CAAD

CEWTRO DE 4RBITRAGEM ADMINISTRAT WA

CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.°: 124/2012-T

Tema: IRS — Causula geral anti-abuso

Decisdo Arbitral

Processo 124/2012

Acordam os arbitros, Conselheiro Jorge Lino Ribeiro Alves de Sousa (Arbitro
Presidente), Dr. Jaime Carvalho Esteves e Dr. Paulo Manuel Marques Lourenco,
designados pelo Conselho Deontoldgico do Centro de Arbitragem Administrativa para

formarem o Tribunal Arbitral:

1. Relatério

A..., contribuinte fiscal n° ..., e mulher, B..., contribuinte fiscal n° ..., formularam
pedido prondncia arbitral tendo em vista a anulacdo da liquidacdo adicional de IRS n° ...,
referente ao ano de 2008, no montante global de € 754.041,66 (setecentos e cinquenta e

quatro mil e quarenta e um euros e sessenta e seis céntimos).

Os Requerentes apresentaram 0s seguintes trés pedidos, em regime de
subsidiariedade, ao abrigo do disposto no artigo 101.° do Cddigo de Procedimento e do
Processo Tributario (CPPT):

i) a caducidade do procedimento de aplicacdo da clausula geral antiabuso;

ii) a inexisténcia dos requisitos legais para a aplicacdo da clausula geral

antiabuso;

iii) a inexisténcia dos factos, objetivos e subjetivos, invocados pela Autoridade

Tributéria para a aplicacdo da clausula geral antiabuso.
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Os Requerentes ndo procederam a nomeacdo de arbitro, pelo que, ao abrigo do
disposto no artigo 6.°, n° 2, alinea a) do RJAT, os signatarios foram designados pelo
Senhor Presidente do Conselho Deontoldgico do Centro de Arbitragem Administrativa
para integrar o presente tribunal arbitral coletivo, tendo declarado expressamente a
respetiva aceitacéo.

Em 13 de Janeiro de 2013 foram as partes devidamente notificadas dessa
designacdo, ndo tendo manifestado vontade de recusar a designacdo dos arbitros, nos
termos conjugados do artigo 11°, n° 1, alineas a) e b) do RJAT e dos artigos 6.° e 7° do

Caodigo Deontoldégico.

Assim, em conformidade com o preceituado na alinea ¢) do n° 1 do artigo 11° do
Decreto-Lei n® 10/2011, de 20 de Janeiro, na redacéo introduzida pelo artigo 228° da Lei n°
66-B/2012, de 31 de Dezembro, o tribunal arbitral coletivo foi constituido em 24-1-2013.

Por acorddo inserido no sistema informatico do Centro de Arbitragem
Administrativa foi indeferida a apensacédo deste processo no processo n° 123/2012-T.

Em 26 de Fevereiro de 2013, a Autoridade Tributéria e Aduaneira apresentou
resposta, defendendo que os pedidos devem ser julgados improcedentes, com a

consequente absolvicao.

No dia 11 de Marc¢o de 2013, realizou-se a reunido prevista no artigo 18° do RJAT,
tendo-se decidido suspender a instancia até a decisdo no processo 123/2012-T.

As Partes ndo apresentaram alegacoes.

O tribunal arbitral foi regularmente constituido e € materialmente competente, a face
do disposto nos artigos 2° n° 1, alinea a) e 30° n° 1 do RJAT, aprovado pelo DL n°
10/2011, de 20 de Janeiro.

As partes gozam de personalidade juridica e capacidade judiciaria e sdo legitimas
(artigos 4.° e 10° n° 2 do RJAT e artigo 1° da Portaria n® 112-A/2011, de 22 de Marco).

O processo ndo enferma de nulidades e ndo foram suscitadas questfes que possam

obstar a apreciacdo do mérito da causa.
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2. Matéria de facto

2.1. Factos provados
A matéria de facto relevante para apreciar as questdes suscitadas é a seguinte:

1. Em 15 de Abril de 1982 foi constituida, por escritura publica, a sociedade
comercial por quotas com a denominagdo " D..., Limitada", doravante
abreviada para "D...", com 0s sécios E... e F..., com o capital social de €
9. 975,00.

2. Em 30 de Outubro de 1986 foi efetuado um aumento de capital da
sociedade D... no montante de € 27 433,88, correspondendo a soma de
duas entradas de € 13 716,94,

3. Em 28 de Dezembro de 1989 foi efetuado um novo aumento de capital da
sociedade D..., no montante de € 62 349,74, correspondendo a soma de
duas entradas de € 31 174,87;

4. Em 16 de Setembro de 1997 foi efetuado um Gltimo aumento de capital da
sociedade D... no montante de € 399 038,32, correspondendo a soma de
duas entradas de € 199 519,16;

5. Em Marco de 2008 a "G... —, Lda" elaborou memdria descritiva e
justificativa do projeto "Herdade H..." (fls. 221-223 do P.A., cujo teor se

da como reproduzido);

6. Em 31 de Marco de 2008 foi apresentado um requerimento a Camara
Municipal de ..., por parte da D..., relativo a viabilidade de realizacdo de
obras de edificacdo nos predios rasticos inscritos na matriz predial da
freguesia de ..., inscrito na matriz predial sob o artigo ... e descrito na
Conservatoria do Registo Predial de ... sob o n° ..., cujo teor se dd como

reproduzido;
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7. Em 31-3-2008 foi efetuado um requerimento & Camara Municipal de ...,
por parte da D..., relativo a viabilidade de realizacdo de obras de
edificacdo no prédio rustico sito na freguesia de ..., a que corresponde a

inscrigdo n° ..., cujo teor se da como reproduzido;

8. Em 12 de Junho de 2008 a geréncia da D... apresentou aos sOcios um
relatorio justificativo da transformacdo dessa sociedade por quotas em
sociedade anonima, cujo conteGdo aqui se da por reproduzido,
destacando-se o0 seguinte trecho, com particular relevo para a decisao:
"Para fazer face aos desafios que nos vao ser colocados, e perante a
previsivel necessidade de criacdo de outras estruturas fisicas, humanas e
financeiras, a geréncia considera ser necessaria a transformacéo desta
sociedade por quotas em sociedade andnima, a qual podera mais
facilmente reforcar a sua estrutura financeira atraves da emissdo de

acoes, ou de outro tipo de operacgdes";

9. Em 20 de Junho de 2008 reuniu a assembleia-geral da sociedade D..., que

deliberou sobre os seguintes pontos:

i. consentimento da sociedade e dos sdcios para a divisao e cessao

de quotas;
ii. alteracdo do objeto social;

iii. transformacdo da sociedade em sociedade andénima e sobre o
modo de conversdo das participagdes sociais, aprovacdo do relatorio
da geréncia justificativo da transformacdo e do balanco social,
reportado a data de 31 de Maio de 2008;

iv. aprovacdo do contrato social atraves do qual a sociedade, na

sua nova forma juridica, se passara a reger.

10. Em 24 de Junho de 2008, em cumprimento da deliberacdo de 20 de
Junho de 2008, da assembleia-geral da sociedade D..., através de uma
operacdo de divisdo e subsequente doacdo, a quota original foi dividida

em trés novas, ficando uma na titularidade do requerente e as restantes
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doadas aos dois filhos dos Requerentes, ..., contribuinte fiscal n° ... e ...,
contribuinte fiscal n° ...que, assim, gratuitamente adquiriram uma quota
no valor nominal de € 15.000, cada um, tornando-se socios da referida
sociedade;

11. No mesmo ato, foi transformada a sociedade D... em sociedade an6nima
e fixou-se que os sécios originarios manteriam, na nova sociedade,
participagdes no montante de € 220.000 cada um, através da detencéo de

44 000 agdes com o valor nominal de € 5;

12. Em 24 de Junho de 2008, os seis acionistas da D... SA, constituiram uma
sociedade gestora de participacdes sociais que adotou a designacédo
"DA... SGPS, SA", doravante abreviadamente designada por DA...
SGPS, titular do NIPC n° .. ;

13. Em 17 de Julho de 2008, deliberou-se em assembleia-geral da DA...
SGPS a realizacdo, pelos acionistas, de prestacfes acessOrias com
carater gratuito, no montante global de € 14.956.000 ¢ a compra de
88.000 agdes com o valor nominal de € 5 cada uma, representativas do

capital social da D... SA;
14. Em 18 de Julho de 2008, o requerente emitiu a ordem da DA... SGPS

um cheque, no valor de € 7.478.000, correspondente a 50% do valor
global das prestacdes acessorias, que veio a obter boa cobranca em 22
de Julho de 2008;

15. Em 22 de Julho de 2008, os requerentes, na qualidade de vendedores,
celebraram um contrato de compra e venda de valores mobiliarios com
a DA... SGPS, como adquirente, através do qual aqueles venderam a
esta 44.000 acdes pelo preco de € 7.500.000;

16. Os requerentes ndo declaram as mais-valias obtidas com a alienagdo
por entenderem que as mesmas estavam excluidas do ambito de aplicagéo

do imposto.
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2.2. Fundamentacdo da matéria de facto
Os factos foram dados como provados com base nos documentos juntos ao processo
e com base na matéria dada como provada no ambito do processo n°® 123/12-T, tendo em

conta a identidade dos sujeitos, objeto e factos.

3. Matéria de direito

3.1. Da caducidade do procedimento de aplicacdo da clausula geral antiabuso

3.1.1. Da natureza procedimental do artigo 63° do CPPT e do prazo estabelecido

no n° 3 como prazo de caducidade

Conforme se refere no acorddo referente ao processo 123/12, sob a epigrafe
“aplicacdo das normas antiabuso”, o artigo 63° do CPPT contém um conjunto disposi¢des
que concretizam os parametros conformadores da aplicacdo das normas antiabuso. Desde
logo, esta norma insere-se, sistematicamente, no titulo Il, do procedimento tributario,
capitulo 11, do procedimento de liquidacdo e secdo IV, procedimentos préprios. Assim é
por ser um procedimento, a final, tendente a uma liquidagdo. Apesar das alteragdes que o
artigo sofreu desde a sua introducdo, manteve sempre um conjunto de normas de natureza

procedimental.

Neste quadro, continua o referido acérddo, nada sugere, bem pelo contrario, que
estas disposi¢Ges tenham uma natureza substantiva. Todas tém relevancia para a forma
como o procedimento se devera desenvolver. Ao determinar até que momento é que 0
procedimento pode ser aberto pelo sujeito ativo, o n° 3 ndo é diferente, seja na redacao
dada pelo Decreto-Lei n® 433/99, de 26 de Outubro seja na que foi conferida pela Lei n°
64-A/2008, de 31 de Dezembro, nédo revelando, aqui, a subsequente alteracdo do artigo no

sentido de remover tal prazo.

A tUnica “garantia” que daqui decorre para o sujeito passivo € que o procedimento

ndo podera ser aberto decorrido aquele prazo. Porém, tal nédo significa a constituicdo de
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um direito na sua esfera juridica, antes a extingdo de um direito potestativo - de abertura
do procedimento de aplicacdo de norma antiabuso - na esfera juridica do sujeito ativo
(quando muito, pode afirmar-se a constituicdo de um "direito negativo” do sujeito passivo

apos a preclusdo do direito potestativo do sujeito ativo).

Deste modo, conclui-se na decisdo supra mencionada, delimitando temporalmente o
direito potestativo do sujeito ativo, o prazo estabelecido no artigo 63°, n° 3 do CPPT,
naquelas redagdes, € um prazo de caducidade: "caducidade ou preclusdo é um instituto por
via do qual os direitos potestativos se extinguem pelo facto do seu ndo exercicio
prolongado por certo tempo"”, como bem refere Manuel de Andrade, Teoria Geral da
Relacdo Juridica, volume II. "Caducidade, também dita preclusdo, como bem refere
Carvalho Fernandes, Teoria Geral do Direito Civil, volume |1, pag. 699, € o instituto pelo
qual os direitos, que, por forca da lei ou de convencao, se devem exercer dentro de certo
prazo, se extinguem pelo seu ndo exercicio durante esse prazo™ O sujeito ativo tem o
direito potestativo de abrir o procedimento até um certo momento. O prazo de caducidade
em analise justifica-se por razdes objetivas de seguranca juridica, tendo o propdsito ultimo
de gerar a definicdo da situacdo do obrigado tributario num prazo razoavel, cujo decurso
conduz a preclusao do direito do Estado relativo ao exercicio do direito sujeito ao prazo de

caducidade.

3.1.2 Da lei aplicavel para a determinacéo do prazo de abertura do procedimento de

aplicacéo da clausula geral antiabuso

O artigo 63.°, n.° 3 do CPPT, originariamente, dispunha que este apenas podia ser
aberto "no prazo de trés anos apos a realizacdo do ato ou da celebragdo do negdécio

juridico objeto da aplicacdo das disposi¢des antiabuso™.

Na redacéo introduzida pela Lei n.° 64-A/2008, de 31 de Dezembro, que entrou em
vigor em 1 de Janeiro de 2009, aquele artigo 63.°, n.° 3, passou a estabelecer que o
procedimento de aplicacdo de normas antiabuso "pode ser aberto no prazo de trés anos a

contar do inicio do ano civil seguinte ao da realizacdo do neg6cio juridico objeto das
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disposicdes antiabuso™. Com a excecdo da entrega da declaracdo de rendimentos modelo 3
de IRS, os demais atos ou neg6cios juridicos praticados pelos sujeitos passivos ocorreram
antes da entrada em vigor da nova lei que difere temporalmente o inicio da contagem do

prazo, ja que o ultimo ocorreu a 22 de Julho de 2008.

Alegam os requerentes que a lei aplicavel deve ser apurada de acordo com o previsto
no artigo 5.° do Decreto-Lei que aprovou a Lei Geral Tributaria (DL 398/98, de 17
Dezembro).

O artigo 5.°do DL 398/98 perfila-se como uma norma de aplicacdo da lei especial no
tempo e exclusivamente dirigida a determinacdo dos prazos aplicaveis aos factos
tributarios em funcdo da entrada em vigor da LGT. Assim se compreende a referéncia "ao
novo prazo de prescri¢do” (n.° 1) e "ao novo prazo de caducidade do direito de liquidacdo
dos tributos” (n.° 5).

Aos factos posteriores a entrada em vigor da LGT é aplicavel a norma de aplicacéo
da lei no tempo prevista no artigo 12° da LGT. Dispde 0 seu n.° 1 que "as normas
tributarias aplicam-se aos factos posteriores a sua entrada em vigor" e, no que concerne
as normas sobre procedimento e processo, dispde o n.° 3 que "sdo de aplicacdo imediata,
sem prejuizo das garantias, direitos e interesses legitimos anteriormente constituidos dos
contribuintes”. A lei refere-se, amplamente, a todas as normas de procedimento e de
processo, salvo o disposto no n.° 4, pelo que, tratando-se duma norma de procedimento ou
de processo, é indiferente a consideracdo de um prazo como de prescricdo ou de

caducidade para determinar a aplicabilidade imediata da norma.

A abertura do procedimento de aplicacdo da disposi¢do antiabuso ocorreu apos a
entrada em vigor da nova lei, pelo que o prazo previsto no artigo 63.°, n.° 3, do CPPT,
tendo natureza procedimental e imediatamente aplicavel, independentemente dos factos

que visa serem anteriores a entrada em vigor dessa lei.

A fixacdo deste prazo nédo implica a constituicdo de um direito na esfera juridica do sujeito
passivo, antes a extincdo de um direito potestativo - de abertura do procedimento de
aplicacdo de norma antiabuso - na esfera juridica do sujeito ativo. A certeza e a seguranca
juridica conferida com a caducidade do direito apenas se constitui se 0 prazo transcorrer
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sem que o direito potestativo seja exercido, pelo que sé se este ja tivesse decorrido na
totalidade é que se poderia considerar que existiam "garantias, direitos e interesses

legitimos anteriormente constituidos dos contribuintes™.

Assim sendo, ndo existe qualquer restricao a aplicagdo imediata da norma.

Deste modo, a lei aplicavel é a introduzida pela Lei n.° 64-A/2008, de 31 de
Dezembro, que entrou em vigor em 1-1-2009. Esta norma adia o inicio da contagem do
prazo para o inicio do ano civil seguinte a pratica do ato ou negdcio juridico objeto da
disposi¢do antiabuso, em vez de se iniciar a contagem com a sua prética.

Entendemaos, invocando o Acdrddo do STA de 26-11-2008, proc. n.° 0598/08, que "a
procrastinacdo do inicio de contagem do prazo traduz a fixacdo de um "prazo mais
longo", nos termos e para os efeitos do n.° 2 do artigo 297.° do Codigo Civil, pelo que se
aplica ao prazo em curso o prazo mais longo, a contar pelo modo novo «desde 0 seu
momento inicial»".

No mesmo sentido decidiu-se nos seguintes acordaos: Acordao do STA de 20-5-
2009, proc. n.° 0293/09, Acérdao do STA de 26-6-2009, proc. n.° 01109/08 e Acdrdéao do
STA de 08/02/2012, proc. n. 0931/11.

Nestes termos e atendendo aos factos apurados, concluimos que o prazo para a
abertura do procedimento de aplicacdo da clausula geral antiabuso, contado nos termos dos
arts. 20.°, n.° 1 e 63.°, n.° 3, este na redacao dada pela Lei n.° 64-A/2008, de 31 de
Dezembro, ambos do CPPT e artigo 279.° do CC (ex vi artigo 20.°, n.° 1 do CPPT), tendo
por referéncia para inicio da contagem o dia 22-7-2008, correspondente & venda das a¢oes
da sociedade D... SA, assim se iniciando a contagem do prazo no dia 1-1-2009, se fixou no
dia 1-1-2012.

Deste modo, tendo a abertura do procedimento de aplicacdo da clausula geral
antiabuso ocorrido a 13-10-2011, esta tem-se por tempestiva, assim se indeferindo o
pedido de caducidade da aplicagdo da clausula geral antiabuso formulado pelos
requerentes.

Face ao exposto, verificada a tempestividade da abertura do procedimento de
aplicacdo da disposicdo antiabuso, fica prejudicada a apreciacdo das questdes suscitadas

pela Autoridade Tributaria, que teriam uma consequéncia dilatéria do prazo, i) da
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suspensdo do prazo de caducidade com a notificagdo da abertura do procedimento de
inspecdo tributaria e ii) do momento relevante para o inicio da contagem do prazo ser o da

entrega da declaracédo de rendimentos modelo 3 de IRS.

3.2 Da existéncia ou ndo dos requisitos legais e dos factos objetivos e subjetivos

para aplicacdo da clausula geral antiabuso.

N&o obstante estes pedidos terem sido apresentados numa ldégica de subsidiariedade, a
apreciacdo do preenchimento dos requisitos legais ndo prescinde, nem é absolutamente
indissociavel, da apreciacdo dos factos objetivos e subjetivos relevantes para a aplicacdo da
clausula geral antiabuso, pelo que, tal como no acérdéo referente ao processo 123/12, serdo

apreciados de modo unitario.

3.2.1. Planeamento fiscal legitimo e ilegitimo

Nas definigdes elaboradas por SALDANHA SANCHES, Os limites do planeamento
fiscal, Coimbra editora, 2006, pag. 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 tributaria ou escolhe, entre as
véarias solucdes que lhe sdo proporcionadas pelo ordenamento juridico aquela que, por
acao intencional ou omissédo do legislador fiscal, esta 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-tributario, das oneracdes fiscais de um determinado sujeito passivo™.

Dentro do quadro do planeamento fiscal podemos, assim, distinguir as situacdes em

que o sujeito passivo atua contra legem, extra legem e intra legem.

Quando este atua contra legem, a sua atuacdo e frontal e inequivocamente ilicita,
pois infringe diretamente a lei fiscal, e configura uma fraude fiscal passivel, inclusive, de

ser objeto de censura contra-ordenacional ou criminal (acérddo do TCA Sul, de 12 de
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Fevereiro de 2011).

A atuacéo extra legem ocorre quando o sujeito passivo aproveita de forma abusiva a
lei para chegar a um resultado fiscal mais favordvel, pese embora este ndo a violar
diretamente. Este adota “um comportamento que tem como finalidade exclusiva ou
principal contornar uma ou varias normas juridico-fiscais, de modo a conseguir a reducdo
ou a supressdo do encargo fiscal”", conforme salienta Jonatas Machado e Nogueira da
Costa, Curso de Direito Tributario, Coimbra editora, 2009, pag. 340. Sendo que, como
refere Saldanha Sanches, na obra supra citada, pag. 181, dessa ou dessas normas juridico-
fiscais se deve detetar uma tentativa de contornar "uma clara intencéo de tributar afirmada
pelos principios estruturantes do sistema". Este tipo de atuacdo e comummente designada
de "fraude a lei fiscal" mas, conforme alerta SALDANHA SANCHES, pretendendo
melhor ilustrar e distinguir estas situacfes das de fraude fiscal, também designada de

"evitacao abusiva de encargos fiscais", "evitacao fiscal abusiva™ ou ainda "elisao fiscal".

S6 se afigura legitima -e, assim, planeamento fiscal legitimo ou ndo abusivo -a
atuacdo intra legem. Com efeito, a obtencéo de uma poupanca fiscal ndo constitui um
comportamento proibido pela lei, desde que a atuacdo ndo se enquadre na supra referida

atuacdo extra legem.

Sucintamente, os requerentes contestam que configure planeamento fiscal abusivo a
transformacdo de uma sociedade por quotas em sociedade anénima, por considerarem que
0 negdcio juridico se insere numa estrutura de atos e negdcios juridicos tendentes a
expansdo da sua atividade, bem como a criacdo de um grupo de empresas, materializado
através da constituicdo de uma sociedade anonima sob a denominagdo "DA... SGPS, SA",
gue dominara totalmente a transformada sociedade an6nima "D... -, SA" [artigo 489.-, n.° 1
do CSC (Acordao do TCA Sul, de 11 de Agosto de 2010).

Este comportamento que a Autoridade Tributaria entende constituir um
planeamento fiscal abusivo, na medida em que, através daquela transformacdo em
sociedade ano6nima, que considera desnecessaria e fiscalmente motivada, mais
considerando que os demais atos e negdcios juridicos foram "encenados” e subsequente
venda de acOes (em vez de quotas), 0s requerentes evitam a tributagdo de mais-valias em
sede de IRS.
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Assim sendo, a questdo colocada a este tribunal, na sequéncia do procedimento de
aplicacdo da clausula geral antiabuso -um dos mecanismos legais a que o legislador
recorre para dar resposta aos comportamentos de planeamento fiscal abusivo -, reside em
saber se a atuacdo do sujeito passivo se situa intra ou extra legem, ou seja, se 0

planeamento fiscal que adotou é legitimo ou ilegitimo, se é ou ndo abusivo ou abusivo.

3.22 Elementos da clausula geral antiabuso

Sob a epigrafe "Ineficacia de atos e negdcios juridicos™, dispde o artigo 38.-, n.° 2 da

LGT em relacdo a denominada clausula geral antiabuso (CGAA) no direito tributario.

A letra plasmada pela Lei n.° 30-G/2000, de 29 de Dezembro, passou a ser a

seguinte:

"Sao ineficazes no ambito tributrio os atos ou negocios juridicos essencial
ou principalmente dirigidos, por meios artificiosos ou fraudulentos e com abuso
das formas juridicas, a reducdo, eliminacao ou diferimento temporal de impostos
que seriam devidos em resultado de factos, atos ou negécios juridicos de idéntico
fim econdmico, ou a obtencdo de vantagens fiscais que ndo seriam alcangadas,
total ou parcialmente, sem utilizagdo desses meios, efetuando-se entdo a
tributacdo de acordo com as normas aplicaveis na sua auséncia e ndo se

produzindo as vantagens fiscais referidas".

Esta norma é complementada pelo extenso artigo 63.°do CPPT que, conforme ja se
referiu, contém um conjunto de disposicdes que concretizam os parametros conformadores

do procedimento de aplicagéo das disposi¢des antiabuso.

A doutrina e a jurisprudéncia tém vindo a desconstruir a letra da norma apontando
cinco elementos nela patentes. Correspondendo um dos elementos a estatui¢do da norma,
0s restantes quatro afiguram-se requisitos cumulativos que permitem aferir -como se de um
teste se tratasse —quanto a verificacdo de uma atividade caracterizavel como um

planeamento fiscal abusivo.
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Estes elementos, em torno dos quais ambas as partes alias constroem a sua

argumentacéo, consistem:

- no elemento meio, que diz respeito a via livremente escolhida -ato ou negocio
juridico, isolado ou parte de uma estrutura de atos ou negocios juridicos
sequenciais, 16gicos e planeados, organizados de modo unitario 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 que
resultaria da pratica dos atas ou negdcios juridicos "normais" e de efeito econémico

equivalente.

- no elemento intelectual, que exige que a escolha daquele meio seja "essencial ou
principalmente dirigido(a) [...] a reducéo, eliminacéo ou diferimento temporal de
impostos™ (artigo 38.°, n.° 2 da LGT), ou seja, que exige ndo a mera verificacdo de uma
vantagem fiscal, mas antes que se afira, objetivamente, se o contribuinte "pretende um ato,
um negdcio ou uma dada estrutura, apenas ou essencialmente, pelas prevalecentes
vantagens fiscais que Ihe proporcionam”;

- no elemento normativo, que "tem por sua fungdo primordial distinguir as casos de
elisdo fiscal dos casos de poupanca fiscal legitima, em consideracdo dos
principios de Direito Fiscal, sendo que s6 nos casos em que se demonstre uma
intencdo legal contraria ou ndo legitimadora do resultado obtido se pode falar
naquela”

- e, por fim, no elemento sancionatdrio, que, pressupondo a verificacdo cumulativa
dos restantes elementos, conduz a sancdo de ineficacia, no exclusivo ambito
tributario, dos atos ou negocios juridicos tidos por abusivos, "efetuando-se entao a
tributacdo de acordo com as normas aplicaveis na sua auséncia e ndo se
produzindo as vantagens fiscais referidas™ (parte final do artigo 38°, n.° 2, da
LGT).

Apesar desta desconstrucdo, a analise dos elementos ndo pode ser estanque, pois,
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como realga GUSTAVO LOPES COURINHA, Clausula geral antiabuso no Direito
Tributario, Contributos para a sua compreensdo, Almedina, 2009, pag. 166, "a fixacdo de
um elemento pode, na pratica, depender de um outro™, pelo que estes "néo deixardo com

frequéncia [...] de auxiliar-se mutuamente™.

Apreciemos, tendo este aspeto em consideracdo, os elementos da clausula geral

antiabuso, tendo em atencdo os factos provados e a argumentacdo juridica das partes.

A Autoridade Tributaria fundamenta a sua decisdo defendendo que, em torno dos
negdcios juridicos ditos centrais -a transformacdo da sociedade por quotas em sociedade
anonima e a subsequente venda das agdes, que assim configuram, na sua 6tica, 0 meio
artificiosamente utilizado -'foram encenados varios atos juridicos, mais ou menos
complexos e dispendiosos”. Atos "que, face a realidade e dimensdo econémica, estrutural
e societaria em concreto, se revelam manifestamente desnecessarios e denunciam
claramente a intengéo artificiosa da sua utilizacdo, ou seja, evitar a tribulacdo que seria
devida”, assim considerando que aqueles negoécios juridicos visaram, “em primeira

instancia, a exclusdo da tributacdo das mais-valias em sede de IRS”.
3.2.2.1. Elemento resultado

Comparando de uma forma isolada e objetiva 0s negdcios juridicos da transformacéo
da sociedade em sociedade an6nima e a subsequente venda das acBes (atos ou negocios
juridicos realizados) e da eventual manutencdo da sociedade como sociedade por quotas e
a subsequente venda das quotas (atos ou negocios juridicos equivalentes ou de idéntico fim
econdémico), € inequivoco que a primeira situacdo beneficia de um regime legal de
tributacdo mais vantajoso do que a segunda, pois, enquanto a primeira ndo é objeto de
tributacdo, nos termos do artigo 10.°, n.° 2 do CIRS, na redacdo do Decreto-Lei n.°
228/2002, de 31 de Outubro, a segunda € considerada uma mais-valia, nos termos do artigo
10.°, n.° 1, al. b) do CIRS, rendimento tributado a uma taxa de 10%, nos termos do artigo
72.°,n.°4 do CIRS, na redagdo do Decreto-Lei n.°192/2005, de 7 de Novembro.
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3.2.2.2. Elementos meio e intelectual

Embora tal constatacdo baste para preencher aquele requisito, o seu preenchimento &,
por si so, irrelevante para a aplicacdo da clausula geral antiabuso, em funcdo da estrutura
de atos e negdcios juridicos realizados: como bem refere Gustavo Lopes Courinha,
clausula geral antiabuso, Almedina, 2009, pag. 165 "em caso algum, uma vantagem ou um

beneficio fiscal indiciardo por si so6 qualquer ideia de abuso juridico™.

A denominada "step transaction doctrine", teoria construida nos ordenamentos anglo-
saxdnicos e em que a Autoridade Tributaria alicerca a sua argumentacdo, consiste na
consideracdo do conjunto complexo de atos ou negocios juridicos que surgem numa
arquitetura global, planeada, composta por atos ou negocios juridicos preparatdrios e
complementares, para além do ato ou negdcio juridico que é objetivamente censurado, na

medida em gque somente através da sua visdo completa se deteta o desenho elisivo.

Conforme decorre da matéria de facto provada, nomeadamente no ambito do
processo 123/12, esta transformacdo da sociedade por quotas em sociedade an6nima é um
negdcio juridico inserido num vasto conjunto de atos e negdcios juridicos executados no

ambito de uma reorganizacdo empresarial.

Esta intencdo surge expressa logo no relatorio justificativo da transformacéo da sociedade:
"Para fazer face aos desafios que nos vao ser colocados, e perante a previsivel
necessidade de criacdo de outras estruturas fisicas, humanas e financeiras, a geréncia
considera ser necessaria a transformacdo desta sociedade por quotas em sociedade
anénima, a qual podera mais facilmente reforcar a sua estrutura financeira através da

emissdo de agdes ou de outro tipo de operacoes”.

Demonstrou-se que esta intengdo j& se tinha manifestado através de outros atos,
designadamente contratos promessa de compra e venda de um conjunto de prédios rasticos
(que vieram, efetivamente, a ser comprados), requerimentos junto das Camaras Municipais
de ... e ... (Que vieram a culminar com a aprovacdo do projeto do Plano de Pormenor
Intermunicipal da Herdade H...), contratacdo de prestacdo de servigos de arquitetura e de

consultoria (um estudo de mercado e de viabilidade econdmico-financeira contratado em
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2008 e cuja versdo final data de 2011) sobre o projeto que viria a ser denominado
"Herdade H...").

Da mesma forma que se demonstrou que este projeto foi noticiado em vérios
momentos (entre 2008 e 2011) e em diferentes publicacBes e que este projeto envolvia um
investimento avultado, na ordem dos €150.000.000 e que viria, efetivamente, se

concretizado, a criar centenas de postos de trabalho.

Neste contexto decidiram operar a referida reorganizacdo empresarial, criando um grupo
de empresas encabecado pelo DA... SGPS, tendo, para tal, executado um conjunto de atos
e negdcios juridicos que envolveram, designadamente, a transformacao da sociedade D...
em sociedade anénima, da criacdo da sociedade DB... —, Lda.”, que tém como sdcio a
DA... SGPS.

Neste quadro, é manifesto que a transformacgdo da sociedade D... em sociedade
anonima e a subsequente venda de a¢des (em vez de quotas) nao se afigura como o alegado

epicentro de um puzzle elisivo.

Verifica-se, sub iudice, um planeamento e uma estrutura de atos e negécios juridicos,
tanto relacionados com a reorganizacdo empresarial como com o investimento que a
motiva, que tém uma evidente justificagdo econdmica. Por conseguinte, aquela
transformacdo e venda ndo se assumem como atos e negdcios "centrais” de uma estrutura
de atos e negdcios juridicos "essencial ou principalmente dirigidos” a obtencdo de uma

vantagem fiscal.

3.2.2.3. Elemento normativo

Acresce que, conforme refere SALDANHA SANCHES, na obra supra citada, pag.
180, € "necessario encontrar, no ordenamento juridico-tributario e como condic¢éo sine
qua non de aplicacdo da clausula antiabuso, os sinais inequivocos de uma intencdo de
tributar [...], primeiro, porque a evitacdo fiscal abusiva ndo pode confundir-se com a

permanente tentativa do contribuinte para reduzir a sua tributacdo ou para ponderar
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cuidadosamente -planeamento fiscal ndo abusivo -as consequéncias da Lei fiscal na sua
atividade empresarial ou pessoal [...], segundo, porque nesse esfor¢o permanente para
reduzir a carga fiscal podemos encontrar o aproveitamento pelo contribuinte do que
podemos qualificar como omissGes deliberadas -justas, ou ndo, € uma outra coisa -do
legislador fiscal e, se isso aconteceu, ndo pode atribuir-se ao aplicador da lei a tarefa que
cabe primariamente ao legislador" (?°). Com efeito, continua o autor, deve ser possivel
extrair-se uma "intencéo inequivoca de tributacdo”.

Este autor d&, inclusive, como exemplo de "lacuna consciente de tributacdo" a
situacdo que aqui é objeto de aplicacdo da clausula geral antiabuso (a transformacdo de
uma sociedade por quotas em sociedade anonima e a subsequente venda das acdes),
sublinhando que “ se o legislador, a0 mesmo tempo que tributa as mais-valias das
alienagdes das quotas, deixa por tributar as mais-valias das acdes ou as tributava com
uma taxa mais reduzida, ndo pode deixar de se aceitar fiscalmente a transformacéo de
uma sociedade comercial em sociedade por acGes mesmo que a transformacdo seja

motivada por razdes exclusivamente fiscais".

Efetivamente, "mesmo que a transformacdo fosse motivada por razbes
exclusivamente fiscais", é o legislador que opta, expressamente, por tributar a venda das
quotas e por ndo tributar a venda das a¢des naquele contexto, conforme decorre dos artigos

supra citados.

3.2.2.4. Elemento sancionatoério

Né&o se tendo demonstrado a verificagdo cumulativa de todos os requisitos exigidos para
aplicacdo da clausula geral antiabuso, particularmente dos elementos meio, intelectual e
normativo, ndo ha lugar a aplicacdo da estatuicdo da norma, conducente a ineficacia dos
negocios juridicos no ambito tributario, contrariamente ao que é pretendido pela

Autoridade Tributaria.
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3.3. Conclusédo

Assim, tal como no acorddo referente ao processo 123/12, conclui-se que ndo se
verificam os pressupostos de facto e de direito de que depende a aplicacdo da clausula

geral antiabuso.

Consequentemente, é ilegal o ato de liquidacdo cuja declaracdo de ilegalidade é
pedida, que tem como pressupostos a verificacdo dos requisitos de aplicacdo da clausula

geral antiabuso, por violacdo do preceituado no artigo 38,°, n.° 2, da LGT.

Por isso, tem de ser julgado procedente o pedido de declaracéo de ilegalidade do ato
de liquidacédo n.°..., referente ao ano de 2008, por enfermar de vicio de violacao de lei, por
erro sobre os pressupostos de facto e de direito, o que justifica a sua anulacdo, ao abrigo do

disposto no artigo 135.° do Codigo do Procedimento Administrativo.

Assim, o pedido formulado pelos requerentes tem de ser julgado totalmente

procedente.
4. Valor do processo

De harmonia com o disposto no artigo 315.° 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 € 754.041,66 (setecentos e cinquenta e quatro mil e quarenta

€ Um euros e sessenta e seis céntimos).

5. Custas

Nos termos do artigo 22.°, n.° 4, do RJAT, fixa-se o montante das custas em €
11.016,00, nos termos da Tabela | anexa ao Regulamento de Custas nos Processos de

Arbitragem Tributaria, a cargo da requerida Autoridade Tributaria.
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6. Decisdo

Neste termos, acordam neste Tribunal Arbitral:

- julgar procedente o pedido de declaracdo da ilegalidade da liquidacéo de IRS n.°

..., referente ao ano de 2008;
- anular a referida da liquidagdo n.° ...;

- condenar a Autoridade Tributaria e Aduaneira a pagar as custas do presente
processo.

Lisboa, 6 de Junho de 2013

Os Arbitros

(Jorge Alves de Sousa)
(Jaime Carvalho Esteves)

(Paulo Marques Lourenco)
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