancdria prestada com vista a suspensdo dos processos executivos instaurados
pela AT para cobranga coerciva do imposto liquidado através das liquidagcoes que

www.caad.org.pt * geral@caad.org.pt

10.



CAAD

CENTRD DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

constituem objeto do presente processo, nos termos do disposto nos n.’s 1 e 2 do
artigo 53.° da LGT (cf. a copia da garantia bancdria apresentada na reunido que
teve lugar no dia 30.06.2014 nos termos do artigo 18.° do RJIAT).

SS. Com efeito, apurando-se no presente processo que houve erro imputdvel aos
servigos na liquidacdo do tributo (nos termos do n.° 2 do artigo 53.° da LGT), e
uma vez que a garantia prestada consiste numa garantia bancdria (expressamente
prevista no n.° 1 do artigo 53.° da LGT), estdo verificados os pressupostos legais
de que depende a atribui¢cdo de uma indemnizacdo aos Requerentes.

TT. No caso concreto, os Requerentes realizaram despesas no valor de € 11.124,30
(conforme documento emitido pelo Banco ... e que protestam juntar ao processo no
prazo de 30 dias).

Nestes termos, e nos melhores de direito aplicdveis, deve o presente pedido de
proniincia arbitral ser julgado procedente, por provado, e, consequentemente,
anuladas as liquidagées adicionais de IRS, bem como as relativas aos juros
compensatorios, com as demais consequéncias legais, sendo a AT condenada no
pagamento de uma indemnizagcdo pela garantia prestada para suspender o
processo de execugdo fiscal na pendéncia do presente litigio.

A Autoridade Tributiria e Aduaneira ndo apresentou conclusdes na sua alegacao,
terminando-a pedindo que a ac¢do seja julgada improcedente, absolvendo-se a requerida
dos pedidos.

O Tribunal Arbitral foi regularmente constituido e é competente.

As partes gozam de personalidade e capacidade judicidrias e sdo legitimas (arts. 4.°
e 10.°, n.° 2, do mesmo diploma e art. 1.° da Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de Mar¢o).

O processo nao enferma de nulidades.
2. Matéria de facto
2.1. Factos provados
Consideram-se provados os seguintes factos:
a) Foi realizado um procedimento inspectivo aos ora Requerentes com
origem nas Ordens de Servico n.%s ...09, ...10 e ...11, despachadas pelo

Chefe de Divisdao em 2013-05-10, tendo em vista o apuramento de

factos relativos aos periodos de tributacio de 2009, 2010 e2011
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(Relatério da Inspeccdo Tributdria que consta do processo
administrativo, cujo teor se dd como reproduzido);

Na sequéncia da andlise aos resultados obtidos com aquele projecto
verificou-se que os Requerentes ndo haviam declarado a transmissdo de
participacdes sociais, efectuada em 2009, concretamente, ndo
entregaram o anexo G, ou o G1, da Declaracio Mod. 3 relativa aos
rendimentos obtidos em 2009, situacdo entretanto regularizada

voluntariamente (Relatério da Inspeccio Tributaria);

N

A Administragdo Tributdria entendeu que da andlise a declaragcdo
entregue pelos Requerentes a situacao poderia subsumir-se a hipétese da
norma constante do n.° 2 do artigo 38.° da LGT (cldusula geral
antiabuso), com os fundamentos que constam do Relatério da Inspeccao
Tributdria, cujo teor se dd como reproduzido, de que consta além do
mais o seguinte:

O elemento meio corresponde a via escolhida pelo contribuinte para
obter o desejado ganho ou vantagem fiscal, i.e. o(s) acto(s) ou
negocio(s) juridico(s) cuja estrutura se encontra determinada em
fungdo de um dado resultado fiscal.

A operagdo de venda das acgoes da "F", "C" e "E" que antecedeu a
operacdo de fusdo destas sociedades com a "D" constitui um
negocio que, com abuso de formas juridicas, teve como objectivo
fundamental a eliminacdo de encargos tributdrios que seriam
devidos se ao invés da transmissdo da totalidade das acgoes das
primeiras trés sociedades, a fusdo se tivesse operado sem tal
operagdo, jd que a coberto do pagamento do correspondente preco,
beneficiaram os S.P. A e B de importancias que de outro modo
seriam tributadas a titulo de dividendos distribuidos, nos termos da
al. h) don.°2 do art. 52 do CIRS.

Com efeito, sem a prdtica de tal negocio juridico, i.e, sem a
manipulacdo negocial referida as importdncias recebidas como
"contrapartida" da transmissdo das participagdes sociais, ou seja o
"preco”, seriam tributadas, mas a outro titulo, ou seja, como
dividendos, porquanto o respectivo “pagamento” fez-se com os
resultados transitados na "D" (sociedade incorporante), para cujo
montante global concorreram, alids, os resultados, também,
transitados das sociedades incorporadas "F", "C" e "E", jd que
como decorre da andlise dos balangos destas sociedades, ndo era
politica das sociedades, quer incorporadas, quer incorporante,
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distribuir dividendos aos socios, facto este confirmado pela
administradora da "D, SA” em termo de declaragées (Anexo VIII).
Ou seja, conforme se poderd constatar a totalidade dos resultados
transitados na "D" (somatorio dos resultados das incorporadas com
os da incorporante) foram utilizados até ao quase esgotamento no
"pagamento do preco" das acgoes adquiridas pela” D". Resultados
esses acumulados ao longo de vdrios exercicios economicos, face,
como supra referido, a politica de ndo distribuicdo de resultados
das sociedades em causa.

Por outro lado, atendendo a existéncia de relacdes especiais entre
as partes, questionada a administradora da "D, SA" sobre a
determinagcdo do preco, foi referido que: "Ndo existiu nenhum
estudo de andlise economica, tendo sido alienadas as partes de
capital pelo valor estipulado em contrato, de acordo com a vontade
das partes." (Anexo IX), donde se conclui que a operacdo de
transmissdo das acgoes das sociedades "F, SA”, "C, SA” e "E SA”
a sociedade "D, SA”, ndo foi delineada por si com um sentido
economico, ndo tendo sido assegurada a contrata¢do de um preco
objectivo, com aceitacdo entre entidades independentes.

Recorda-se que foi definido como prego unitdrio das accoes € 2,00
para as sociedades "F, SA" e "E, SA" e € 2, 4286 para a sociedade
"C, SA”, sendo que nesta ultima sociedade, o preco de venda
unitdrio fixado para os restantes accionistas foi de € 1,00. Resulta
que, ao invés de ser determinado de forma objectiva o valor
economico das sociedades com vista a determinagdo do justo valor
das sociedades, foi antes definido o valor que a sociedade "D teria
para remunerar os vendedores (e accionistas, valor este
influenciado por uma politica de ndo distribuicdo dos lucros ao
longo dos exercicios economicos).

Prova concludente que ndo existiu qualquer avaliacdo economica as
sociedades para efeitos de determinacdo do valor unitdrio das
accoes e que o preco foi fixado em fungdo da capacidade de
remuneracdo de que a "D’ dispunha (tal como sucede, alids, na
decisdo de distribuicdo de dividendos) é o facto de para uma das
sociedades, em contratos de compra e venda de accoes, efectuados
no mesmo dia (20.07.2009), terem sido fixados precos por acgdo
diferentes, em funcdo da percentagem detida no capital da
sociedade pelos respectivos accionistas.

Face ao exposto, concluimos desde ja que: (i) os accionistas das
sociedades "F, SA, "C, SA" e "E, SA", entre os quais se incluem os
s.p. inspeccionados, como detentores da maioria da percentagem do
capital social destas sociedades, decidiram em 20.07.2009 vender
as suas participacoes no capital destas sociedades a "D, SA”, cujo
capital é igualmente detido pelos mesmos accionistas e na mesma
propor¢do, conforme jd descrito neste relatorio; (ii) o prego
acordado pelas partes (vendedores e compradores coincidentes,
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porquanto indirectamente a "D, S.A. é detida a pelos vendedores) é
definido em funcdo da capacidade que a “D, SA" teria para
remunerar os seus accionistas decorrentes desta operacdo e
seguindo um critério subjectivo nessa mesma definicdo, que
inclusive conduz a fixacdo de precos de venda por acgdo
divergentes; (iii) essa capacidade de remuneracdo advém do facto
desta sociedade nunca ter distribuido resultados ao longo da sua
vida economica, (iv) por fim, mais de 90% do valor pago acontece
apos a fusdo da sociedade. A remuneracdo dos accionistas é
também efectuada com recurso a capital das sociedades
incorporadas, as quais também ndo distribuiram resultados ao
longo da sua vida economica.

De ressaltar, em acréscimo e a titulo final, que a transmissdo das
participagoes sociais ndo revestia em si mesmo um cardcter
indispensdvel, nem a concretizacdo da posterior operacdo de fusdo
por incorpora¢do, nem a obtencdo, em termos fiscais, do regime de
neutralidade fiscal que o art. 74° do CIRC associa, nomeadamente,
a fusdo, verificadas certas condigoes.

De facto, de um prisma fiscal, sdo trés as tipologias de operagoes de
fusdo a que nos termos da legislacdo fiscal vigente, podem
beneficiar do regime de neutralidade fiscal:

- Operagoes pelas quais se transmita o patrimonio global de uma ou
mais sociedades (sociedades fundidas) para outra sociedade jd
existente (sociedade beneficidria) e ocorra a atribuicdo aos socios
daquelas de partes representativas do capital social da beneficidria
e, eventualmente, de quantias em dinheiro que ndo excedam 10% do
valor nominal ou, na falta de valor nominal, do valor contabilistico
equivalente ao nominal das participagoes que lhes forem atribuidas;
- Operacoes pelas quais se constitua uma nova sociedade
(sociedade beneficidria) mediante a transmissdo global do
patrimonio de uma, ou mais sociedades (sociedades fundidas),
sendo atribuidas aos socios daquelas partes representativas do
capital social da sociedade beneficidria e, eventualmente, quantias
em dinheiro que ndo excedam 10% do valor nominal ou, na falta de
valor nominal, do valor contabilistico equivalente ao nominal das
participacoes que lhe forem atribuidas;

- Operacoes pelas quais uma sociedade (sociedade fundida)
transfere o conjunto do activo e do passivo que integram o seu
patrimonio para a sociedade detentora da totalidade das partes
representativas do seu capital social (sociedade beneficidria).

Ou seja, pese embora a operacdo de fusdo, precedida da
transmissdo pelos aqui S.P. da totalidade das ac¢oes de que eram
titulares nas sociedades "F, S.A.", "C, S.A." e "E, S.A." a "D, S.A.",
tenha permitido que a posterior operacdo de fusdo que levaram a
efeito se subsumisse no iltimo dos tipos supra mencionados, para
assim lograr da aplicabilidade do "beneficio" do regime da
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neutralidade fiscal, tal transmissdo, todavia, ndo era condi¢do "sine
qua non", para tal objectivo, face, designadamente a alternativa de
que dispunham os aqui s.p.

Designadamente, ao invés de transmitirem para a "D, S.A." a
totalidade das participacoes sociais de que eram detentores nas
sociedades incorporadas, poderia a globalidade do patrimonio das
sociedades incorporadas ter sido transmitida para a "D, S.A.", com
a atribuicdo aos S.P. de accoes da sociedade Beneficidria, i.e., da
"D, S.A.", com o consequente aumento de capital.

Ao ndo procederem desta iltima forma, face a moldura
circunstancial da venda das accoes criada pelos accionistas das
sociedades "F, SA”, "C, SA" e " E, SA”' (mais uma vez importa
sublinhar da coincidéncia, em termos prdticos, entre vendedores e
compradores) tiveram os s.p. por objectivo fundamental obter, por
tal via, "dividendos" ndo tributados, porquanto as importancias jd
pagas, a cada um dos sujeitos passivos (ao longo dos anos de 2009,
2010 e 2011), nos montantes, repete-se de €349.780,00€;
€874.450,00 e €524.670,00, respectivamente, o foram, tendo como
causa justificativa o "pagamento de preco” das acgoes transmitidas
que antecederam a operacdo de fusdo por incorporacdo das
sociedades a que vem sendo feita referéncia ao longo do presente
projecto de aplicacdo da cldusula anti-abuso.

Revestiu-se, consequentemente, tal negocio juridico, isto é, a venda
das participacoes sociais (acgdes), de uma natureza artificiosa,
sendo a prdtica do mesmo determinada unicamente por razoes
fiscais,

Por todo o exposto, forcoso se torna concluir que a motivacdo
subjacente aos actos praticados foi exclusivamente fiscal que ndo
assente em qualquer critério dito de racionalidade economica, em
que, ao invés da prdtica de uma operacdo de fusdo (com atribuigcdo
de novas participacoes sociais aos accionistas da beneficidria) foi
efectuada uma venda das participacdes sociais anteriormente a
fusdo, gerando-se assim, por efeito da mesma, um crédito na esfera
dos aqui sujeitos passivos satisfeito a custa dos resultados
transitados da "D" (e das sociedades fundidas).

(...)

Refira-se em acréscimo que, ndo so, ndo houve lugar a qualquer
estudo econdmico que conduzisse a explanagdo das razoes que
ditaram a fixacdo do prego atribuido as ac¢oes da "F", "C" e "E"
objecto de venda a "D" (Cfr. Termo de declaragcbes da
administradora da "D ", G em anexo), no ano de 2009, como da
leitura dos documentos que incorporam O projecto de fusdo e fusdo
(definitiva) ndo se vislumbram razoes economicas que justifiquem a
transmissdo das ac¢oes que antecederam a fusdo.

Ndo é de mais salientar que os sujeitos passivos na qualidade de
vendedores e de forma indirecta, também compradores, decidem
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vender pelo preco que os proprios determinaram que seria igual a
capacidade que a entidade compradora teria de os remunerar, com
a particularidade que para contratos efectuados no mesmo dia, para
uma das situagoes, foram fixados precos por accdo diferentes, em
fungdo da percentagem que os sujeitos passivos detém no capital da
sociedade. Prova concludente que o objectivo iinico do negdcio da
venda das acgoes seria a remuneracdo dos accionistas, afastando a
tributacdo como distribuicdo de lucros. Decorridos dezassete dias
(niimero de dias que medeia entre a venda das acgoes e a assinatura
do projecto de fusdo) ficam definidos os contornos de uma operagcdo
de fusdo, que como o conjunto de actos e negdcios juridicos
praticados evidenciam, se conclui ter sido o objectivo tiltimo de toda
a sequéncia factual elencada.

Assim é que, conforme decorre dos contratos de compra e venda das
accoes analisados por estes Servicos (Anexo II), o valor para a
transmissdo das accoes fixou-se no dobro do valor nominal que as
accoes da "F", e "E" detinham a data em que foi acordada a
respectiva venda, sendo que para as accoes da C o preco unitdrio
de venda das accoes acordado foi de 2,4286 €'(...)

E finalmente, a sequéncia de actos descrita supra, a comecar,
designadamente pela transformacdo das sociedades "F", "C" e "E"
de sociedades por quotas em sociedades anonimas, no més de
Dezembro do ano de 2008, seguida da transformagdo, ja em Junho
de 2009, também da "D" do tipo quotas para o tipo anénima, com o
alargamento do respectivo objecto social (de molde a abarcar as
actividades que parcelarmente as trés sociedades prosseguiam a
titulo individual), a compra da totalidade das acgoes pela "D, S.A."
aos accionistas da "F, SA", "E, SA" e "C, SA" em Julho de 2009.
Por ultimo a fusdo em Setembro de 2009 (com o Projecto da dita
fusdo a ser assinado em Agosto desse ano), demonstram um
conjunto concatenado de actos/negocios juridicos cujo fim ultimo
foi a fusdo por incorporacdo, mas conforme supra se descreveu, no
concernente a compra das acgoes, negocio enxertado nesta
sequéncia, foi o mesmo determinada por razoes exclusivamente
fiscais, jd que o referido negocio era desnecessdrio para o processo
de fusdo se poder efectivar (Cfr. quadro demonstrativo da
cronologia dos actos e negdcios juridicos).

(...)

Reforca-se, assim, que os resultados obtidos com a alienacdo das
partes sociais so sdo plenamente alcancados porque foi desenhada
uma sucessdo concertada de actos e negocios juridicos que permitiu
em acréscimo, com as transformagoes societdrias operadas (do tipo
quotas para o tipo anonima) a exclusdo, também, da tributacdo das
mais valias que, ndo fora tal procedimento, se mostraria devida.

(...)

Com a "metamorfose” da distribuicdo dos lucros sob a veste de
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"pagamento do preco”, atingiram os contribuintes o resultado fiscal
pretendido consubstanciado na eliminacdo da tributacdo que seria
devida relativamente aos rendimentos de capitais obtidos, jd que
com a transmissdo das participagdes sociais efectuada, inexistiu
matéria colectdvel (...)

No caso em apreco, atento todo o -circunstancialismo acima
descrito, facilmente se conclui que a motivagcdo dos contribuintes so
é compreensivel a luz' da vantagem fiscal obtida com a alienagcdo
das participagcoes operada. Na verdade, sempre seria o mesmo o
resultado economico tivesse havido lugar ou ndo a venda dessas
mesmas participacoes sociais, dois meses antes da fusdo, ressalte-
se.

Razdo pela qual se conclui pela dispensabilidade de tal acto face ao
objectivo que se logrou demonstrar ser o iltimo, ou seja a fusdo por
incorporagdo da "F", "C" e " E" na "D", conforme decorre, alids,
das razoes insitas nos documentos que titulam o Projecto de Fusdo
e a Fusdo (definitiva), ou seja, a operacdo de fusdo é justificada
pelo facto de, e passamos a transcrever: "(...) a partir do momento
em que a D, passou a ser a unica accionista das sociedades C, F e
Lauretrans, ndo hd mais justificacdo. econdmica, empresarial, de
mercado ou outra para manter a funcionar, autonomamente, as
saciedades C, F e E. E, por outro lado, na 6ptica da D, a 16gica do
seu investimento financeiro, ao adquirir a totalidade das ac¢des das
sociedades C, F e E, s6 serd plenamente realizada com a absorcao
de todos os meios disponiveis e a consequente intervencao no
mercado de uma forma unitéria e nao dispersa.”

(...)

Ora, no presente caso os contribuintes transformaram as trés
sociedades incorporadas, através do processo de fusdo, de quotas
em anonimas. Transformaram a sociedade incorporante, também de
quotas em andnima e transmitiram num acto que antecedeu a fusao,
apenas em dois meses, a totalidade das accoes de que passaram a
ser detentores nas trés sociedades para a sociedade incorporante
sem que tal acto, para além de dispensdvel, configure uma actuacdo
"normal”,  surgindo como um acto ilogico, concebido
exclusivamente, de forma "engenhosa" para tdo so obviar ao
nascimento da obrigacdo tributdria.

Assim sendo, numa perspectiva de racional justeza, normativamente
fundada, encontram-se reunidas as condigcoes para defender a
inaceitabilidade fiscal do acto de venda das participacoes sociais
(acgcoes) o qual economicamente dispensdvel, contribuiu tdo so,
para ilegitimamente sonegar a tributagcdo do IRS, os rendimentos de
capitais que sob a veste de preco os contribuintes obtiveram.

d) Em 2009, os Requerentes eram accionistas das seguintes sociedades:

www.caad.org.pt * geral@caad.org.pt

17.



CAA

CENTRD DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

a) F, S.A. (doravante “F”)
b) C, S.A (doravante “C”)
¢)E, SA" (doravante E")

d) D, S.A. (doravante “D”);

e) Em 20-07-2009 os Requerentes transmitiram a sociedade anénima "D,
SA", a totalidade das ac¢des de que eram titulares nas sociedades,
também andénimas "F", "C" e" E" (anexo II ao Relatério da Inspec¢ao
Tributéria, cujo teor se dd como reproduzido);

f) A fusdo foi antecedida do projecto que consta do documento n.° 10 junto
com o pedido de prontncia arbitral, cujo teor se dd como reproduzido,
de que consta, além do mais o seguinte:

«As sociedades envolvidas actuam nos mercados do aluguer
e comercializacdo de mdquinas e equipamentos e em especial de ...,
para a industria de construgdo civil e de obras puiblicas e para a
indiistria em geral e também no transporte de mercadorias.
Tém sido, por isso, concorrentes nos sectores de mercado onde vém
actuando e pelo que, o facto da D, ter adquirido a totalidade das
acgoes representativas do capital social das sociedades C, F e E,
sendo, nesta data, a unica accionista, destas sociedades, tornou,
desde logo, evidente, a necessidade de alterar o modo de
funcionamento e de intervengdo, no mercado, das quatro empresas.
Com efeito, a partir do momento em que a D, passou a ser a tinica
accionista das sociedades C, F, e E, ndo hd mais justificacdo
economica, empresarial, de mercado ou outra para manter a
funcionar, autonomamente, as sociedades C, F ¢ E.
E, por outro lado, na déptica da D, a légica do seu investimento
financeiro, ao adquirir a totalidade das acgoes das sociedades C, F
e E, 50 serd plenamente realizada com a absor¢do de todos os meios
disponiveis e a consequente interven¢do no mercado de uma forma
unitdria e ndo dispersa.
A fusdo que agora se pretende efectivar visa, pois, conferir maior
solidez empresarial e reforcar em torno de D a posicdo no mercado
que, isoladamente, as quatro sociedades detinham.
Paralelamente, pretende-se, igualmente, com a fusdo a realizacdo
de sinergias nos dominios das receitas e da contencdo de custos, na
racionalizacdo da gestdo dos recursos humanos, dos meios técnicos,
dos equipamentos e das instalacées, com vista a obter melhores
resultados de exploracdo e consequentemente um maior retorno aos
capitais investidos. »
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A "F", "C" e "E" eram originariamente sociedades por quotas, tendo
sido transformadas em andénimas no ano de 2008, no mesmo dia e més
(Anexo III ao Relatério da Inspeccdo Tributaria);

A "D" transformou-se de sociedade por quotas em anénima, em 29-06-
2009, tendo o seu objecto social sido ampliado para, passar a incluir,
além do mais, a actividade de transporte de equipamentos (Anexo IV ao
Relatério da Inspeccao Tributdria, cujo teor se dd como reproduzido);
Em 16-09-2009, através de um processo de fusdo por incorporacao, as
sociedades "F", "C" e "E" (sociedades incorporadas) fundiram-se com a
"D" (sociedade incorporante), nos termos que constam dos documentos
que incorporam o projecto de fusdao e fusdo (definitiva) (Anexo V ao
Relatério da Inspec¢do Tributéria);

A F foi constituida em 1988, com a denominagdo social de "F, Lda" e
com um capital social de 250.000,00 dividido em cinco quotas, no valor
nominal de €110.000,00 (duas quotas) pertenca de A e B (marido e
mulher), respectivamente e € 10,000,00 (trés quotas) pertencentes,
respectivamente a cada uma das trés filhas do casal: G; H e I (Relatério
da Inspeccao Tributdria);

No ano de 2008, foi registado um aumento de capital social daquela
sociedade "F, Lda" no montante de € 350,000,00 (trezentos e cinquenta
mil euros), elevando-se o capital social desta sociedade para €
600,000,00 (seiscentos mil euros), a que se seguiu a transformacao desta
sociedade de quotas em andnima, ficando, assim, o respectivo capital
representando por 600,000 ac¢des com o valor nominal de € 1,00 cada,

distribuidas do seguinte modo:
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F ' ‘EaFl'ita' 55Ei=ll | . NEde acgBes Valor Nominal | Capltal
’ Subscrito/Realizado
_ - 000 | £1,00 C264.000.00
A | |
| B 000 0 .
' [ nod | £1.00 i
| G
H (i} ‘ i - . ‘
I I

A “C” foi constituida em 1993, com a denominagdo social de "C Lda" e
com um capital social de € 750,000,00 dividido em duas quotas, no
valor nominal de € 375.000,00 (duas quotas) pertenca de A e B (marido

e mulher), respectivamente (Relatério da Inspec¢io Tributéria);

m) Em 22-12-2008, foi aumentado o capital social desta sociedade no

p)

Q)

r)

montante de € 450.000,00, o qual passou, assim, para € 1.200,000,00,
dividido em duas quotas de € 600.000,00 cada, pertenca dos anteriores
socios (Relatério da Inspeccdo Tributéria);

Cada uma destas duas quotas foi dividida em trés novas quotas;

Na mesma data de 22-12-2008, foi ainda cedida pelo ora Requerente A
as suas filhas, G e I, duas quotas, no valor de € 120.000,00 e €
60.000,00, respectivamente (Relatério da Inspeccao Tributaria);
Também na mesma data, a ora Requerente B cedeu as suas filhas, He I,
duas quotas, no valor de € 120.000 e € 60.000,00, respectivamente
(Relatério da Inspec¢do Tributéria);

Ainda, em 22-12-2008, foram as duas quotas de € 60.000,00 pertenca da
I unificadas numa quota de € 120.000,00 (Relatério da Inspeccdo
Tributaria);

Apds o aumento de capital, divisdo, cessdo e unificacdo de quotas foi a
sociedade por quotas "C" transformada em anénima com a denominacao
social de "C, S.A" e com o capital social de € 1.200.000,00 dividido em
1.200.000,00 acg¢des com o valor nominal de € 1,00, assim distribuido:

(Relatério da Inspecgdo Tributéria)
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L C :Capitaf 'S_o;c.i.al:l : N2 de acghes ; Valor Nominal Eﬂpita-f_ 7
i | Subscrito/Realizado
|
N 1 L1 0 420000 00
I}“ = 100 = 420
G 1200 0= ‘ 1
H il (L IR LA
I d £1,00 £120.000,00 |

A “E” foi constituida em 14-05-1990 com um capital social de €
249.400,00 dividido por quatro quotas: uma no montante de € 49.880,00
da titularidade de J, outra no montante de € 49.880,00 da titularidade de
G e duas quotas de € 99.760,00 e € 49.880,00, ambas pertencentes a K
(Relatério da Inspecgdo Tributéria);

Em 21-12-2007, o J dividiu a quota de que era titular na "E" com o
valor nominal de € 49.880,00 em duas novas quotas de € 24.940,00
cada, que cedeu, respectivamente, a B e a I (Relatério da Inspeccao
Tributaria);

Na mesma data, a socia G, dividiu também a respectiva quota no
montante de € 49.880,00, em duas quotas de € 24.940,00, tendo cedido
uma dessas quotas a H (Relatério da Inspeccao Tributdria);

A quota de no montante de € 49.880,00 de que era titular o K foi cedida
A e a quota de € 99.760,00 de que também era titular foi dividida em
duas, sendo uma de € 62.350,00 que foi cedida a B e outra de €
37.410,00 que foi cedida a A (Relatério da Inspec¢ao Tributéria);

w) Com as divisdes e cedéncias de quotas supra mencionadas ficou o

X)

capital social da “E” a pertencer a A, com uma quota de € 87.290,00, a
B, com uma quota de € 87.290,00 e a G, H e a I, cada uma com uma
quota de € 24.940,00 (Relatério da Inspeccao Tributdria);

Em 22-12-2008, o capital social da “E” foi aumentado no montante de €

37.600,00 passando assim para € 287.000,00, dividido em 287.000

www.caad.org.pt ¢ geral@caad.org.pt

21.

%o |
capltal ‘

1%



CAAD

CENTRD DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

accoes de valor nominal de € 1,00 cada e distribuidas do seguinte modo:

(Relatério da Inspecgdo Tributéria)

| |Capital Social) N®de Acches Valot Nomipal Capital Subscrito/ | Percentagem |

| Realizado
|
|

} ]
218.700 {100

I P . C1.0% l L

y) A “D” foi constituida em 2005 sob a forma de sociedade por quotas e
com a denominag¢do social de "D, Lda”, com o capital inicial de €
1.500.000,00 dividido em quatro quotas: uma quota de €249.,40
pertencente a L e trés outras quotas, todas da titularidade de A e nos
montantes, respectivamente de € 299.875,30; € 299.875,30 e €
900.000,00 (Relatério da Inspecgdo Tributéria);

z) Em 29-06-2009, o capital social desta sociedade aumentado em
€4.000,00, subscrito na integra pelos novos socios; B, G, He I, com a
quantia de € 1.000,00 cada;

aa)Na sequéncia da entrada dos novos sécios, foi a sociedade “D”
transformada em anénima adoptando a denominagdo social de "D, S.A
com um capital social de € 1.504.000,00 (Relatério da Inspeccao
Tributaria);

bb) Em 15-09-2010, foi reduzido o capital social no montante de € 249,40
em consequéncia da amortizacdo das ac¢des do accionista L, passando
assim o capital social da D para € 1.503.750,60 (Relatério da Inspeccao
Tributaria);

cc) Em 14-10-2010 foi o capital social aumentado no montante de € 249,40
subscrito por um accionista e voltando, assim, o capital social da "D" ao
valor que tinha antes da amortiza¢do das accoes, ou seja, a ser igual a €

1.504.000,00 (Relatério da Inspeccao Tributdria);
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dd) Em 18-10-2010 a um novo aumento do capital social no montante de
€ 1.499.000,00 integralmente subscrito em dinheiro pela accionista B,
correspondente a emissdo de 299.800 ac¢des de valor nominal igual a €
5,00 cada, passando o capital social a ser de € 3.003.000,00 (Relatério
da Inspeccao Tributaria);

ee) Em 20-07-2009, os accionistas, pessoas singulares, A e B procederam a
venda da totalidade das participagdes sociais (das sociedades "F, S.A.",
"C, S.A." ¢ "E, S.A.") a sociedade "D S.A.", conforme declarado pelo
mesmo, maxime, no Anexo Gl a declaracio modelo 3, relativa aos
rendimentos obtidos em 2009, entregue, pelos seguintes valores,
conforme quadro: (Relatério da Inspec¢ao Tributéria)

Valor de venda das ac¢des de A

P o B —— e -

| [€2,00 x 528.000 €528.000,00
F . .
B [€2,4286 x 840.000) LS § i e
E 5 (€2,00 x 200.900] ! B €200.900,00

|
Tatal: i | E T €1.744.900,00
Valor de venda das accoes de B

= — ——— e ——— e —

| F 1 (€2,00 x 528.000 | C528.000,00
B [€2.2286 x 840.000) | €1.020.000,00

E s (€2,00 x 200.900] | €200.900,00
|

Total: | €1.748.900,00

ff) O preco devido pelas acc¢des transmitidas para a D S.A. foi pago em
cinco prestacdes, nos termos dos quadros que seguem: (Relatério da

Inspeccdo Tributaria) A

23.
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[t Jolo Machido Frade oy
= 20.07.2009 31,12.2000 | 30.062010 |  31.12.2010 30062011 | |
F €52.800,00 £52.800,00 €158 400,00 €105.600,00 €158.400,00
F ¢ © ' R B T T R B T e
B E ‘ €20.090,00 €20.090.00 €60.270,00 I €40.180.00
MoaE: & | €156.890,00 | :.WW_| 524.670,00 : €349.780,00 r
e B e
20.07.2009 31,12.2009° | 30062010 | 31122010 | - 30.06.2011
C [ €sapoogo | €12000000 | €30600000 |  €204,00 €306.00
E I €20090,00 | £20.050,00 | €60.270,00 | €40.180,00 | €50.270,00
| T !; C1568s000 | €192.890,00 ‘ 652467000 | €345.780,00
gg) Assim, nos anos de 2009, 2010 e 2011 cada um dos sujeitos passivos
recebeu, a titulo de preco pela venda das ac¢des da F, SA, C, SA e E,
SA as seguintes importancias, respectivamente: € 349.780,00, €
874.450,00 e € 524.670,00 (Relatério da Inspecgdo Tributéria);
hh) Na sequéncia da inspec¢do e da aplicagdo da cldusula geral
antiabuso a Administracdo Tributdria efectuou correccoes ao
rendimento colectavel dos Requerentes dos anos de 2009, 2010 e 2011
«com a declaragdo de ineficidcia para efeitos fiscais dos negdcios
juridicos de compra e venda das ac¢des pelos sujeitos passivos a "D" e a
consequente tributacdo dos rendimentos auferidos pelos sujeitos
passivos, de acordo com o disposto na al. h) do n.° 2 do art. 5.? e art.
40°-A, ambos do CIRS», nos termos do quadro que segue:
Anode2009 |  Anode2010 ‘ Ano de 2011
[1-Rendimento Liquido Declarada | €92.918,92 | €78.700,24 | €92.918,20
"2 Adésimo a0 Rendimento | €349.780,00 37445000 €524.670,00 |
Liguido
' 3- Rendimento Colectével | €442.698,92 . €953.150,24 | €617.588,20
24,
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ii) Por despacho de 02-10-2013, o Senhor Director-Geral da Autoridade
Tributaria e Aduaneira autorizou a aplicacdo da cldusula geral antiabuso
(despacho a fls. 4 do documento «PA1.pdf»);

jJ) Na sequéncia das referidas correc¢des ao rendimento dos Requerentes
formalidade efectuadas as seguintes liquidacdes:

(i) liquidagao adicional n.° 2013 ..., de 02.11.2013, referente ao IRS
de 2009, no valor de € 172.457,76, correspondente liquidacdo de
juros compensatorios n.° 2013 ..., de 06.11.2013, no valor de €
19.727,88, e demonstragdo de acerto de contas n.° 2013 ..., relativa a
compensacao n.° 2013 ..., de 06.11.2013, com o saldo apurado de €
165.020,08;
(i1) liquidagdo adicional n.° 2013 ..., de 02.11.2013, referente ao IRS
de 2010, no valor de € 434.927,88, correspondente liquidacdo de
juros compensatérios n.° 2013 ..., de 06.11.2013, no valor de €
37.289,03, e demonstragao de acerto de contas n.° 2013 ..., relativa a
compensac¢do n.° 2013 ..., de 06.11.2013, com o saldo apurado de €
429.296,49;
(iii) liquidagdo adicional n.° 2013 ..., de 02.11.2013, referente ao
IRS de 2011, no valor de € 271.396,75, correspondente liquidacao
de juros compensatdrios n.° 2013 ..., de 06.11.2013, no valor de €
14.021,38, e demonstragdo de acerto de contas n.° 2013 ..., relativa a
compensac¢ao n.° 2013 ..., de 06.11.2013, com o saldo apurado de €
267.378,09 (documentos n.°s 1 a 9 juntos com o pedido de
prontncia arbitral, cujos teores se dao como reproduzidos);
kk)Nunca houve distribui¢do de dividendos em qualquer das sociedades
referidas sendo os lucros investidos (depoimentos das testemunhas ... e
K

1I) Os Requerentes optaram pela venda a D S.A, antes da fusdo, das suas

participacdes nas sociedades F, SA, C, SA e E, SA. por isso permitir o

uso de processo simplificado de fusdo (depoimento da testemunha ...);
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mm) As empresas referidas dedicavam-se a0 mesmo ramo de actividade
(depoimento da testemunha ...);

nn) A D S.A., apés a fusdo, melhorou os custos operacionais, reduzindo
despesas, sendo esse o objectivo visado com a fusdo (depoimento das
testemunhas ... € ...);

00)Os Requerentes prestaram garantia bancdria para suspender uma
execugdo fiscal instaurada para cobranca das quantias liquidadas pelos
actos que sdo objecto do presente processo tendo despendido em 17-06-
2014 a quantia de € 11.124,30 (documentos juntos pelos Requerentes
em 18-07-2014, que ndo foram impugnados pela Autoridade Tributaria
e Aduaneira);

pp) No dia 24-01-2014, os Requerentes apresentaram o pedido de

constitui¢cdo do tribunal arbitral que deu origem ao presente processo.

2.2. Factos nao provados

Nao se provou que os Requerentes tenham optado pela venda das suas participagdes
aD S.A. com o designio de obter vantagens fiscais, designadamente a nivel da tributacao
em IRS.

2.3. Fundamentacao da decisao da matéria de facto

Os factos foram dados como provados com base no Relatério da Inspeccao
Tributaria, nos documentos que constam do processo instrutor € na prova testemunhal.

As testemunhas ... e ... aparentaram depor com isencao e com conhecimento directo
dos factos sobre que depuseram.

3. Matéria de direito

O artigo 38.°, n.° 2, da Lei Geral Tributaria estabelece uma cldusula geral antiabuso,

nos termos da qual «sdo ineficazes no ambito tributdrio os actos ou negocios juridicos

26.
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essencial ou principalmente dirigidos, por meios artificiosos ou fraudulentos e com abuso
das formas juridicas, a reducdo, eliminacdo ou diferimento temporal de impostos que
seriam devidos em resultado de factos, actos ou negocios juridicos de idéntico fim
economico, ou a obtengcdo de vantagens fiscais que ndo seriam alcancadas, total ou
parcialmente, sem utilizacdo desses meios, efectuando-se entdo a tributacdo de acordo
com as normas aplicdveis na sua auséncia e ndo se produzindo as vantagens fiscais
referidas»

No caso em apreco, a Administracdo Tributdria decidiu a aplicagcdo da cldusula geral
antiabuso considerando que os negdcios juridicos que devem ser desconsiderados para
efeitos de tributacdo em IRS sao as vendas efectuadas pelos Requerentes a D SA das
participacdes sociais detidas nas sociedades F, SA, C, SA e E, SA., antes da incorporagao
destas na D S.A., como se sintetiza no seguinte excerto do Relatério da Inspeccao
Tributaria:

A operagdo de venda das accoes da "F", "C" e "E" que antecedeu a operacdo
de fusdo destas sociedades com a "D" constitui um negdcio que, com abuso de
formas juridicas, teve como objectivo fundamental a eliminacdo de encargos
tributdrios que seriam devidos se ao invés da transmissdo da totalidade das acgoes
das primeiras trés sociedades, a fusdo se tivesse operado sem tal operacdo, jd que
a coberto do pagamento do correspondente preco, beneficiaram os S.P. A e B de
importdncias que de outro modo seriam tributadas a titulo de dividendos

distribuidos, nos termos da al. h) do n.° 2 do art. 52 do CIRS.

Isto é, a Autoridade Tributaria e Aduaneira entendeu que as referidas operagoes de
venda de participacOes sociais sdo abusivas, na medida em que pretenderam dissimular
distribuicdes de dividendos, pelo que decidiu aplicar a cldusula geral antiabuso e

considerar as quantias recebidas como se fossem dividendos.

3.1. Planeamento fiscal legitimo e ilegitimo

www.caad.org.pt * geral@caad.org.pt

27.



CAAD

CENTRD DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

Nas defini¢des elaboradas por SALDANHA SANCHES ( ' ): o planeamento fiscal
legitimo «consiste numa técnica de reducdo da carga fiscal pela qual o sujeito passivo
renuncia a um certo comportamento por este estar ligado a uma obrigagdo tributdria ou
escolhe, entre as vdrias solugoes que lhe sdo proporcionadas pelo ordenamento juridico,
aquela que, por acc¢do intencional ou omissdo do legislador fiscal, estd acompanhada de
menos encargos fiscais»; enquanto que o planeamento fiscal ilegitimo «consiste em
qualquer comportamento de reducdo indevida, por contrariar principios ou regras do
ordenamento juridico-tributdrio, das oneracodes fiscais de um determinado sujeito
passivo».

Dentro do quadro do planeamento fiscal podemos, assim, distinguir as situagdoes em
que o sujeito passivo actua contra legem, extra legem e intra legem.

Quando este actua contra legem, a sua actuacio é frontal e inequivocamente ilicita,
pois infringe directamente a lei fiscal, e configura uma fraude fiscal ( > ) passivel,
inclusive, de ser objecto de censura contra-ordenacional ou criminal.

A actuacdo extra legem ocorre quando o sujeito passivo aproveita de forma abusiva
a lei para chegar a um resultado fiscal mais favoravel, pese embora este ndo a violar
directamente. Este adopta «um comportamento que tem como finalidade exclusiva ou
principal contornar uma ou vdrias normas juridico-fiscais, de modo a conseguir a redugdo
ou a supressdo do encargo fiscal» (). Sendo que dessa ou dessas normas juridico-fiscais
se deve detectar uma tentativa de contornar «uma clara intencdo de tributar afirmada
pelos principios estruturantes do sistema» ( *). Este tipo de actuagdo é comummente
designada de «fraude a lei fiscal» mas, conforme alerta SALDANHA SANCHES, pretendendo
melhor ilustrar e distinguir estas situacdes das de fraude fiscal, também designada de

«evitacdo abusiva de encargos fiscais», «evitacdo fiscal abusiva» ou ainda «elisdo fiscal»(

5,

! Cfr. SALDANHA SANCHES, J.L., Os Limites do Planeamento Fiscal, Coimbra Editora, Coimbra,

2006, p. 21.

2 Cfr. AcTCAS de 12-02-2011, proc. n.° 04255/10.

3 Cfr. JONATAS MACHADO ¢ NOGUEIRA DA COSTA, Curso de Direito Tributdrio, Coimbra Editora,
Coimbra, 2009, pp. 340-341.

N Cfr. SALDANHA SANCHES, J.L., Os Limites..., p. 181.

3 Cfr. SALDANHA SANCHES, J.L., Os Limites..., pp. 21-23; ainda Acérdio do Tribunal Central
Administrativo Sul de 12-02-2011, processo n.° 04255/10.
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S6 se afigura legitima — e, assim, planeamento fiscal legitimo ou nio abusivo — a
actuacao intra legem. Com efeito, a obtencdo de uma poupanga fiscal ndo constitui um
comportamento proibido pela lei, desde que a actuag¢do nao se enquadre na supra referida
actuacao extra legem ( 0 ).

A doutrina e a jurisprudéncia tém vindo a desconstruir a letra da norma apontando
cinco elementos nela patentes. Correspondendo um dos elementos a estatuicdo da norma,
os restantes quatro afiguram-se requisitos cumulativos que permitem aferir — como se de
um teste se tratasse — quanto a verificacdo de uma actividade caracterizdvel como um
planeamento fiscal abusivo (7).

Estes elementos, em torno dos quais ambas as partes alids constroem a sua
argumentacao, consistem:

— no elemento meio, que diz respeito a via livremente escolhida — acto ou negdcio
juridico, isolado ou parte de uma estrutura de actos ou negdécios juridicos
sequenciais, légicos e planeados, organizados de modo unitirio — pelo
contribuinte para obter o desejado ganho ou vantagem fiscal ( ®);

— no elemento resultado, que contende com a obtencdo de uma vantagem fiscal,

em virtude da escolha daquele meio, quando comparada com a carga tributaria

6 Cfr. SALDANHA SANCHES, J.L., Reestruturacdo de empresas e limites do planeamento fiscal, As

duas constitui¢cées — nos dez anos da cldusula geral antiabuso, Coimbra Editora, Coimbra, 2009, pp. 49-50,
que afirma, a este respeito: «a consagragdo da cldusula geral antiabuso implica [...] que a partir da sua
introdugdo estd claramente delimitado aquilo que o sujeito passivo pode e ndo pode fazer. As habilidades
fiscais, a destreza fiscal deixam de ser possiveis (as operagoes artificiosas e fraudulentas que tém como fim
principal ou exclusivo a obtengdo de uma poupanga fiscal mediante a fraude a lei) e o sujeito passivo passa
a ter o seu comportamento julgado de acordo com este critério. [...] a evolugdo da lei é clara no sentido de
proporcionar fundamento legal para o planeamento fiscal, desde que seja praticado sem o abuso de formas
juridicas, sem negdcios juridicos artificiosos e fraudulentos mas limitando-se a escolher a via que se
encontra aberta e que lhe permite realizar economias fiscais». Cfr., também, MARQUES, PAULO, Elogio do
Imposto Coimbra Editora, Coimbra, 2009, pp. 360-364.

Ou seja, a uma «actuacdo planeada do contribuinte que se traduz num comportamento
aparentemente licito, geradora de uma vantagem fiscal ndo admitida pelo ordenamento tributdrio» (cfr.
COURINHA, GUSTAVO LOPES, Cldusula Geral Antiabuso no Direito Tributdrio: Contributos para a sua
compreensdo, Almedina, Coimbra, 2009, pp.15-17 e 163-165; bem como Acérddo do Tribunal Central
Administrativo Sul de 15-02-2011, proc. n.° 04255/10, conclusdes XIII e XIV).

§ Como decorre da seguinte parte do artigo 38.%, n.° 2, da LGT: «actos ou negdcios juridicos essencial
ou principalmente dirigidos, por meios artificiosos ou fraudulentos e com abuso das formas juridicas, a
redugdo, eliminagdo ou diferimento temporal de impostos».
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que resultaria da prética dos actos ou negdcios juridicos «normais» e de efeito
econdmico equivalente ( ? );

— no elemento intelectual, que exige que a escolha daquele meio seja «essencial ou
principalmente dirigid[a] [...] a redugdo, eliminagdo ou diferimento temporal de
impostos» (artigo 38.°, n.° 2 da LGT), ou seja, que exige ndo a mera verificacao
de uma vantagem fiscal, mas antes que se afira, objectivamente, se o
contribuinte «pretende um acto, um negocio ou uma dada estrutura, apenas ou

essencialmente, pelas prevalecentes vantagens fiscais que lhe proporcionam» (
10y,

9

— no elemento normativo, que «tem por sua funcdo primordial distinguir os casos
de elisdo fiscal dos casos de poupanca fiscal legitima, em consideracdo dos
principios de Direito Fiscal, sendo que sé nos casos em que se demonstre uma
intengdo legal contrdria ou ndo legitimadora do resultado obtido se pode falar
naquela »( i );

— ¢, por fim, no elemento sancionatério, que, pressupondo a verificagido
cumulativa dos restantes elementos, conduz a sancio de ineficdcia, no exclusivo
ambito tributdrio, dos actos ou negodcios juridicos tidos por abusivos,
«efectuando-se entdo a tributacdo de acordo com as normas aplicdveis na sua
auséncia e ndo se produzindo as vantagens fiscais referidas» (parte final do
artigo 38.°, n.° 2, da LGT).

Apesar desta desconstrucdo, a andlise dos elementos ndo pode ser estanque, pois,

como realca COURINHA, «a fixacdo de um elemento pode, na prdtica, depender de um

’ Tal decorre do seguinte segmento do artigo 38.°, n.° 2, da LGT: «redugdo, eliminacdo ou

diferimento temporal de impostos que seriam devidos em resultado de factos, actos ou negdcios juridicos de
idéntico fim econdmico, ou a obtengdo de vantagens fiscais que ndo seriam alcancadas, total ou
parcialmente, sem utilizacdo desses meios». Decorre ainda do artigo 63.°, n.° 3, alineas a) e b) do CPPT, na
redaccdo dada pela Lei n.° 64-B/2011, de 30 de Dezembro, que exigem que a Administragdo Tributdria inclua
na sua fundamentagdo, respectivamente, «a descri¢do do negdcio juridico celebrado ou do acto juridico
realizado e dos negdcios ou actos de idéntico fim econémico, bem como a indicacdo das normas de
incidéncia que se lhes aplicam» e «a demonstragdo de que a celebragdo do negdcio juridico ou prdtica do
acto juridico foi essencial ou principalmente dirigida a redugdo, eliminagdo ou diferimento temporal de
impostos que seriam devidos em caso de negdcio ou acto com idéntico fim economico, ou a obtenc¢do de
vantagens fiscais».

10 Cfr. COURINHA, GUSTAVO LOPES, Cldusula..., p. 180.

1 Cfr. COURINHA, GUSTAVO LOPES, Cldusula..., p. 211.
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outro», pelo que estes «ndo deixardo com frequéncia [...] de auxiliar-se mutuamente» (
Apreciemos, tendo este aspecto em consideracdo, os elementos da cldusula geral
antiabuso tendo em aten¢do a fundamentacdo da decisdo, os factos provados, e a

argumentacao juridica das partes.
3.2. Analise da situacao

Nesta andlise, tem de partir-se do pressuposto de que a fundamentacdo do acto que
decidiu a aplicacdo da cldusula geral antiabuso que se tem de apreciar € apenas a que
consta do préprio acto e elementos para que remete, pois o processo arbitral tributario,
como meio alternativo ao processo de impugnacao judicial (n.° 2 do artigo 124.° da Lei n.°
3-B/2010, de 28 de Abril), €, como este, um meio processual de mera legalidade, em que
se visa eliminar os efeitos produzidos por actos ilegais, anulando-os ou declarando a sua
nulidade ou inexisténcia [artigos 2.° do RJAT e 99.° e 124.° do CPPT, aplicaveis por forca
do disposto no artigo 29.°, n.° 1, alinea a), daquele]. Por isso, os actos que sdo objecto do
processo tém de ser apreciados tal como foram praticados, ndo podendo o tribunal, perante
a constatacdo da invocacdo de um fundamento ilegal como suporte da decisdo
administrativa, apreciar se a sua actuagio poderia basear-se noutros fundamentos.

No caso em apreco, sucintamente, os Requerentes contestam que configure
planeamento fiscal abusivo a venda a D S.A. das accdes que detinham nas sociedades F,
SA, C, SA e E, SA., antes da incorporacao destas na primeira, defendendo que efectuaram
as vendas para possibilitarem a utilizacdo do processo simplificado de fusdo previsto no
artigo 116.° do Cédigo das Sociedades Comerciais, embora tenham considerado também o
facto de os rendimentos assim obtidos ndo serem, a época, objeto de tributacao.

Na verdade, o artigo 116.° do Cdédigo das Sociedades Comerciais previa, em 2008,
um regime simplificado de «incorporacdo de sociedade totalmente pertencente a outra»
que, a partir de 15-09-2009, com o Decreto-Lei n.° 189/2009, de 12 de Agosto, passou a

ser aplicavel a situagcdo de «incorporacdo de sociedade detida pelo menos a 90 % por

12 Cfr. COURINHA, GUSTAVO LOPES, Cldusula..., p. 165. Identicamente, SALDANHA SANCHES, J.L., Os

Limites..., p. 170, que aponta uma «relagcdo de conexdo e interdependéncia em relagdo aos requisitos
exigidos pela lei».
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outra», simplificacdo essa que se traduzia, nomeadamente, na dispensa da aplicabilidade
das disposicoes relativas a troca de participacdes sociais, aos relatérios dos 6érgaos sociais e
de peritos e a responsabilidade desses 6rgaos e peritos, podendo, inclusivamente, mediante
a satisfacdo de algumas condicdes, a fusdo ser registada sem prévia deliberacdo das
assembleias gerais.

Sendo esta possibilidade de op¢ao pelo regime simplificado de fusao de sociedades
uma vantagem evidente e importante que podia propiciar a venda das acgdes a D S.A.
antes da fusdo e sendo facil a concretiza¢do do requisito para a utilizagdo desse regime, por
se estar em face de sociedades de estrutura familiar, cujos accionistas eram os Requerentes
e suas filhas, ndo ha qualquer razdo para crer que, como alegam os Requerentes, essa nao
tenha sido a principal razdo para a opg¢do pela realizagdo desse negdécio. Menos
compreensivel seria, decerto, que podendo optar pelo que é mais facil e simples para obter
determinado resultado fossem optar pelo que seria mais oneroso e complexo.

Em situacdes deste tipo, em que a lei estabelece dois regimes para realizar a fusdo
de sociedades, um deles mais facil e menos oneroso, ndo se pode entender que seja
antijuridico que os interessados criem as condi¢des para utiliza¢do do regime mais simples
€ menos oneroso, antes se estard perante o meio normal de concretizar uma fusdo numa
situacdo equiparavel.

Por isso, ndo se pode sequer considerar demonstrado que a obten¢do da vantagem
fiscal tenha sido o exclusivo ou primacial motivo da realiza¢do da venda das acg¢des.

No minimo, a face da realidade juridica que € a possibilidade de op¢ao pelo regime
simplificado no caso de concentracdo na D S.A. da titularidade das participagdes sociais
das sociedades a incorporar e da prova testemunhal que corrobora as afirmacdes dos
Requerentes de ndo terem sido motivados exclusiva ou primacialmente por razdes fiscais,
sempre se teria de ficar perante uma situacdo de divida sobre se ndo foi esta razdo ndo
fiscal que que motivou os Requerentes. Ora, por for¢ca do disposto no artigo 100.° do
CPPT, subsidiariamente aplicdvel por for¢a do disposto no artigo 29.°, n.° 1, alinea c), do
RJAT, essa hipotética divida sempre teria de ser valorada processualmente a favor dos
Requerentes, o que equivale processualmente a considerar ndo provado que tenham sido

determinados por razdes exclusiva ou principalmente fiscais.
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Por isso, a realizagdo de tal negécio que propicia a utilizacio do regime
simplificado de fusdo ndo pode ser considerada a utilizacdo de um meio artificioso ou
fraudulento, para efeitos do artigo 38.°, n.° 2, da Lei Geral Tributdria, nem se pode
vislumbrar qualquer abuso de formas juridicas ao concretizar a venda necessaria para esse
regime ser utilizado.

O facto de a estas operacOes estar associada uma vantagem fiscal ndo pode ser
considerado um obstdculo a aceitacdo da opg¢ao para efeitos fiscais, pois os contribuintes
ndo sdo obrigados a optar pelos negdcios que sejam fiscalmente mais onerosos, quando a
lei lhes propicia mais de um meio para atingir os fins que visam na reestruturagdo de
sociedades.

Assim, sendo cumulativos os requisitos previstos no artigo 38.°, n.° 2, da LGT para
aplicacdo da cldusula geral antiabuso, tem de se concluir que a actuacdo dos Requerentes

nao pode ser considerada sequer um planeamento fiscal e muito menos ilegitimo.
4. Conclusao

Conclui-se, assim, que ndo se verifica um dos pressupostos de facto de que depende
a aplicacdo da cldusula geral antiabuso, que é o acto ou negdcio ter sido essencial ou
principalmente dirigido a redugdo, elimina¢do ou diferimento temporal de impostos que
seriam devidos em resultado de factos, pois provou-se que a op¢ao pela venda das acgdes a
D S.A. antes da fusdo foi dirigida a satisfacdo de um requisito da utilizagdo do regime
simplificado de fusdo e ndo por razdes fiscais.

A face do artigo 38.°, n.° 2, da LGT, ao referir que, para aplicacdo da cldusula geral
antiabuso, os negocios devem ser dirigidos a reducao, eliminac¢do ou diferimento temporal
de impostos que seriam devidos, ndo basta que sejam obtidas vantagens fiscais, sendo
antes indispensdvel que a obten¢do destas tenha sido um objectivo essencial ou principal
visado pelo contribuinte.

Consequentemente, sdo ilegais os actos de liquidagao cuja declaragdo de ilegalidade
¢ pedida, que tiveram como pressuposto a verificacdo dos requisitos de aplicacdo da

cldusula geral antiabuso, por violacdo do preceituado no artigo 38.°, n.° 2, da LGT.
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Por isso, tem de ser julgado procedente o pedido de anulacdo dos actos de
liquidagdo adicional de IRS e juros compensatorios, bem com as demonstracdes de acerto

de contas que naqueles se basearam, que enfermam do mesmo vicio.
S. Indemnizacao por garantia indevida

Os Requerentes formulam pedido de indemnizacao por garantia indevida.

O processo arbitral é meio adequado para o reconhecimento do direito a

7z

indemnizacdo por garantia indevidamente prestada, pois € aplicdvel subsidiariamente o
artigo 171.° do CPPT, por for¢a do disposto no artigo 29.°, n.° 1, alinea c), do RJAT.
O regime do direito a indemnizacao por garantia indevida consta do artigo 53.° da

LGT, que estabelece o seguinte:

Artigo 53.°
Garantia em caso de prestacao indevida

1. O devedor que, para suspender a execugdo, ofereca garantia bancdria ou
equivalente serd indemnizado total ou parcialmente pelos prejuizos resultantes da
sua prestagcdo, caso a tenha mantido por periodo superior a trés anos em
propor¢do do vencimento em recurso administrativo, impugnacdo ou oposicdo a
execucdo que tenham como objecto a divida garantida.

2. O prazo referido no niimero anterior ndo se aplica quando se verifique,
em reclamacdo graciosa ou impugnacdo judicial, que houve erro imputdvel aos
servigos na liquidagdo do tributo.

3. A indemnizacdo referida no niimero 1 tem como limite mdximo o montante
resultante da aplicagdo ao valor garantido da taxa de juros indemnizatorios
prevista na presente lei e pode ser requerida no proprio processo de reclamagdo
ou impugnacdo judicial, ou autonomamente.

4. A indemnizacdo por prestagcdo de garantia indevida serd paga por abate a
receita do tributo do ano em que o pagamento se efectuou.

Os Requerentes prestaram garantia bancdria para suspender uma execuc¢do fiscal
instaurada para cobranga das quantias liquidadas pelos actos que sdo objecto do presente
processo tendo despendido em 17-06-2014 a quantia de € 11.124,30.

No caso em apreco, os erros nas correcgdes da matéria tributavel dos Requerentes

subjacentes aos actos de liquidacdo sdo imputdveis a Autoridade Tributdria e Aduaneira,

www.caad.org.pt * geral@caad.org.pt

34.



CAAD

CENTRD DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

pois as correccdes que efectuou com aplicagdo da cldusula geral antiabuso foram da sua
iniciativa e os Requerentes ndo contribuiram para que esses erros fossem praticados.

Por outro lado, esses erros das correccoes efectuadas repercutiram-se nas
liquida¢des impugnadas, pelo que os Requerentes tém direito a ser indemnizados pelos
prejuizos derivados da garantia prestada para suspender a execucdo fiscal instaurada para

cobrancga da quantia liquidada.

6. Valor do processo

De harmonia com o disposto no artigo 306.°, n.° 2, do CPC e 97.°-A, n.° 1, alinea a),
do CPPT e 3.°, n.° 2, do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributéria

fixa-se ao processo o valor de € 861.694,66.

7. Decisao

De harmonia com o exposto, acordam neste Tribunal Arbitral em:

e Julgar procedente o pedido de prontncia arbitral na parte em que € pedida a
anulacdo das seguintes liquidagdes de IRS e juros compensatérios e demonstracdes

de acerto de contas:

(i) liquidacdo adicional n.° 2013 ..., de 02.11.2013, referente ao IRS de
2009, no valor de € 172.457,76, correspondente liquidacdo de juros
compensatérios n.° 2013 ..., de 06.11.2013, no valor de € 19.727,88, e
demonstracdo de acerto de contas n.° 2013 ..., relativa a compensagdo n.°
2013 ..., de 06.11.2013, com o saldo apurado de € 165.020,08;

(i1) liquidacdo adicional n.° 2013 ..., de 02.11.2013, referente ao IRS de
2010, no valor de € 434.927,88, correspondente liquidacdo de juros
compensatérios n.° 2013 ..., de 06.11.2013, no valor de € 37.289,03, e
demonstracdo de acerto de contas n.° 2013 ..., relativa a compensagao n.°

2013 ..., de 06.11.2013, com o saldo apurado de € 429.296,49;
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(ii1) liquidacao adicional n.® 2013 ..., de 02.11.2013, referente ao IRS de
2011, no valor de € 271.396,75, correspondente liquidacdo de juros
compensatérios n.° 2013 ..., de 06.11.2013, no valor de € 14.021,38, e
demonstracdo de acerto de contas n.° 2013 ..., relativa a compensagdo n.°

2013 ..., de 06.11.2013, com o saldo apurado de € 267.378,09.
®  Anular as liquidacdes e demonstracdes de acerto de contas referidas;

e Julgar procedente o pedido de prontincia arbitral na parte em que € pedida a

indemnizagao por garantia indevida;

e (Condenar a Autoridade Tributdria e Aduaneira a pagar aos Requerentes a

quantia de € 11.124,30 a titulo de indemnizacao por garantia indevida.
8. Custas

Nos termos do art. 22.°, n.° 4, do RJAT, fixa-se o montante das custas em €
12.240,00, nos termos da Tabela I anexa ao Regulamento de Custas nos Processos de

Arbitragem Tributdria, a cargo da Autoridade Tributaria e Aduaneira.
Lisboa, 01-09-2014

Os Arbitros

(Jorge Lopes de Sousa)

(José Pocas Falcdo)
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(Pedro Pais de Almeida)
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