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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.2: 32/2015-T

Tema: IRS - Clausula geral anti abuso, SGPS; ilegitimidade procedimental

Decisao Arbitral

Processo n.° 32/2015-T

Os arbitros Juiz José Pogas Falcdo (arbitro-presidente), Professor Doutor Manuel Pires e
Professor Doutor Anténio Martins (arbitros vogais), integrando este Tribunal Arbitral por
designacdo das partes [artigos 6°-2/b), 10°-2/g) e 11°-2, do RJAT] e, quanto ao presidente,
por acordo dos darbitros vogais comunicado oportunamente ao CAAD, acordam no

seguinte:

I - Relatorio

A..., SGPS, SA, pessoa coletiva n.° ..., com sede na Av. ..., ..., ...-... ..., apresentou, ao
abrigo do disposto no RJAT, pedido de pronincia arbitral sobre a legalidade dos atos de
liquidacdo de retencdes na fonte de IRS n.°s 2014 ..., 2014 ... e 2014 ... (no valor global
de € 4.645.650,00) e de liquidacdo de juros compensatérios n.°s 2014 ... a 2014 ... e 2014
... 22014 ... (no valor global de € 361.778,64), referentes aos exercicios de 2011, 2012 e
2013, dos quais resultou um valor global a pagar de € 5.007.428,64 (Doc 1, junto com o
requerimento) e bem assim sobre a legalidade do despacho de 30-12-2014, notificado a
Requerente em 8-1-2015, que indeferiu a reclamacdo graciosa oportunamente apresentada

(Docs 3 e 4, juntos com o requerimento inicial).

Alega, em sintese e no essencial, que a AT fundou a tributacdo na desconsideracdo (pese
embora a sua validade juridica) para efeitos fiscais de atos ou negdcios juridicos

consubstanciados na (i) constitui¢gdo da Requerente, (i) na realizacdo de prestacdes
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acessorias em seu beneficio por parte dos respetivos acionistas individuais, (iii) na
transmissdo onerosa a Requerente das agOes representativas do capital social da B...,
SGPS, SA de que eram titulares os mesmos acionistas e (iv) na restituicdo parcial das

mencionadas prestacdes acessorias.

Assim, tratou a AT as sobreditas prestacdes acessdrias restituidas pela Requerente
A...como dividendos distribuidos pela B..., SGPS aos respetivos acionistas origindrios, de
modo que o procedimento da AT foi o correspondente a nao consideragdo da transmissao
das acdes da B... a A...e considerando, pelo contrario, que ocorrera uma distribuicao de
dividendos da B... SGPS na sequéncia da alienacdo do ativo mais relevante da B... SGPS, o

Banco C....
Ilegitimidade da A...no procedimento

Considera a Requerente A...que a cldusula geral anti abuso (CGAA) foi erradamente
aplicada aos factos que efetivamente tiveram lugar e que a AT ilegalmente desconsiderou
para efeitos tributdrios e, para além disso, subsistiria ilegalidade dos citados atos tributarios
por ilegitimidade da A...no procedimento, por nido ser esta nunca a beneficidria das
vantagens que a AT considerou ilegitimas uma vez que, na perspetiva da AT, foram os
acionistas da A...que quiseram receber dividendos (sujeitos a IRS) sob a capa de
restitui¢cdes de prestacdes acessorias (ndo sujeitas a IRS). Manter a tributacido da A...nestas

circunstancias seria sufragar a violag¢do do principio da capacidade contributiva.

Vicio de fundamentacao da decisdo de aplicacio da CGAA e erro quanto aos

pressupostos de facto

Alega ainda a Requerente que o 6nus de fundamentacdo [artigo 63°/3-a) e b), do CPPT] a
que estava obrigada a AT ndo foi cumprido, designadamente ao nivel da descri¢do do
negocio juridico celebrado ou do atos de idéntico fim econémico, bem como a indicacao
das normas de incidéncia que se lhes aplicam e da demonstragao de que a celebragdo do

negocio juridico ou pratica do ato juridico foi essencial ou principalmente dirigida a
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reducdo, eliminagdo ou diferimento temporal de impostos que seriam devidos em caso de

negocio ou ato com idéntico fim econémico, ou a obten¢do de vantagens fiscais.

Racionalidade econémica subjacente a pratica dos atos ou negodcios juridicos em

causa nos autos

Alega ainda a Requerente que, ndo fossem os atos impugnados ilegais por forca da
sobredita ilegitimidade da Requerente e do vicio de fundamentacdo invocado, a ilegalidade
verificar-se-ia sempre uma vez que a situacdo configura um caso tipico localizado fora do
perimetro de aplicacdo da CGAA e ndo censuravel através desta. E isto porque, em sintese
conclusiva, as operagdes subjacentes visaram sempre objetivos empresariais € fundamentos
econdmicos genuinos licitos e normalmente realizdveis por agentes econdmicos
congéneres em situacdes compardveis, como exaustivamente explica (arts 287° e ss., do

requerimento/pedido de prontncia arbitral).

Auséncia de atos ou negocios juridicos dirigidos por meios artificiosos ou

fraudulentos e com abuso de formas juridicas

Além dos fundamentos anteriormente expostos, considera a Requerente que as sobreditas
operacoes, para além de justificacdo empresarial e econdmica, ndo permitam divisar atos
fraudatérios ou realizados com abuso de formas (cfr artigos 342° e ss., do

requerimento/pronuncia arbitral)
Inconstitucionalidade da interpretacao pela AT da CGAA no caso concreto

Alega ainda a A...que interpretada no sentido em que o fez a AT, a norma do artigo 38°-2,
da LGT, viola o principio da legalidade fiscal, em particular na sua dimensao de principio
da tipicidade previsto nos artigos 103°-2, 104° e 165°-1/i), da Constituicdo e violaria
também os principios da liberdade econdmica e da seguranca juridica, na sua expressao de
principio da prote¢do da confianca insito na ideia de Estado de Direito democratico,

previstos nos artigos 61° e 2°, da Constituigao.
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Cada uma das partes procedeu a designacao de drbitros e estes, por acordo, designaram o
presidente do Tribunal

Em conformidade com o preceituado na alinea c) do n.° 1 do artigo 11.° do Decreto-Lei n.°
10/2011, de 20 de Janeiro, na redacdo introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012,

de 31 de Dezembro, o tribunal arbitral colectivo foi constituido em 16-4-2015.

A AUTORIDADE TRIBUTARIA E ADUANEIRA (AT) apresentou atempadamente resposta,
defendendo a posi¢do anteriormente assumida no relatério de inspecdo que conduziu ao ato
de liquidacdo ora impugnado e, consequentemente, a improcedéncia total do pedido de

prontncia arbitral.

Em 12-08-2015 foi junto pela Requerente e admitido pelo Tribunal um parecer subscrito

pela ROC e auditora, D..., SROC, SA.

Em 11-09-2015 a AT apresentou nos autos um parecer da Divisdo de Inspe¢ao Tributéria II

(DIT-2), que foi igualmente admitido por delibera¢do do Tribunal de 16-09-2015.

Em 16-09-2015, realizou-se a reunido prevista no artigo 18.° do RJAT, a que se seguiu a
producdo de prova testemunhal, apds o que, nos termos acordados pelas partes e aceites
pelo Tribunal, foi fixado prazo para apresentacdo de alegacdes finais escritas, tudo nos

termos que constam da respetiva ata.

Ambas as Partes apresentaram alegacdes com conclusdes idénticas, no essencial, as

formuladas nos respetivos articulados.

O tribunal arbitral foi regularmente constituido e € materialmente competente, a face do

preceituado nos artigos 2.°, n.° 1, alinea a), e 30.°, n.° 1, do RJAT.
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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 ndo enferma de nulidades e ndo foram suscitadas questdes que possam obstar a

apreciacdo do mérito da causa.

II - Fundamentacao

Os factos

a) Factos provados

Analisados os articulados, o processo administrativo instrutor e os demais documentos
juntos em conjugacdo critica com a prova testemunhal produzida, consideram-se provados

os seguintes factos:

1. Factualidade relativa as operacoes societarias realizadas

- A B..., SGPS, SA (que se designard ulterior e abreviadamente por “B...”) foi constituida
em 20.04.1988, com um capital de € 57.500.000,00, dividido em 11.500.000 ac¢des de 5
euros cada, com o objeto de gestdo de participacdes sociais de outras sociedades como
forma indireta de exercicio de atividades econdmicas;

b

- Esta sociedade estava integrada no “Grupo E...”, sendo o seu principal ativo a

participacdo de 74,12% que detinha, direta e indiretamente, no Banco C...;

- Até 2006, os seus acionistas foram F..., com 74,37%, a esposa e dois dos trés filhos, G...
e H...,com 3,15% cada;

- Em 2006, o Grupo E... sofreu uma reestruturacdo, em virtude da separagdo das areas
financeira e imobilidria das dreas industrial e comercial. As participagdes das empresas da
drea financeira e imobilidria ficaram concentradas na B... e as da &rea industrial e

comercial na I..., SGPS,SA;
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- Para além desta divisdo por dreas foram ainda introduzidas mais quatro sociedades

gestoras de participacdes sociais entre a B..., aI... SGPS, SA e os acionistas;

- Uma dessas sociedades gestoras de participacdes sociais assumiu a designacio de A...

, SGPS, SA, aqui requerente;

- Em Dezembro de 2006, ocorreu a transmissdo onerosa a A..., realizada por F... e sua

mulher, de 8.914.420 acdes da B... pelo valor global de € 199.838.057,01;

- A A... promoveu, em 11 de Dezembro de 2006, um aumento do respetivo capital social,
em dinheiro, de € 10.000,00 para € 100.000.000,00, por um lado, e a realizacdo pelos
acionistas (F... e sua mulher) de prestacdes acessOrias, no regime das prestagdes

suplementares, no valor de € 99.847.975,27, por outro, também em dinheiro.

- Quanto as prestacdes acessorias, consta da Ata n® 5 da assembleia geral da A...o seguinte:

“...foi verificada a necessidade de a sociedade proceder ao reforco dos seus
capitais proprios, tendo em consideracdo os investimentos financeiros efetuados. Em
consequéncia, foi deliberado, por unanimidade, constituir prestacoes suplementares de
capital no montante global de noventa e nove milhdes oitocentos e quarenta e sete mil
novecentos e setenta e cinco euros e vinte e sete céntimos, a realizar nas seguintes
condigoes:

a) Entrega pelo socio Senhor F... de cinquenta e nove milhdes novecentos e oito
mil setecentos e oitenta e cinco euros e dezasseis céntimos em dinheiro, correspondente a
proporg¢do da sua participagdo no capital da sociedade;

b) Entrega pela socia Senhora D.“ J... de trinta e nove milhdes novecentos e trinta
e nove mil cento e noventa euros e onze céntimos em dinheiro, correspondente a
propor¢do da sua participacdo no capital da sociedade;

c) As prestagoes suplementares de capital ficam subordinadas ao regime
consubstanciado nos n.°s. 2 e 5 do artigo 210°. e nos n.°s. 1 a 3 do artigo 213°. ambos do

Codigo das Sociedades Comerciais;
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d) Reembolso das prestacoes suplementares de capital fica subordinado a prévia
autorizagdo do Banco de Portugal.
As condigées previstas nas alineas c) e d) da presente deliberacdo foram tomadas no
ambito e em cumprimento dos requisitos indicados na carta do Banco de Portugal,
referéncia .../.../DSBRE, Processo niimero .../..., datada de 2006/11/11, respeitante a

reestruturacdo do Grupo E...”;

- Em resultado desta reestruturacdo a B..., que era a Holding do Grupo E..., detida
diretamente por F... e familia, passou a ser detida indiretamente, por interposi¢io da A...,

SGPS, Lda., que foi a Sociedade Gestora de Participacdes Sociais constituida para o efeito;

- A L.., SGPS, SA, sub-holding do Grupo E... que detinha, essencialmente, participagdes
na drea comercial e industrial, em resultado desta reestruturacdo passou a ser detida pelas
sociedades K... SGPS, Lda., L..., SGPS, Lda. e M..., SGPS, Lda., passando cada uma
destas sociedades a deter uma quota de 33,3(3)% na I..., SGPS, SA.

- A estrutura que vigorou até 2005 e a nova estrutura do Grupo E... apds a reestruturacao,

esquematizam-se da forma seguinte:
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2004 e 2005 2006 e 2007

Reestruturacéo em 11-12-2006
{F... J T, J {G } {H J

[74.37%] [3.15% |[3.15% | [3.15% |

B... SGPS

100%

SGPS

- A A...diminuiu a sua participa¢do na B... de 77,52% para 71,53%, mediante a alienacao

de acdes da B... a K... SGPS, L... SGPS e M... SGPS;
- Foi promovido um aumento de capital do C... no valor de € 75.000.000,00 (em Junho de
2009), de que resultou uma redugdo da participacao da B... naquela sociedade de 67% para

58% e o aumento dos interesses minoritdrios registados;

- Até 29 de Novembro de 2010 o ativo com maior expressdo nas contas da B... era a

participacao de 58% que detinha no C...;

- Na figura seguinte consta a estrutura de cipula do Grupo E... antes da venda do C...:
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T G... N... H...
(esposa) | (Filho) | (Filha) (Filhao)

%

(=7
801 0,0001%

0.0001%

- A proposta de compra resultante da OPA lancada pelo O..., associada ao facto de F... ter
falecido em Novembro de 2009 e nao se encontrar a frente dos destinos do C..., levaram a

familia ... a equacionar a venda do banco;

- No dia 29 de Novembro de 2010, em consequéncia da oferta Publica de Aquisi¢ao
lancada pelo O... , LP.S.S., a B... alienou a totalidade do capital que detinha no C...1 —
Holding, SGPS, SA, pelo montante de € 198.042.450,40. Com a venda desta participagcdo

resultou uma mais valia contabilistica no valor de € 69.104.594,12.

- Do Relatorio e Contas da A...de 2010 consta o seguinte :
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“No ano de 2010, a B... SGPS procedeu a alienacdo da totalidade da participacdo
que detinha no capital da C...1 Holding SGPS, pelo montante de € 198.042.450,40, tendo
assim obtido uma mais valia de €69.104.594,12.

A evolucdo da economia portuguesa em geral e os problemas financeiros dai
decorrentes conduziram a uma dificil situacdo de exploracdo na generalidade dos bancos
portugueses, especialmente aqueles que — como o C..., SA, principal ativo da C...1
Holding — se encontravam numa fase de crescimento.

Assim, foi decidido aceitar a proposta de aquisicdo dirigida pelo O... a todos os
acionistas da C..1 Holding, ao preco unitdrio por acdo de €1,95, permitindo a todos os
acionistas que houvessem participado nas operacdes de dispersdo ou de aumento de
capital a obtencdo de resultados positivos, situacdo assinaldvel perante a indiscutivel crise
do sector financeiro nos paises desenvolvidos e particularmente em Portugal, a qual

provocou desvalorizacdes abruptas nas cotagoes das empresas desse sector’”.

- No dia 2 de Dezembro de 2010, em resultado da alienag¢do do C..., entraram nas contas

bancdrias da B... € 198.042.450,40;

- Foi deliberada em 2010 a restituicdo de prestacdes acessorias a heranca indivisa de F...
no montante de € 10.000.000,00; tendo sido também deliberada, em Dezembro de 2011,

uma nova restituicdo de prestagdes acessorias a mesma herangca, no montante de €

10.000.000,00;

- No seguimento desta deliberacdo, foram, em 2011, 2012 e 2013, devolvidas pela
A...prestacdes acessoOrias/suplementares no valor de € 20.000.000,00 a Heranga Indivisa do

Sr.F....

- Estas devolucdes de prestacdoes acessOrias, que seguem o regime das prestacoes
suplementares, foram autorizadas pela Assembleia Geral de Acionistas, nas datas a seguir

indicadas:
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Ata nimero dezanove de 4 de Novembro de 2011, que autoriza a devolugdo de €
10.000.000,00;

Ata ndmero vinte de 9 de Dezembro de 2011, que autoriza a devolugdo de €

10.000.000,00;

- Apresenta-se na figura seguinte a estrutura de ctipula do Grupo E... ap6s a venda do C...

G... N... (s

(Filho) (Filha) (Filho)

60%

A B.. empresta a A-- 134 milhdes de
100% euros, para esta adquirir agdes da B... ,
proprias e devolver prestacdes
suplementares

- Em 6 de Abril de 2011 a Q... adquiriu a totalidade do capital da B..., a A...pelo valor de €
159.850.000,00;

- Na figura seguinte mostra-se a ctipula da estrutura do Grupo E... apds a compra da B...

pelaQ...:

11.
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Joee G... N... H...
(esposa) (Filho) (Filha) (Filho)
Heranga
Aprox. Indivisa de
40% Ao

a.1

SGPS,
Unipessoal,
Lda

A Q... deve a
A.... 159 milhdes de
euros da compra da

100%

- A Q... foi constituida em 20 de Outubro de 2009 e teve até 28 de Fevereiro de 2011
como objeto social “o exercicio da indistria da constru¢do civil, empreitadas de obras
publicas e particulares, urbanizacdes, concecdo, edificacdio e exploracdo de
empreendimentos turisticos e imobilidrios, a compra e venda de prédios rusticos e urbanos

e a revenda dos adquiridos para esse fim”;

- Em 28 de Fevereiro de 2011 a Q... transformou-se em sociedade gestora de participagdes

sociais,
- Em 22 de julho de 2011, da-se a fusdo por incorporacdo da B..., SGPS, SA na Q...1,

SGPS, Lda. Na figura seguinte apresenta-se a cupula da estrutura do Grupo E... apds a

fusdo da B..., SGPS, SAnaQ...:
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J... G... M... H...
(esposa) (Filho) (Filha) (Filho)

\/—” "

deved Q.1
Al 159 milhdeggde SGPS,

Encontro de Unipessoal,
Lda
contas

N,

2. Enquadramento das operacoes constante do Relatério de Inspecao Tributaria
(RIT)

- As liquidag¢des impugnadas pela requerente decorrem das conclusdes do Relatério da
Inspecdo, cuja sintese a seguir se descreve:

- “A logica intrinseca no conjunto dos atos praticados, com finalidades fiscais,
ainda que os atos ou negocios sejam cronologicamente ndo coincidentes, culminou na
montagem juridica de um esquema com o objetivo que a seguir se descreve.
Transformagdo de um fluxo financeiro que, sem a operagdo de alienacdo descrita, e a
utilizagcdo da A..., chegaria aos acionistas sob a forma de dividendo e seria um rendimento
sujeito a IRS. Todavia, com as operacoes realizadas, aquele fluxo financeiro chega aos
acionistas sob a forma de reembolso de crédito, que ndo é considerado rendimento em
sede de IRS, possibilitando a transferéncia ndo tributada do produto da venda do
C....”(...) “Podemos, falar entdo, que estamos na presenca de uma estrutura, enquanto
conjunto de atos ou negocios sequenciais, logicos e planeados, organizados de modo

unitdrio (encadeados), com vista a atingir o objetivo fiscal visado, assegurando ainda o

www.caad.org.pt ¢ geral@caad.org.pt

13.



CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

efeito economico pretendido, a rececdo pelos acionistas do produto da venda do C.... De
igual modo, verificamos que a estrutura¢do do negocio, para além de dirigido a obtencdo
da referida vantagem fiscal, foi ainda e simultaneamente, dotado de uma forma anémala e
artificiosa, em consideracdo dos fins economicos visados pelo contribuinte, ndo obstante,
os atos e negocios juridicos que compoem esta estrutura sejam, em si mesmos, vdlidos e
licitos, e que corresponderam a efetiva vontade do sujeito passivo”.

“Assim, da andlise dos atos inerentes ao negocio praticado, é evidente que,
afastando-se estes da logica de normal gestdo empresarial e de mercado, afigura-se terem
sido os mesmos, essencial ou principalmente, dirigidos ao resultado que é a vantagem
fiscal. Pelo que dir-se-d que o elemento meio se concretiza nos atos/negocios realizados
pela seguinte ordem cronologica:

1.° Constituigcdo da A...

2.°Venda das acoes da B... a A...

3.2 O produto/resultado da venda ficou retido na empresa pela constituicdo de um
direito de receber prestacoes acessorias da A...

4.° Venda do principal ativo da B... e sdo gerados resultados positivos avultados;

5. Empréstimo da B... a A...;

6.° Devolugdo das prestacoes suplementares pela A...aos socios;

7.° Venda da B..., seguida da sua incorporagdo na sociedade compradora, para
eliminar o saldo do empréstimo a A...”;

“Pelo que, ndo se vislumbram razoes economicas para a introducdo da A..., a ndo
ser a constituicdo de um crédito a favor dos acionistas para que possam retirar resultados
do grupo sem qualquer tributacdo. O que acontece em 2008, com a devolucdo aos sécios
dos resultados gerados pela reestruturagcdo do grupo, e volta a acontecer em 2011, 2012 e
2013, com a devolugdo dos resultados gerados com a venda do C....”;

“No caso em andlise o ato com fim economico idéntico a venda das acoes da B...
pelo Sr. F... e esposa a A...., era as agoes da B... terem-se mantido na esfera do casal e,
quando fossem gerados resultados na B..., estes seriam distribuidos aos sécios a titulo de

dividendos e tributados como rendimentos da categoria E.”
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“Provados que estdo os pressupostos de aplicacdo da CGAA prevista no n.” 2 do
art.’ 38.° da LGT incumbe a Administracdo Fiscal considerar ineficaz no ambito
tributdrio, a transformacdo de distribuicdo de resultados gerados na B..., em devolugdo de
prestacoes acessorias, através da venda das acoes da B... a A...."

"Ou seja, deve-se proceder a tributacdo dos montantes pagos pela sociedade A...,
no valor de 20 milhoes de euros no momento em que foram colocados a disposicdo dos
acionistas a titulo de distribuicdo de resultados. Pelo que serdo de tributar como
rendimentos de capitais — Categoria E.”

“Incumbe a Administragdo Fiscal considerar ineficaz no ambito tributdrio, a
transformacdo de distribuicdo de resultados gerados na B..., em devolucdo de prestacoes
acessorias com carateristicas de prestacoes suplementares, através da venda das acoes da
B... a A.... Ou seja, deve-se proceder a tributacdo dos montantes pagos pela sociedade
A..., no valor de 20 milhées de euros no momento em que efetivamente foram colocados a
disposicdo dos acionistas a titulo de distribuicdo de resultados.”;

“Estes rendimentos estdo tipificados como rendimentos de capitais — Categoria E,
nos termos da alinea h), do n.” 2, artigo 5.°, do CIRS, conforme texto da lei:

“1 - Consideram-se rendimentos de capitais os frutos e demais vantagens
economicas, qualquer que seja a sua natureza ou denominacdo, sejam pecunidrios ou em
espécie, procedentes, direta ou indiretamente, de elementos patrimoniais, bens, direitos ou
situagoes juridicas, de natureza mobilidria, bem como da respetiva modificacdo,
transmissdo ou cessacdo, com excecdo dos ganhos e outros rendimentos tributados
noutras categorias.

2 - Os frutos e vantagens economicas referidos no niimero anterior
compreendem, designadamente:

(...)

h) Os lucros das entidades sujeitas a IRC colocados a disposicdo dos
respetivos associados ou titulares, incluindo adiantamentos por conta de lucros, com
exclusdo daqueles a que se refere o artigo 20 .%”

"Pelo que estdo sujeitos a reten¢do na fonte a taxa liberatoria nos termos da alinea

c)do n.’1 do art.” 71. do CIRS, por remissdo do artigo 94.°, n.° 4 do Codigo do IRC, a
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partir do momento em que sdo colocados a disposicdo do respetivo titular, conforme
dispoe a al. 2) do n° 3 do artigo 7° do CIRS, por remissdo do artigo 94.°, n.° 6 do Cédigo
do IRC, as seguintes taxas:

Ano de 2011, a taxa liberatoria de 21,5%, no cumprimento da redagcdo da
Lein.? 55-A/72010 - 31/12e da Lei n.” 12-A/2010 - 30/06

Janeiro a outubro de 2012 a taxa liberatoria de 25% de acordo com a
redagdo da Lei n.° 64-B/2011 - 30/12

Apos outubro de 2012 a taxa liberatoria é de 26,5% em conformidade com
Lein.° 55-A/2012 - 29/10

Para o exercicio de 2013 a taxa liberatoria é de 28% em conformidade
com Lei n.°66-B/2012, de 31/12”

"Deste modo, tendo sido a sociedade A...que colocou a disposicdo os rendimentos,
serd sobre os valores pagos por esta aos acionistas que incidird retencdo na fonte no
momento do pagamento, e caberia a esta a sua entrega —n.’ I do artigo 98.° do CIRS";

“Os valores de IRS em falta apurados por ano sdo os seguintes:

Ano de 2011: 2.446.700,00 euro
Ano de 2012: 1.995.950,00 euro
Ano de 2013: 203.000,00”.

3. Elementos de prova adicionais e factos considerados provados a partir deles em
resultado dos depoimentos prestados em audiéncia pelas testemunhas

R..., economista, Director Adjunto no Banco de Portugal

S..., economista, Revisor Oficial de Contas e

T..., economista, Responsavel Financeiro do Grupo E...
- Existiu, desde julho de 2000, regular troca de correspondéncia entre o Grupo E... e o
Banco de Portugal, relativa quer a natureza das atividades, quer a reestruturagdo do Grupo
operada em 2006;
- Essa troca de correspondéncia inseria-se no contexto da reclassificacio do Grupo como
tendo natureza financeira e da preocupacdo do Banco de Portugal com a andlise de risco e

a adequacao dos niveis de capital, quer do C..., quer do Grupo que o controlava;
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- Existiram contactos entre técnicos do Banco de Portugal e do Grupo E... durante a fase
de elaboracao da restruturagdao do Grupo;

- Em carta de 13 de Novembro de 2006, o Banco de Portugal informou a B... de que ndo
tinha objecdes ao projeto de reestruturacdo, tal como apresentado em carta de 28 de julho
desse ano, e que incluia a criacdo da A...como a sociedade holding de topo a ser
supervisionada pelo regulador;

- Essa reorganizacdo implicava a separacdo das areas financeiras e ndo financeiras do
Grupo E...;

- O Banco de Portugal tinha preferéncia por uma supervisao que incluisse 0 maior nimero
de empresas, dado que assim se analisaria um mais alargado nimero de potenciais fontes
de risco;

- A criagdo da A...aumentava os “interesses minoritarios” do Grupo;

- Os “Interesses minoritdrios” sdo componentes do capital préprio e incrementam o
designado “ricio de solvabilidade;

2

- A divergéncia entre o valor dos interesses minoritdrios no parecer da “D...” sobre o
impacto desses interesses nos fundos préprios do Grupo e o valor que consta no prospeto
de emissdo de obrigacdes da A..., deriva do facto de serem calculados a partir de
diferentes regras contabilisticas;

- No caso do montante que consta do mencionado parecer, esse cdlculo foi efetuado com
base em regras da contabilidade bancéria, emanadas do supervisor; no caso do prospeto,
resultam da aplica¢do de normas internacionais de contabilidade empresarial;

- A AT questionou, por escrito, em 2013, o Banco de Portugal sobre este processo de
reestruturacdo, tendo-lhe sido comunicado, por oficio, que a reestruturacao do Grupo E...
se efetuou por iniciativa exclusiva do Grupo e sem prévia orientacdo do Banco de Portugal;
- Na reestruturagdo efetuada, o Banco de Portugal ndo analisou o impacto fiscal das
operagoes;

- Se o Banco de Portugal tivesse suscitado objecdes ao projeto de restruturagdo, a
reorganizacdo operada ndo se concretizaria e um projeto alternativo teria de ser

apresentado, pois sé a anuéncia do regulador permitiu que a reestruturagdo avancasse nos

moldes em que, no plano econdmico-financeiro, foi desenhada.
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- A reestruturagdo do Grupo poderia ter passado por outras alternativas, mas que

implicariam, de qualquer modo, o reforco de capitais e do rdcio de solvabilidade.
Assim, a operacdo de reestruturacdo concretizada, ndo podendo entender-se como

necessaria nos precisos moldes em que foi desenhada, revelou-se como positiva e

conveniente, de um ponto de vista prudencial e de controlo de solidez do grupo financeiro

(relevou, neste particular, o depoimento da testemunha, Dr R..., Director Adjunto do

Banco de Portugal).

- Em 2006, nem o Banco de Portugal nem o responsdvel financeiro da A...tinham

conhecimento de indicios ou rumores de uma eventual futura venda do C...;

- A partir de 2008, em face do desencadear da crise financeira, o Banco de Portugal

incrementou o grau de exigéncia da supervisdo, com maior preocupacao relativamente ao

nivel de fundos préprios;

- Em 2008 existiu alguma debilidade no grau de solvabilidade do Grupo;

- A certificacdo legal de contas, efetuada pelos auditores do Grupo em 2008, foi emitida

com uma énfase relativa a fragilidade do capital proprio e ao seu impacto negativo na

solvabilidade do Grupo;

- Em 2009 foi realizado um aumento de capital do C..., no sentido de reforcar a respetiva

solvabilidade, e tomadas outras medidas que aumentaram o nivel dos interesses

minoritdrios Grupo e, também por essa via, procuraram melhorar o capital proprio;

- Ap6s a venda do C..., e para fazer chegar a liquidez dai decorrente aos sdcios da A...,

existiam alternativas potenciais ao pagamento de dividendos, que a administragao do grupo

poderia ponderar, constituindo a amortizagcao de capital social exemplo de uma delas.

b) Factos nao provados

N3ao se provou que 0 motivo unico ou principal da constituicdo da Requerente A... , SGPS,
tivesse sido a obtencdo de vantagens fiscais, designadamente para servir de veiculo a

distribuicao de dividendos da B..., SGPS aos seus acionistas.

¢) Fundamentacao da fixacdo da matéria de facto
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O Tribunal ndo tem o dever de pronincia sobre toda a matéria alegada, tendo antes o dever
de seleccionar apenas a que interessa para a decisdo, levando em consideracio a causa (ou
causas) de pedir que fundamenta o pedido formulado pelo autor (cfr.art’s.596, n°.1 e 607,
n°s.2 a 4, do C.P.Civil, na redac¢ao da Lei 41/2013, de 26/6) e consignar se a considera

provada ou nao provada (cfr.art®.123, n°.2, do C.P.P.Tributério).

Segundo o principio da livre apreciagdo da prova, o Tribunal baseia a sua decisdao, em
relacdo as provas produzidas, na sua intima convic¢do, formada a partir do exame e
avaliagdo que faz dos meios de prova trazidos ao processo € de acordo com a sua
experiéncia de vida e de conhecimento das pessoas (cfr. art®.607, n°.5, do C.P.Civil, na
redaccdo da Lei 41/2013, de 26/6). Somente quando a forga probatéria de certos meios se
encontra pré-estabelecida na lei (v.g.for¢a probatéria plena dos documentos auténticos -
cfr.art®.371, do C.Civil) € que ndo domina na apreciagdo das provas produzidas o principio

da livre apreciagao.

No caso, a conviccdo do Tribunal fundou-se na andlise critica de toda a documentagao
apresentada nos autos, em conjugacdo com os depoimentos prestados em audiéncia e as
regras de experiéncia (cfr. artigo 412°-1, do CPC), tudo espelhando que, no essencial, nada
se demonstrou quanto aos atos e factos supra terem sido efetuados com uma intencao
deliberadamente defraudatéria da Fazenda Publica, designadamente de molde a suscitar
reacdo ao nivel do uso da cldusula geral anti abuso prevista no artigo38°, da LGT, como se
verd melhor infra quando for abordado o enquadramento juridico. Na verdade todos os atos
descritos pela AT para fundamentar a aplicacdo da CGAA tiveram sustentada e sustentavel
base econdémica, financeira e empresarial, designada e especialmente a constituicdo da

prépria Requerente.
IT - Fundamentacao (Cont.)

O Direito

Notas preliminares
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Os Tribunais ndo tém que apreciar todos os argumentos formulados pelas partes — € o que
tem sido repetidamente afirmado pela Jurisprudéncia (Vd inter alia, Ac do Pleno da 2*
Seccdo do STA, de 7 Jun 95, rec 5239, in DR — Apéndice de 31 de Mar¢o de 97, pgs. 36-
40 e Ac STA - 2° Séc — de 23 Abr 97, DR/AP de 9 Out 97, p. 1094, também publicados

em www.dgsi.pt

O artigo 38.° n.° 2, da Lei Geral Tributdria estabelece uma cldusula geral antiabuso, nos
termos da qual «sdo ineficazes no dmbito tributdrio os atos ou negocios juridicos 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, atos ou negocios juridicos de idéntico fim econéomico, ou a
obtencdo de vantagens fiscais que ndo seriam alcancadas, total ou parcialmente, sem
utilizacdo desses meios, efetuando-se entdo a tributacdo de acordo com as normas

aplicdveis na sua auséncia e ndo se produzindo as vantagens fiscais referidas»

Comece-se por salientar a natureza de norma excecional [absolutamente excecional] da
CGAA.

A natureza excecional desta norma resulta quer do facto de permitir que a tributacio seja
efetuada por aplicacdo de outras regras que ndo as normas gerais que a lei para prevé para
o(s) negdcio(s) efetivamente praticados, quer, mais importante, por constituir um desvio ao
principio da seguranca juridica, na sua dimensao de previsibilidade da lei fiscal aplicavel,

que € um principio basilar do direito fiscal.

Seguranca e previsibilidade implicam que os contribuintes possam confiar na tipicidade
do tipo legal de imposto, que possam ter a certeza que, uma vez praticados os negdcios que

a norma de incidéncia preve, serdo tributadas de acordo com a respetiva estatui¢ao.

A CGAA s6 serd, pois, aplicavel nos casos em que se deva considerar que nao é posto em
causa o valor da seguranca juridica, a ideia de confianca na norma legal insita na ideia de
Estado-de-Direito, por o contribuinte, objetivamente, dever saber que o ato ou negdcio que

praticou, nas circunstincias em que ele aconteceu, ndo pode ser enquadrado na previsdao
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legal por ndo ser coerente com o “espirito da lei”, muito embora, formalmente, possa

encontrar “amparo” no elemento literal da norma.

Porém, diferentemente do que acontece relativamente a normas com idéntico intuito, que
encontramos em outros ramos do ordenamento juridico, como sejam o instituto do abuso
do direito ou o principio da boa-fé, a CGAA ndo é uma cldusula geral aberta que permita
ao intérprete afastar a solugdo legal (a tributacdo) que decorre da norma que resultaria
aplicdvel (da norma de incidéncia cuja hipétese os factos preenchem) invocando

consideragdes de justica material ou de coeréncia substantiva do sistema juridico fiscal.

A CGAA ¢, também ela, uma norma tipica — como ndo poderia deixar de ser, tratando-se
de uma norma que releva diretamente nas regras de incidéncia tributdria - que s6 pode ser
aplicada quando, indubitavelmente, se encontrem verificados todos e cada um dos

pressupostos nela previstos.

Significa isto que o intérprete se tem de abster de quaisquer juizos sobre, nomeadamente,
se a economia fiscal lograda € ou nao “justificada” ou “aceitdvel”, se a concreta situagao

fere ou ndo uma suposta igualdade horizontal entre os contribuintes.

O intérprete, o julgador, tem apenas o dever de verificar se, no caso concreto, estdo ou nao,
indubitavelmente, presentes todos e cada um dos pressupostos de aplicacdo da CGAA.
E tal andlise, tal interpretacdo, tem que ser feita de forma restritiva, como impdem as

regras da hermenéutica juridica relativamente as normas excecionais.
Ao intérprete é completamente vedado dar a CGAA um ambito de aplicacdo mais vasto
[fazer uma interpretacdo extensiva] que aquele que decorre do préprio texto legal, mesmo

que sob o pretexto de realizacdo da justica material no caso concreto.

Dir-se-a4 que, assim sendo, fica, em muito, reduzida a eficicia da CGAA no combate a

formas de elisdo fiscal que se poderdo, razoavelmente, considerar abusivas. Poderd ser a
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realidade, mas tal decorre, inquestionavelmente, da natureza excecional da norma e do que

tal natureza impde ao intérprete, ao julgador.

Os elementos da CGAA
E pacifico, na doutrina e na jurisprudéncia, que a aplicabilidade da CGAA supde a
verificacdo de quatro pressupostos (ou elementos): elemento meio; elemento resultado;

elemento intelectual; elemento normativo.

a) Elemento meio

“Este elemento corresponde a via escolhida pelo contribuinte para obter o desejado ganho
ou vantagem fiscal, i.e., o(s) ato(s) ou negdcios juridicos cuja estrutura se encontra
determinada em fun¢do de um dado resultado fiscal (Gustavo Courinha, A Clausula Geral
Anti-Abuso no Direito Tributario, 2009, pag. 165): “E, em conclusdo, do nivel de
incoeréncia entre a forma ou estrutura escolhida e o proposito econdomico fdctico fiscal do
contribuinte, entre o fim para que é entregue concretamente essa forma adoptada e a

causa que lhe é prépria” (ibidem, pag. 166) que se aferird da verificacdo deste elemento.

Estando em causa uma sequéncia de negdcios juridicos pré-ordenados (step by step
doctrine) “importa ressalvar, no entanto, que perante um caso de uma estrutura de tal
natureza serd esta que deverd possuir o cardcter andmalo exigido pela atual redacdo da
CGAA, ainda que os atos ou negdécios que a compdem sejam, em si mesmos, tipicos ou

vulgares” (ibidem, pag. 168).

No caso concreto, verificamos que AT sustenta que os negdcios juridicos conduziram a
devolucdo de prestacoes acessorias (ndo tributada), ao invés de pagamento de dividendos
(tributado) . Como se assinalard adiante, este € o cerne da questdo, ou seja, foi, segundo a

AT, em razdo destes negdcios que se concretizou a “‘vantagem fiscal” em causa.

Terdo sido assim, segundo a AT, “(...) os atos/negocios ora em causa realizados pela

seguinte ordem cronoldgica:
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1.° Constituigdo da A...

2.°Venda das acoes da B... a A...

3.2 O produto/resultado da venda ficou retido na empresa pela constituicdo de um
direito de receber prestacoes acessorias da A...

4.° Venda do principal ativo da B... e sdo gerados resultados positivos avultados;

5. Empréstimo da B... a A...;

6.° Devolugdo das prestacoes suplementares pela A...aos socios;

7.° Venda da B..., seguida da sua incorporagdo na sociedade compradora, para
eliminar o saldo do empréstimo a A...”(...)
[ “(...) pelo que, ndo se vislumbram razoes econémicas para a introducdo da A..., a ndo
ser a constituicdo de um crédito a favor dos acionistas para que possam retirar resultados
do grupo sem qualquer tributacdo. O que acontece em 2008, com a devolucdo aos sécios
dos resultados gerados pela reestruturagcdo do grupo, e volta a acontecer em 2011, 2012 e

2013, com a devolucdo dos resultados gerados com a venda do C.... (...)"].

Como resulta da prova produzida, ndo se revela evidenciado qualquer “cardcter anémalo”
em cada um destes negdcios juridicos: sendo o fim prosseguido a criagdo de uma sociedade
tendo por objeto a detencdo de acdes ou participacOes de outras sociedades, a forma
societdria escolhida, SGPS, € a prépria; pretendendo a sociedade adquirir as agdes
necessarias a realizacdo do seu escopo social, a forma escolhida (compra e venda) é a
correta, porquanto esta é a forma legal tipica que a lei prevé para a aquisi¢do a titulo

oneroso, inter-vivos, de bens e direitos. A sequéncia dos negdcios €, também ‘“normal”:

ndo se compreenderia a cria¢do da sociedade sem a posterior aquisicdo das acdes em causa.

Porém, a inexisténcia de “negdcios juridicos andémalos”, ou de uma “sequéncia anoémala de

negdcios juridicos”, ndo basta, a nosso ver, para excluir a possivel aplicacdo da CGAA.
E preciso ainda aferir se o conjunto dos negdcios praticados nao €, em si mesmo artificial,

ndo passou de uma mera fachada a uma realidade diferente suscetivel de ser objeto da

tributacao que aquela fachada excluiu.
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Por ora, cumprird ainda salientar que, existindo diferentes vias legais tipicas para a
realizacdo de um determinado resultado econdémico, o contribuinte ndo é obrigado a

escolher a via que, para si, resultaria mais onerosa, maxime em termos fiscais!.

Assim € que a afirmacdo de que o mesmo resultado econémico poderia ser obtido sem

necessidade da constitui¢do da A...¢€ irrelevante em termos de aplicabilidade da CGAA

b) Elemento resultado
“Neste elemento resultado importa apenas demonstrar que o sujeito logrou, pelos seus
atos, a verificacdo de uma certa vantagem fiscal e a equivaléncia dos efeitos economicos

com aqueles do ato normal tributado” (Gustavo Courinha, cit., , pag. 176).

No caso concreto, é patente que os socios/acionistas da Requerente obtiveram uma
significativa vantagem fiscal, que ndo lograriam se se tivessem abstido de praticar os
negocios juridicos atrds referidos e, portanto, se sujeitassem a receber sob a forma de
dividendos o que lhes foi pago pela Requerente sob a forma de restituicdo de prestagdes

suplementares.

c) Elemento intelectual

Este €, sem divida, o pressuposto mais caracteristico da CGAA.

“A manifestacdo da fraude a lei revela-se na pretensdo do contribuinte em obter
primordialmente uma vantagem fiscal, dirigindo neste sentido os negocios ou atos que
pratica. A finalidade ndo fiscal que, por seu turno, deve guiar a atuagdo de qualquer
sujeito (...) é aqui substituida, na sua normal preponderdncia, por uma finalidade fiscal,

acabando secundarizada” (ibidem, pag. 179)

! Nos Estados Unidos, Canada, Inglaterra, Autralia, Suécia, entre outros, desenvolveu-se "... a doutrina do
‘propésito comercial' (business purpose), que sinaliza no sentido de que se caracteriza a elisdo abusiva
(abusive tax avoidance) quando o contribuinte se afasta do propdsito mercantil de suas atividades para
procurar predominantemente obter beneficios na drea fiscal".
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No caso concreto temos, como factos provados, a vantagem fiscal - que €, recorde-se,
muito significativa embora ndo, como se verd, para a Requerente mas antes para os seus

acionistas - e as consequéncias juridico-econdémicas dos negdcios praticados.

Assinale-se que o 6nus da prova dos factos alegados para aplicagdo da cldusula geral
antiabuso recai sobre a Autoridade Tributdria e Aduaneira [artigo 74.°, n.° 1, da LGT (cfr
artigos 414°, do CPC, 346°, do Cdéd Civil, 100° do CPPT e 29°1/c), do RJAT.
Defendendo, no essencial, esta orientacdo, cfr. ainda na Jurisprudéncia Arbitral,
designadamente, os Acs. do CAAD n.°s 62/2014-T, de 1-9-2014 e 267/2013-T, péags. 34 e

23, respetivamente. |

Dai que, neste enquadramento, resultaria, no caso, a auséncia de prova quanto a
exclusividade ou preponderancia do interesse fiscal na pratica da sucessdo de atos que
também conduziram a uma efetiva e significativa poupanca fiscal, designadamente a
propria constituicao da Requerente.

No limite, subsistiria, no minimo, a divida quanto a essa finalidade ou a esse interesse,
situacdo que redundaria em idéntica consequéncia em termos probatorios (Cfr arts 346°, do

ddigo Civil e 414°, do Céd de Processo Civil).

No caso concreto, o peso que deve ser atribuido ao elemento intelectual resulta
necessariamente muito valorizado na medida em que o mesmo ndo resulta preenchido
quando fica comprovado que “(...) ndo se provou que o motivo uinico ou principal da
constituicdo da Requerente A..., SGPS, tivesse sido a obtencdo de vantagens fiscais,
designadamente para servir de veiculo a distribuicdo de dividendos da B..., SGPS aos seus

acionistas (...)".
O nao preenchimento, in casu, do elemento intelectual afigurar-se-ia, por si relevante para

a conclusio quanto a ilegalidade das liquidagdes e, consequentemente, quanto a

procedéncia do pedido.
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Poder-se-ia dar por terminada a fundamentacdo deste acérdao na sua parte essencial, por
dela resultar prejudicada a apreciacdo dos demais fundamentos invocados pela AT para

sustentar as liquidagdes ora postas em crise.

De todo o modo, porquanto uma fundamentacdo “esgotante” (ou seja, que abranja também
a questdo da alegada “ilegitimidade” da Requerente no procedimento tributdrio), sempre
contribuird melhor para a fundamentacdo alargada da decis@o arbitral, acrescentar-se-a o

seguinte:
Continuando a apreciacao dos elementos da CGAA e subsun¢do no caso concreto:

d) Elemento normativo

“Pode dizer-se, em atengdo a existéncia (e exigéncia) deste elemento, qgue a CGAA ndo é,

afinal, um mero expediente de obtencdo de receita fiscal a qualguer custo, assente no facto

de o contribuinte obter uma vantagem fiscal [sublinhado nosso]. A desconsideragdo fiscal

de tais atos ou negocios so6 sucederd quando, cumulando-se todos os supra referidos
requisitos, se demonstre que o efeito fiscal obtido (sempre em ateng¢do aos efeitos

identicamente obtidos) merece um juizo de reprovagdo pelo Direito “ (ibidem, pag. 189).

Comecaremos por realgar o seguinte: uma questao, que ja ficou abordada, € a da motivacao
fiscal do negdcio ou negdcios praticados; outra, diferente, € o de, no pressuposto de que os
negdcios praticados ndo sejam andmalos ou artificiais, saber “da contrariedade do

resultado ao Direito”. E apenas desta ultima questao que agora cuidaremos.

Estd em causa, como se viu, o tratamento fiscal diferente ou diferenciado da obtencio de

rendimentos economicamente equivalentes.

E sabido que as sociedades de cariz empresarial visam obter excedentes financeiros

resultantes da sua atividade. Num plano concetual e aplicado € pois relevante a seguinte
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questdo: de que forma pode uma sociedade fazer chegar aos sécios tais excedentes? Existe

uma maneira, ou um veiculo natural, que se deva necessariamente seguir?

Da literatura que se debruca sobre este tema - trata-se da conhecida area de Corporate
Finance ou de Financas Empresariais — resulta inequivoca a resposta a questao formulada
nos seguintes termos: a par com o pagamento de dividendos, existem formas alternativas,
cada vez mais usadas pelos administradores financeiros, de fazer chegar aos sécios os

excedentes obtidos na atividade societaria.

Quer por razdes fiscais (em funcdo da eventual divergéncia no tratamento de dividendos e
de mais—valias), quer por motivos financeiros (a compra de acdes proprias pode
incrementar, coeteris paribus, a rendibilidade do capital proprio); quer por razdes de
mudanca estrutural da atividade da sociedade (a restitui¢ao de capital no contexto de forte
desinvestimento em determinados negdcios), a politica financeira da empresas pondera as
variadas alternativas que a lei societdria faculta quanto as operagdes de distribui¢do de

excedentes monetarios.

Com efeito, a corroborar esta tendéncia, num dos manuais mais utilizados a nivel mundial
em cursos de Financas Empresariais?, mostra-se o crescimento de formas alternativas ao

pagamento de dividendos na distribuicdo liquidez aos sdcios.

Também A. Damodaran®, professor de Financas na Unidade de N. York e consagrado
autor, considera que as formas alternativas ao pagamento de dividendos apresentam um

crescimento notdvel apds a década de 80 do passado século.

Na literatura nacional também é comum observar-se a posicdo que defende a diversidade

de formas de distribuir excedentes aos sécios®.

2R. Brealey, S. Myers, Principios de financas empresariais, Lisboa, McGraw Hill, 1998, p. 419 € segs

3 A. Damodaran, Applied corporate finance, London, Wiley, 2011, cap 11, p. 546 € segs

4 Veja-se, entre outros, Anténio Martins, Mdrio Augusto, Paulo Gama, Isabel Cruz, Patricia Silva, Manual de
Gestdo Financeira empresarial. com 2009, Coimbra, Coimbra Editora, p. 278 e segs, que sublinham: “Para a
sua distribuicdo (de lucros) a empresa poderd seguir diferentes caminhos. Ndo cabendo aqui uma revisao
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Na investigacdo internacional sobre o comportamento das empresas quanto a dividendos,
Recep Bildik and Ali Fatemi’® mostram que o pagamento de dividendos estd longe de
constituir a forma “natural” ou * obrigatéria” de remuneragao societdria. No resumo de um
artigo publicado no Journal of Banking and Finance, referem os autores: “This study
examines the patterns of payout policies worldwide. Utilizing data from a sample of more
than 17,000 companies, from 33 different countries, we show that there is a significant
worldwide decline in the propensity to pay dividends. Most of the decline is due to the
payout policies of smaller and less profitable firms with comparatively more investment
opportunities. We find that larger firms, firms with higher profitability, and firms with low
growth opportunities have a greater propensity to pay dividends. The proportion of
dividend payers varies substantially across industries as well. However, the proportion of
firms paying dividends has declined over time, even after firms’ characteristics are
controlled for. Moreover, aggregate dividends are highly concentrated, in that they are
paid only by a small group of firms. Our findings indicate that there has been a significant
decline in the average dividend payout ratios over the years. The decline in the mean
dividend payout ratios as well as the proportion of payers is much more pronounced in

civil law countries.”

Os dividendos constituem assim uma forma habitual mas seguramente que ndo a tnica de
fazer chegar excedentes de capital gerados numa empresa aos respetivos sécios havendo
que distinguir se estamos em presenca de um lucro distribuivel de indole regular,
proveniente pois de uma atividade que se desenvolve ao longo do tempo, ou antes de

excedentes derivados de uma alterag@o estrutural da atividade e dos ativos a ela afetos.

exaustiva de todas as modalidades que podem ser seguidas para alcancar tal objectivo, destaquem-se as
principais: (i) distribuicdo em dinheiro (dividendos); (ii) distribuicdo gratuita de novas acgdes (sfock
dividend) acompanhada ou ndo do fraccionamento das ac¢des existentes (stock splif) e (iii) compra de accdes
préprias.”

5 Recep Bildik and Ali Fatemi , “Yes, Dividends Are Disappearing: Worldwide Evidence”, Journal o
Banking & Finance; Volume 36, Issue 3, March 2012, Pages 662677
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Ora € este o caso dos autos, resultante da venda do C... e de uma modificacao estrutural do

patrimoénio e as necessidades de financiamento da A....

Com efeito, a venda do C... gerou um encaixe de cerca de 200 milhdes de euro, e a
restituicdo prestacdes suplementares ascende a um décimo desse valor (20 milhdes de

euro).

Mesmo admitindo a tese da AT — segundo a qual seria o aumento de capital proprio da B...
que deveria ter reforcado os fundos préprios do grupo que controlava ao C... - sdo de
salientar dois aspetos muito importantes:

1- Esse hipotético reforco de capitais proprios na B..., em 2006, poderia ter-se dado
também por via de prestacdes suplementares. Na verdade, se o Banco de Portugal as
aceitou na A..., ndo se v€ por que ndo as aceitaria na B.... Ora se tais hipotéticas prestagoes
na B... fossem restituidas em 2010, aquando da venda do C..., portanto sem qualquer
rendimento gerado na mera restituicdo, que diferenca haveria face ao caso dos autos?
Também nenhum imposto haveria a reter na B....

2- Mesmo que se suponha que esse reforco de capital na B... seria efetuado, em
2006, por nova entrada de capital social, os 20 milhdes de euro poderiam, em 2010, chegar
aos socios por via de uma reducao de capital efetuada ao par. Também nenhum excedente

econdmico se verificaria e ndo haveria tributacao em IRS.

Ou seja, a retencdo na fonte que a AT sustenta ser uma obrigacdo da A...no contexto da
aplicacdo da Cldusula geral anti abuso sO existe caso se aceite que o pagamento de
dividendos seja a solucdo unica, natural ou obrigatéria para uma empresa que, tendo

liquidez, a quer fazer chegar aos sécios.
Em suma: para se sustentar que a operacdo tem de conduzir ao pagamento de um

dividendo pela A...e a correspondente retencdo na fonte de IRS, tem que de aderir a tese

segundo a qual a gestdo de uma empresa, perante o objetivo de fazer chegar excedentes de
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liquidez aos sécios, e dispondo de vdrias alternativas que o Cddigo das Sociedades

Comerciais lhe faculta, tem de optar por aquela que se revela fiscalmente mais onerosa.
Ora nao € esta a posicao correta.

No caso sub juditio a A...teria outras formas, até financeiramente mais apropriadas (v.g.,
reducdo de capital), ndo sujeitas a tributagdo, de restituir 20 dos 200 milhdes que foram
obtidos na venda do C..., a posicdo da AT segundo a qual a A... estaria obrigada a retencao
na fonte sobre os dividendos que, supostamente, deveria ter distribuido carece assim de

sustentacdo econdmico-financeira.

Ou seja: a CGAA ndo pode obstar as opgoes dos contribuintes que, confrontados com a
escolha entre dividendos (distribuiveis ou meramente potenciais) optem, mesmo que por

razoes fiscais, pela obtengdo de mais-valias.

Este entendimento € pacifico na doutrina e na jurisprudéncia arbitral do CAAD, sendo ja
numerosos os acordaos proferidos com incidéncia sobre este tema, os quais, com uma

Unica exce¢do que nos apercebamos, vao no sentido que preconizamos.

Decisdes essas que concluiram, em suma, que é absolutamente legitima a opgido® do
contribuinte em organizar os seus negécios juridicos de forma a realizar mais-valias nao
tributadas mesmo quando, v. g., a Unica motivacdo da alteracdo da forma societdria tenha
sido de natureza fiscal (cf., p. ex., Acs Arbitrais, CAAD n.°s 123/2012, de 9/05/2013,
124/2012, de 06/06/2013, 138/2012, de 12/07/2013 e 139/2013, de 19/12/2013, este dltimo

subscrito também pelo presidente deste colégio arbitral).

8 “Nenhum principio do direito fiscal implica que as escolhas dos contribuintes se facam pela via mais
tributada. O contribuinte pode perfeitamente erigir uma constru¢do juridica que desemboque numa
tributacdo relativamente moderada. O abuso do direito ndo condena a habilidade fiscal, mesmo que esta
conduza a construgdes juridicas pouco ortodoxas” (Bergeres, apud, Nuno Sd Gomes, “Evasido Fiscal,
Infraccao Fiscal e Processo Penal Fiscal” (Licoes), Editora Rei dos Livros, 2000, pg. 71)
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Em sintese:

- Constitui planeamento fiscal legitimo, face a CGAA, os sujeitos passivos praticarem
negocios juridicos que tenham como resultado a realizacdo de mais-valias nao sujeitas [ao
tempo] a tributacdo em IRS, mesmo quando a realizacdo de tais negdcios tenha como
motivacdo exclusiva ou principal a economia fiscal assim lograda.

- Os negdcios juridicos praticados pelos sujeitos passivos com tal desiderato sé serdo
passiveis de censura, ao abrigo da CGAA, quando forem uma mera “fachada”, originem
apenas uma mera alteracdo juridico-formal da situacdo anterior, que, no essencial, se
manteve inalterada.

- Nao se verificam pois, no caso concreto, os elementos meio, normativo e intelectual cuja

verificacdo, cumulativamente com o elemento resultado (que aconteceu), € condicio

necessdria para o preenchimento da tipicidade da CGAA.

A questio da “ilegitimidade procedimental’”’

No cerne desta questdo estd saber como se operam ou quais sdo, na realidade, as
consequéncias da desconsideragdo pela AT, para efeitos fiscais, da sobredita cadeia de
operacdes e atos que serviriam de “fachada” para ocultar ou esconder a real substancia dos
mesmos € que seria a distribuicdo de dividendos aos acionistas da B..., SGPS

(simultaneamente acionistas da Requerente).

A existirem vantagens fiscais indevidas na situacdo em aprego, designadamente por as
quantias recebidas deverem ser tributadas a titulo de dividendos, como defende a
Autoridade Tributdria e Aduaneira, € manifesto que quem as obteve foram os accionistas,
que receberam as quantias sem qualquer deducdo de imposto, e ndo a Requerente, que

pagou integralmente as quantias em causa.
Ora sendo os accionistas os reais beneficidrios das vantagens referidas, a aplicacdo da

cldusula geral antiabuso nos termos em que foi efectuada ndo permite afastar essas

vantagens, pois, impondo a Requerente o pagamento das quantias equivalentes a essas
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vantagens, € apenas a ela que é imposto estes Onus, permanecendo os accionistas na

titularidade intacta das quantias recebidas.

E certo que se pode aventar que, mais cedo ou mais tarde, o prejuizo patrimonial com a
tributacdo que € imposta a sociedade se repercutird sobre os accionistas, mas ¢ também
evidente que isso pode ndo suceder em relagdo aos accionistas que beneficiaram das
vantagens indevidas, pois podem deixar de ser accionistas antes de o prejuizo imposto a

sociedade ter uma efectiva repercussao no valor das suas acgdes.

A interpretacdo da parte final do artigo 38.°, n.° 2, da LGT, como norma juridica tributaria
de que resulta a imposicao de tributacao, ndo pode deixar de ter em conta a caracteristica
da generalidade, indispensavel nas normas de tributacao por for¢a do disposto no artigo 5.°,
n.° 2, da LGT, que € coroldrio do principio da igualdade na reparticio dos encargos
publicos. Por isso, a interpretagcdo correcta do artigo 38.°,

n.° 2, terd de valer generalizadamente, em relacio a qualquer tipo de sociedades an6nimas,
inclusivamente as cotadas em bolsa em que a estrutura accionista se altera constantemente,
relativamente as quais € evidente que a imposicao da tributagdo a sociedade por com a sua
intermediacdo os accionistas terem criado para si proprios vantagens fiscais indevidas ndo
ter qualquer efeito sobre quem usufruiu dessas vantagens e deixou, depois, de ser

accionista.

Ora, a esta luz, € evidente que o alcance daquele artigo 38.°, n.° 2, ao estabelecer como
efeito necessdrio da aplicagdo da cldusula geral antiabuso a ndo producdo das vantagens
fiscais, pressupde o entendimento legislativo de que a «tributacdo de acordo com as
normas aplicdveis» incida sobre quem obteve as vantagens e ndo sobre quem meramente
teve intervencao nos actos de que elas resultam sem beneficiar

daquelas, pois sO assim, € possivel garantir o efeito pretendido de ndo se produzirem as

vantagens fiscais especialmente ou genericamente referidas.

7 Segue-se muito de perto a decisdo proferida no proc n° 200/2014-T, do CAAD (in www.caad.org.pt) ,
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Na verdade, conclui-se da parte final do n.° 2 do artigo 38.° da LGT, na redacc¢do da Lei n.
30-G/2000, que a cldusula geral antiabuso ndo tem em vista meramente atribuir a
Administracdo Tributdria compensagdo por actos que lhe tenham provocado perda de
receita fiscal, antes visa, concomitantemente, eliminar as vantagens fiscais ilegitimas que
alguém obteve, o que revela que lhe estdo subjacentes preocupagdes de igualdade e justica
tributdria, que s6 podem satisfazer-se com a imposi¢do da tributacdo omitida a quem

obteve essas vantagens.

De resto € esta a tnica interpretacdo que se compatibiliza com o principio constitucional da
tributacao segundo a capacidade contributiva (artigo 104.°, n.° 2, da CRP) e o principio da
tributacao com respeito pela justica material (artigo 5.°, n.° 2, da LGT).

Com efeito, estes principios impdem que seja tributado em impostos sobre o rendimento
quem obteve os rendimentos € ndo quem os ndo obteve e o valor da justica material €
claramente violado quando, numa situagdo em que existam vantagens fiscais indevidas, v4
ser exigida a quantia correspondente a quem nao beneficiou diretamente dessas vantagens,

deixando intocados os que indevidamente delas beneficiaram.

Na verdade, a existir dever de retencdo na fonte a titulo definitivo nos pagamentos a
efectuar pelo substituto tributdrio, nao ha qualquer disposicdo legal que lhe assegure a
possibilidade de reaver a quantia que tiver de pagar, mesmo que ndo tenha efectuado a
retencdo, pois a responsabilidade do substituido € meramente subsididria, por for¢a do
disposto no n.° 3 do artigo 103.° do CIRS, e ndo existe qualquer disposi¢do legal que

assegure direito de regresso do responsavel originario em relacio ao subsidiario.

Nestas situacdes enquadrédveis no n.° 3 do artigo 103.° do CIRS, vale plenamente a regra do
artigo 21.° do mesmo Cddigo, em que se estabelece que «quando, através de substituicao
tributdria, este Codigo exigir o pagamento total ou parcial do IRS a pessoa diversa daquela

em relacdo a qual se verificam os respectivos pressupostos, considera-se a substituta, para

atento o paralelismo das situagdes e a total adesdo aos argumentos ai desenvolvidos.
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todos os efeitos legais, como devedor principal do imposto, ressalvado o disposto no artigo

103.%. (....)

Por outro lado, nem mesmo é de aventar a possibilidade de, com fundamento na lei civil, a
Requerente reaver o que pagou na medida do enriquecimento dos accionistas, com
fundamento em enriquecimento sem causa, pois a aplicacdo da cldusula geral antiabuso
apenas permite considerar ineficazes os negdcios ou actos «no ambito do direito
tributdrio», como resulta do texto do n.® 2 do artigo 38.° da LGT, pelo que os negdcios
celebrados mantém a sua plena eficicia para efeitos civeis e, em termos do direito civil, a
recepcao integral das quantias recebidas pelos accionistas tem causa juridica, pois € a
contrapartida da transmissdo das ac¢des destes para a Requerente, no ambito da compra e

venda.

Sendo assim, é seguro que a redac¢do do n.° 2 do artigo 38.° da LGT introduzida pela Lei
n.° 30-G/2000, ao determinar como efeito da aplicacdo da cldusula geral antiabuso a ndo
producdo das vantagens fiscais indevidas, pressupde que o destinatario da aplicagcdo seja
quem delas usufrui, pois os efeitos da aplicagdo nao sdo transmissiveis do substituto para o
substituido. (...)

Por isso, no caso em apre¢o, ndo tendo a Requerente usufruido qualquer vantagem fiscal,
estd afastada a possibilidade de ser responsabilizada pelo pagamento das quantias
correspondentes as vantagens fiscais indevidas que a Autoridade Tributdria e Aduaneira

invoca.

O tratamento fiscal, como se fossem dividendos, das quantias pagas pela Requerente a
titulo de reembolsos de prestacdes suplementares ndo podia ser decidido pela prépria
Requerente nos momentos em que fez os pagamentos, pois, independentemente do que a
Requerente pudesse entender sobre a verificagdo dos requisitos da aplicacdo da cldusula
geral antiabuso, esta aplicacdo e a consequente ineficicia fiscal dos negdécios efectivamente

praticados tinha de ser precedidas obrigatoriamente de autorizacdo do dirigente maximo do
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servico (artigo 63.°, n.° 7, do CPPT) que, obviamente, ndo podia existir no momento em

que a Requerente fez os pagamentos.

Isso significa que, mesmo que entendesse que se verificavam os requisitos da aplicacdo da
cldusula geral antiabuso, nos momentos em que a Requerente fez os pagamentos ndo tinha
qualquer fundamento legal para efectuar a retencdo na fonte sobre pagamentos que eram e
sdo reembolsos de créditos em termos de direito civil, o que conduz necessariamente a

conclusdo de que ndo existia dever legal de retengao na fonte.

Isto €, o proprio regime legal da aplicagdo da cldusula geral antiabuso, que depende de uma
autorizagdo prévia obrigatdria do dirigente mdximo do servigo, € incompativel com a sua
aplicacdo retroactiva a normas de conduta («regula agendi») impostas aos sujeitos passivos
dos tributos, como € o caso das normas que obrigam a reten¢do na fonte, pois a propria
natureza destas normas impde que a sua aplicagdo sé se faca depois de estarem reunidos os

requisitos legais da sua aplicacao.

As normas de direito fiscal que vao dirigidas a vontade dos sujeitos das relagdes juridicas
tributdria, visando determinar os seus comportamentos, ndo podem ter a pretensao invidvel

de influenciar condutas que sdo anteriores a verificagdo dos pressupostos da sua aplicacao.

Por isso, tendo o cumprimento de deveres de retencao na fonte de tributos de ser
contemporaneo dos actos de pagamento previstos na lei, esses deveres s6 podem ser
impostos por regulae agendi, normas eficazes no momento em que se devem materializar
esses deveres, nunca podendo ser determinados a posteriori, depois de ultrapassado o
momento em que os actos de pagamento se concretizaram, por efeito de uma decisdo
casuistica do dirigente mdximo do servico, proferida ao abrigo de uma regula decidendi,
dirigida ao aplicador do direito, como € a do artigo 38.°, n.° 2, da LGT, que, pela sua

natureza, nao pode influenciar condutas ocorridas anteriormente.
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O que se reconduz a que, pela propria natureza do dever de retencdo na fonte, a aplicacao
da cldusula geral antiabuso, dependente de uma verificagdo a posteriori dos requisitos da
sua aplicacdo, ndo pode originar deveres de reten¢do na fonte que ndo existiam no
momento em que foram praticados os actos ou negdcios considerados abusivos de que
emergiu uma vantagem fiscal indevida, a face circunstancialismo factual e juridico

existente nesse momento.

De qualquer modo, € esta a Unica interpretacdo constitucionalmente admissivel pois, se a
norma do artigo 38.°, n.° 2, da LGT fosse interpretada como admitindo a oponibilidade dos
efeitos da aplicacdo da cldusula geral antiabuso ao substituto tributério, designadamente a
imposi¢do dos efeitos do incumprimento de um dever de reten¢do na fonte que ndo existia
a face do negdécio efectivamente celebrado, num contexto em que ndo estd legalmente
assegurada a viabilidade de reaver as quantias nao retidas cujo dever de retencdo é
determinado a posteriori, seria materialmente inconstitucional, a face dos principios da

proporcionalidade e do direito a propriedade (artigos 18.°, n.° 2, € 62.°, n.° 1, da CRP).

Com efeito, estando a existéncia de um dever de retencdo na fonte dependente da natureza
juridica dos pagamentos efectuados e s6 sendo possivel considerar ineficaz para efeitos
fiscais o negdcio celebrado depois de uma autorizacdo casuistica do dirigente méximo do
servico ou pelo funciondrio em quem ele tiver delegado essa competéncia, o potencial
substituto tributdrio ficaria juridicamente impossibilitado de impeder uma diminui¢do
patrimonial provocada por dividas fiscais de outrem, pois, no momento em que efectuou os
pagamentos, ndo tinha fundamento legal para efectuar reten¢do na fonte e esse dever s6
surgiria, com efeito retroactivo, na sequéncia da aplicacao da cldusula geral antiabuso que
permitisse considerar fiscalmente ineficaz o negdcio celebrado, sem possibilidade de
reaver o que teria de pagar, nos casos de retencao a titulo definitivo em que o substituo € o

devedor originério.

Nestes termos, tem de se concluir, também por esta via, pela ilegalidade dos actos

impugnados por violacdo do artigo 38.°,n.° 2, da LGT.
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Vicios de conhecimento prejudicado
Pelo que se disse, o acto impugnado enferma de vicio de erro sobre os pressupostos de
direito e de facto, que justifica a sua anulagdo (artigo 135.° do Cddigo do Procedimento

Administrativo), devendo o pedido ser julgado — como ird ser — totalmente procedente.

Trata-se de anulagdo com fundamento em vicio que atribui a Requerente estavel e eficaz
tutela dos seus interesses, ja que dela decorre, em relacdo a Requerente, inviabilidade da

renovacao dos actos cuja declaracdo de ilegalidade pediu.

Sendo assim, em conformidade com o preceituado no artigo 124.°, n.° 2, do CPPT,
aplicdvel aos processos arbitrais tributdrios por forca do disposto no artigo 29.°, n.° 1,
alinea c), do RJAT, fica prejudicado o conhecimento dos outros vicios imputados aos actos
que sdao objecto do presente processo, pois o estabelecimento de uma ordem de
conhecimento de vicios s se justifica pelo entendimento legislativo de que, procedendo a
impugnacdo com fundamento num vicio que proporcione eficaz e estdvel tutela dos

interesses do impugnante, deixa de se conhecer dos restantes.

III - Decisao

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

a) Julgar procedente o pedido de prontncia arbitral por, nos termos expostos supra, nao se
verificarem em relacio a Requerente alguns dos pressupostos legais de aplicacdo da
cldusula geral antiabuso prevista no artigo 38.° n.° 2, da LGT;

b) Declarar a ilegalidade dos atos de liquidac¢do de retencdes na fonte de IRS n.’s 2014 ...,
2014 ... e 2014 ... (no valor global de € 4.645.650,00) e de liquidacdo de juros
compensatdrios n.°s 2014 ... a 2014 ... e 2014 ... a 2014 ... (no valor global de €
361.778,64), referentes aos exercicios de 2011, 2012 e 2013, no valor global €
5.007.428,64

c¢) Anular as liquidagdes referidas;
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d) Considerar prejudicado e ndo tomar conhecimento dos restantes vicios imputados aos

actos cuja declaracdo de ilegalidade foi pedida.

Valor do processo
De harmonia com o disposto no artigo 306.°, n.° 2, do CPC de 2013, no artigo 97.°-A, n.° 1,
alinea a), do CPPT e no artigo 3.°, n.° 2, do Regulamento de Custas nos Processos de

Arbitragem Tributéria fixa-se ao processo o valor de € 5.007.428,64.

Custas

N3ao tendo o Tribunal sido constituido nos termos previstos no n° 1 e na alinea a) do n° 2,
do artigo 6°, do RJAT, ndo tem lugar a fixacdo do montante das custas e sua reparticao
pelas partes (Cfr artigo 22°-4, do RJAT).

Lisboa, 28 de outubro de 2015

O Tribunal Arbitral Colectivo,

José Pocas Falcao

(Presidente)

Anténio Marins

(Vogal)
Manuel Pires

(Vogal)

[Vencido nos termos da declaraciao anexa]
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DECLARACAO DE VOTO

Decidida a ilegitimidade procedimental da REQUERENTE, reveste-se, no presente
processo, o que ora interessa, de natureza inutil a apreciacdo do julgado sobre a questdao
substancial, para cuja devida decisdo, alids, teriam contribuido designadamente uma
referéncia factica mais ampla - v.g., a constituicdo do tipo de sociedades em causa, nas
circunstancias, nao ser solucao de agrado geral dos relativos interessados e, segundo julgo,
ndo ter sido provado que com a sociedade B... ndo se teria atingido o dito objectivo
pretendido com a constituicdo da A... -, um aprofundamento da anédlise dos principios
constitucionais e das regras da hermenéutica juridica, bem como e ndo € o menos
importante, uma visdo compésita ou holistica do caso a decidir. E, portanto, de relevar
negativamente ter-se julgado sobre a substincia antes de se apreciar a questdo da
ilegitimidade, decidindo-se,assim, sobre a questdo do abuso quando tal era indiferente e
sem qualquer utilidade face a decisdo favordvel quanto a inexisténcia de obrigacdo fiscal
na esfera da REQUERENTE, decisdao que deveria implicar deixar de se conhecer os outros
vicios que aos actos objecto do processo foram imputados (artigo 124.°, n.° 2 do CPPT),
conforme, alids, se menciona no presente acérdao, mas depois de se ter concluido pela nao
verificacdo, no caso, de elementos da CGAA. Deste modo, repete-se, limitamo-nos as
razdes invocadas para a ilegitimidade, sem prejuizo do ja acima assinalado.

Quanto as vantagens, e porque continuo a ndo encontrar algo que me convenca do
contrério, repito o que escrevi no ambito do acérdao no Processo n.° 200/2014-T - acérdao,
alids, invocado no presente julgado - e conforme com a correcta aplicacdo das regras da
interpretacdo juridica: «O argumento das “vantagens fiscais” constante no acérdido é
improcedente, visto ndo sé ndo ter atendido, na sua inteireza, a evolucdo do citado artigo
38.°, n.° 2 — a parte final invocada surge concomitantemente com o estabelecimento do
segundo objectivo do negdcio abusivo, ndo aqui aplicavel, aditado pela modificacdo do
preceito, o que, alids, é reforcado com o qualificativo “referidas” relativo as “vantagens”
aditadas, conforme resulta da redacc@o, e ndo a algo ndo mencionado — como nao
considerou a natureza disjuntiva e ndo copulativa da conjun¢do na primeira inclusao das

€6 9

“vantagens” (a segunda inclusdo antecedida por “e” tem de ser interpretada com
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subordinacdo a disjuntiva principal e ainda mais, repete-se, pela inclusdo do vocabulo
“referidas”, isto é, conexionado com o segundo objectivo incluido na modificacdo). E,
alids, antes da enunciacdo do segundo objectivo do abuso, ndo se utiliza, como teria sido
no caso de se ter querido consagrar, como se escreveu no acorddo, a generalizacdo das
vantagens, o determinativo “outras” vantagens ou ainda “quaisquer outras” vantagens.
Portanto, a distincdo entre os objectivos incluidos na disposi¢do sob exame ndo é aparente,
mas efectiva, reportando-se as «referidas vantagens» ao segundo objectivo enunciado.

Alids, ao contrario da decisdo, a diminui¢ao patrimonial, resultante da retencdo, ndo fica, em
qualquer dos casos visando os objectivos mencionados, limitada ao substituto (caso de
retencdo definitiva, referida no acdérddo), atento o substituto ter direito de regresso
disponibilizado pelos principios do nosso ordenamento juridico aplicdveis conforme as
circunstancias concretas, sendo esse direito integrante do regime da substituicdo e a final
quem sofre a diminui¢do patrimonial € quem auferiu o rendimento".

Relativamente a eventuais prejuizos para a entidade que coloca os rendimentos a disposic¢ao,
esquece-se o direito de regresso existente na disciplina do instituto da substituicdo e ja acima
assinalado, conjugado com os principios existentes no ordenamento juridico portugués
devidamente interpretados e aplicados e sem postergacdo da autonomia do direito fiscal.
Repito o que escrevi no meu voto anterior: "Entender que tal [possibilidade de exercer o
direito de regresso,adito] pode ndo suceder — em virtude de se poder deixar de ter a qualidade
de s6cio por parte do substituido — € por em causa todo o instituto da substituicdo nao s6 para
o caso da aplicacdo do artigo 38.°, n.° 2 LGT — argumento ad consequentiam ou ad terrorem
que sé por si ndo convence — como para qualquer outro, importando sublinhar que, se o
substituto ndo recuperar o que pagou, a situacio resultard de uma omissdo a ele imputével,
porque se a retengdo tivesse sido feita conforme a lei, tal ndo aconteceria, ndo existindo
sequer a necessidade do direito de regresso. Alids, o instituto da substituicdo pode implicar
legalmente, no caso de impossibilidade de exercicio do direito de regresso, a ndo existéncia
de capacidade contributiva por parte de quem vem a suportar definitivamente a tributacao.
Dai que a invocagdo" de principios constitucionais "ndo seja procedente, dado a situacio,
sendo patoldgica, ter sido criada por quem sofre as consequéncias [proporcionais, posso

acrescentar] do seu procedimento [ainda posso acrescentar, ndo se procedendo assim € que se
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violariam principios constitucionais]. Também o disposto no artigo 21.° do CIRS, conjugado
com a remissdo para o artigo 103.° do mesmo Cdédigo, ndo prejudica o que tem vindo a ser
referido - eles regulam unicamente as posicdes face ao sujeito activo e ndo as relacdes do
substituto perante o substituido. Entender-se de outro modo e considerando todo o escrito,
repete-se, tornaria inaplicavel o instituto da substituicdo ndo sé aos casos de aplicacdo do
artigo 38.° n.° 2 mas também em geral".

Também nao procede o argumento de ser impossivel a retencdo antes de ter sido decidida
administrativamente a aplicacdo da cldusula geral antiabuso. Mais uma vez se transcreve:
"Por tltimo, a invocada impossibilidade da retencao, antes de ser declarada a aplicacdo da
cldusula geral antiabuso. Também aqui a decisdo ndo merece concordancia porque se trata a
situacdo como se fosse insusceptivel de lhe ser aplicdvel o regime da cldusula antiabuso. Ao
invés, se a situacdo for a ela subsumida, a conclusao terd de ser contraria. O regime legal do
artigo 38.°, n.° 2 € claro: a tributacdo efectua-se “de acordo com as normas aplicdveis na sua
[dos meios artificiosos ou fraudulentos] auséncia” e isto significa que, nesse caso, deveria
existir retencdo aquando da colocagdo do rendimento a disposi¢do e se € sO possivel em
momento posterior ao disposto legalmente, tal resulta de facto imputavel ao substituto [ que,
assim, ndo é nem presumido nem ficcionado, adito], aplicando-se o regime da falta ou atraso
no cumprimento. Dizer-se que a reten¢do seria impossivel antes de saber que a cldusula em
causa seria aplicavel € esquecer o que deveria ter ocorrido se ndo tivesse sido praticado o
abuso. Nio se trata de uma actuacao conforme a lei, trata-se de algo que ndo deveria ter sido
praticado, de um abuso. E o raciocinio e o tratamento ndo podem ser idénticos para casos de
abuso e ndo abuso. Nao hd, pois, retroactividade, € como se a situacdo ndo tivesse ocorrido e
ab initio tudo tivesse sido conforme com o que a lei dispde. Aspecto fundamental neste tipo
de casos é as pessoas envolvidas terem desde o inicio conhecimento pleno — nao sendo
apenas razoavelmente conhecedoras — do cardcter oculto da distribui¢do de rendimentos, da
verdadeira natureza dos rendimentos que foram disponibilizados, ndo sendo, a fortiori,
invocdvel a ignorancia. E claro - repete-se - que o escrito aplica-se se a actuacio tiver sido
aplicada a disposi¢ao antiabuso".

Deste modo, com a posicao sustentada no presente acérdao, nao se atende nem ao disposto

no citado artigo 38.°, n.° 2 nem ao instituto da substituicdo, aos seus fundamentos e regime,
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ocorrendo, portanto, uma ndo correcta aplicacdo da referida norma legal e do instituto em

causa.

Manuel Pires
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