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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 34/2013-T

Tema: IRS — Clausula geral anti-abuso; caducidade do direito a liquidacéo;
violacdo dos artigos 37° e 63.° do CPPT, e dos artigos 38.°e 77.°da LGT

Decisdo Arbitral

ACORDAO

Requerentes: A... (NIF...) e B... (NIF ...), doravante Requerentes, residentes na Rua

Requerida: Autoridade Tributaria e Aduaneira, doravante AT.

A) RELATORIO

1.Em 11 de Margo de 2013, foi aceite o pedido de constituicdo de tribunal arbitral,
nos termos do Regime Juridico da Arbitragem Tributaria (RJAT), que o0s
Requerentes submeteram ao Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD),
solicitando a anulacdo das liquidacGes adicionais de IRS e de juros
compensatérios do ano de 2009 (liquidacdo de IRS n.° 2012 ... e compensagdo n.°

2012 ...), no montante global de €326.200,18.

2.Nos termos do artigo 6.°, n.° 2, alinea a), do RJAT e por decisdo do Conselho

Deontolégico foram designados arbitros do tribunal arbitral colectivo os Senhores
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Conselheiro Benjamim Silva Rodrigues, Prof. Doutor Manuel Pires e Dr. Jodo

Maricoto Monteiro, que aceitaram a nomeacao no prazo legal para o efeito.

3.0 tribunal arbitral foi constituido no dia 14 de Maio de 2013 (cfr. Acta de
constituicdo do tribunal arbitral), tendo a AT sido notificada para apresentar
resposta, no prazo e termos legais. Foi designado o dia 9 de Julho de 2013 para
realizacdo da primeira reunido do tribunal arbitral, a que alude o art.° 18.° do

RJAT, entretanto adiada e reagendada para o dia 17 de Setembro de 2013.

4.A Requerida apresentou a sua resposta em 14 de Junho de 2013, pugnando, ai, pela

manutencdo do acto sindicado.

5.Na reunido do tribunal arbitral, realizada nos termos e com 0s propoésitos do artigo
18° do RJAT, foi, apds apreciacdo e discussdo, decidido por unanimidade pelos
arbitros que compdem o colectivo estar em condigdes de conhecer o mérito da
causa sem necessidade de audicdo das testemunhas arroladas pelas partes.

6.Ouvidas as partes, foi também decidido dispensar a producdo de alegacdes orais.

A.1) O Pedido dos Requerentes

7.A fundamentar o pedido de decisdo arbitral, a Requerente alegou, em sintese, que:

7.1 Caducidade do direito a liquidacao (artigo 63, n.° 3 do CPPT)
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Verifica-se a caducidade do direito a liquidagcdo do imposto, porquanto, em
2008, a data dos factos relevantes (transformacao da sociedade e efectivagdo do
facto tributério consistente na venda das acg¢bes por parte das Requerentes), o
artigo 63.°, n.° 3, do CPPT [Cddigo de Procedimento e de Processo Tributério]
impunha que o procedimento por aplicacdo das normas anti-abuso sé podia ser
aberto no prazo de trés anos a contar do inicio do ano civil seguinte ao da

pratica da operacao.

Deste modo, o procedimento s6 podia ter sido iniciado até 31.12.2011 e, no

caso presente, iniciou-se apenas em Junho de 2012.

Com efeito, a disposi¢do que impunha a abertura do procedimento no referido
prazo de trés anos, s6 foi revogada pelo Orcamento de Estado para 2012, o qual
apenas entrou em vigor em Janeiro de 2012, altura em que aquele prazo j& tinha
decorrido totalmente. Pelo que a extensdo do prazo de abertura do processo néo

se aplica ao presente caso.

A abertura do procedimento teve lugar quando ja estava esgotado o respectivo
prazo, o que tem como consequéncia a ilegalidade da liquidagdo consequente,
por violagdo de lei e das garantias dos contribuintes, traduzidas aqui na

proibicdo da retroactividade da lei tributéria.
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7.2 Violagao do artigo 37° do CPPT

A liquidacdo operada ndo indicava que o contribuinte poderia aceder a
arbitragem tributaria, ndo indicando também o respectivo prazo e

procedimento.
O contribuinte solicitou essa informacéo, tendo recebido uma resposta laconica,
em que ndo se nega o direito a arbitragem mas também ndo refere

peremptoriamente como aceder.

Deste modo, a liquidacdo e fundamentacdo sdo ilegais por ndo conterem 0s

elementos que a lei impde.

7.3 Vicio de fundamentacdo (artigo 77.°da LGT e 63.° do CPPT)
A aplicacdo da clausula geral anti-abuso exige uma especial ponderacdo e
fundamentacdo na qual a autoridade tributaria tem que explanar e provar
detalhadamente o preenchimento dos respectivos pressupostos, estando a seu

cargo o onus de demonstrar a respectiva verificacao.

O acto tributario em causa padece de quatro vicios de fundamentagéo:
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a) A fundamentacdo ¢ deficiente, parcial e erronea ao desatender totalmente a

declaragdo dos compradores que atestam ter sido uma exigéncia sua a
transformacdo da sociedade em sociedade andnima em momento prévio a
respectiva aquisicdo. Ao ignorar este facto, ndo dando crédito a declaracdo
em causa, a autoridade tributaria foi parcial e tornou a fundamentacéo

errénea porque sustentada em factos que ndo correspondem a verdade;

b) A fundamentacdo é também insuficiente porque, na pendéncia da inspeccéo,

a autoridade tributéria ndo efectuou as diligéncias a que estava obrigada na
descoberta da verdade material, designadamente abstendo-se de confirmar
junto dos compradores a declaracdo que estes apresentaram e,
consequentemente, ndo indagando a motivacdo que determinou a

transformacéo da sociedade.

c) A fundamentacdo também ndo contradita minimamente a argumentacdo

apresentada no ambito do exercicio do direito de audi¢do prévia dos
contribuintes, o que constitui o terceiro vicio de fundamentacdo de que

padece o acto tributario.

d) Por dltimo, existe um quarto vicio de fundamentacéo consistente no facto de

a mesma ser meramente conclusiva, sem indicacdo de factos concretos que

a sustentem, numa atitude parcial e “persecutoria”.
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7.4 Violagcdo do art. 38.° n.° 2, da LGT por inexisténcia dos respectivos

pressupostos de aplicagio

A aplicacdo do artigo 38.°, n° 2, da LGT depende do preenchimento
cumulativo de quatro requisitos: (1) elemento meio; (2) elemento resultado; (3)

elemento intelectual e (4) elemento normativo

(1) O elemento meio impde que a pratica dos actos seja dirigida essencial ou

principalmente a eliminagdo do imposto devido.

No presente caso, tal elemento so se teria por verificado se a transformacéo
da sociedade (por quotas em andnima) tivesse sido dirigida a eliminacdo do

imposto de mais-valias com a venda da participagdo na sociedade.

Ora, tal ndo é o caso presente, porquanto tal transformacdo foi uma
condicdo imposta pelos compradores para a consumacdo do negécio, tal
como consta do contrato-promessa de compra e venda de ac¢des celebrado

entre as partes.
E os compradores apresentaram seis razdes ponderosas para justificar tal

condicdo. Né&o foi, por isso, por vontade dos vendedores (ora Requerentes)

que a transformagéo ocorreu em momento previo a alienagao.
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(2)O elemento resultado, que determina que o fim da actividade do
contribuinte seja a obtencdo de uma vantagem fiscal (eliminacdo do

imposto), também ndo se verifica no caso presente.

Com efeito, a Requerente procedeu a transformacdo da sociedade para
cumprir uma condi¢do imposta pelos compradores para a transmisséo dos

titulos, sem a qual ndo haveria negdcio.

A transformacdo teve assim por objectivo Unico a criacdo de condicOes para
que o negédcio se realizasse. Os compradores apenas aceitavam comprar

uma sociedade anénima; ndo queriam uma sociedade por quotas.

(3) Também o elemento intelectual, nos termos do qual o contribuinte pratica
determinados actos ou contratos para obter a vantagem fiscal (essencial ou

principalmente), ndo se encontra presente no caso em anélise.
Com efeito, a contribuinte A... votou a transformacéo, ndo para obter uma
vantagem fiscal (poupanca de IRS de cerca de 280 mil euros), mas sim para

viabilizar o negdcio de quase trés milhdes de euros.

Se 0s compradores ndo quisessem comprar uma SA e ndo tivessem imposto

a condicdo de a transformar para consumar o negdcio, a contribuinte teria
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sempre vendido as suas quotas pois 0 seu intuito substancial era vender a

sociedade, independentemente do regime fiscal que Ihe fosse aplicavel.

(4)Por altimo, o elemento normativo também ndo se preenche na venda em
causa. Com efeito, a contribuinte ndo actuou por meios artificiosos ou
fraudulentos e em abuso de formas juridicas.

E que a transformag&o em sociedade anénima seguida de venda das accdes,
sem tributacéo porque detidas fiscalmente ha mais de 12 meses por soma do
prazo de detencdo das acgOes e das quotas na sua origem, nunca se traduz

em “meios artificiosos e fraudulentos e com abuso de formas juridicas”.

Com efeito, é a prdpria lei fiscal que cria a exclusdo de tributacdo (e ndo
isencdo) de accOes detidas por mais de 12 meses e que, mais ainda, permite
que o periodo de detencdo de quotas conte para efeitos de detencdo de
accdo da sociedade transformada. Isto resulta de uma vontade do Estado de
fomentar a existéncia de sociedades andnimas para melhor governo, mais
profissionalismo na gestdo, melhor controlo e hipotética abertura do capital
em bolsa, por um lado, e de fomentar a transmissédo de ac¢des (0 mercado),

por outro.

Pelo que nunca se poderia considerar verificado o elemento normativo num

€aso como o presente.
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llegalidade dos juros compensatorios (art.° 35° da LGT)

Por ltimo, sustentam ainda os Requerentes que, mesmo que a liquidacao
operada ndo fosse ilegal — o que é considerado por mera hipotese académica —,
sempre 0 Seriam 0S juros compensatérios, porquanto 0s mMesmos estdo
associados a um juizo de censura ou de culpa do contribuinte no atraso ou

omisséo do pagamento de impostos.

No caso presente, 0os Requerentes actuaram com base numa interpretacdo
plausivel da lei fiscal, pelo que ndo se lhes pode ser assacado qualquer
comportamento intencional e culposo numa eventual errada interpretagéo e

aplicacdo da lei fiscal.

N&o se verifica, assim, um dos requisitos para aplicagdo de juros
compensatérios, ndo podendo consequentemente ser 0s mesmos exigidos aos
Requerentes.

Em face do exposto, os Requerentes solicitam:

7.6.1 a anulacdo da liquidagdo em causa com todas as consequéncias legais,

nomeadamente em materia de juros;
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7.6.2 a extingdo do plano de pagamento prestacional que solicitaram
cautelarmente com devolucdo das prestagdes pagas, acrescidas de juros
de lei, bem como indemnizagdo por danos por garantia devida (no caso

de a autoridade tributéria a exigir);
7.6.3 acondenacdo da autoridade tributéria nas custas do processo.
7.7 Para prova do alegado, arrolam cinco testemunhas.
A.2) A Resposta da Requerida

8.Na sua resposta, a Requerida pugnou pela total improcedéncia do pedido,

sustentando o acto sindicato com a seguinte fundamentagéo:
8.1 Quanto a caducidade

Foi ja clarificado, designadamente pelo CAAD (Processo 123/2012-T) que o
prazo de caducidade do artigo 63.°, n.° 3, do CPPT tem natureza procedimental,
pelo que, verificando-se que no decurso do prazo de caducidade surgiu uma
nova lei que alterou o termo inicial do prazo — o qual deixou de ser a data de
ocorréncia do facto tributério para passar a ser o ano civil seguinte aquele em

que se verificou a exigibilidade do imposto —a mesma ¢ de aplicacdo imediata.
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Conclui assim que o prazo para abertura do procedimento de aplicacdo da
clausula anti-abuso tem por referéncia para inicio de contagem, no caso

presente, o dia correspondente a venda das ac¢Oes da sociedade.

Mesmo que assim néo se entendesse, sempre diz que, na aplicacdo de normas
anti-abuso - e no caso presente, em particular - ha que considerar um conjunto
complexo de actos sujeitos a uma arquitectura global (onde se encontram
também actos preparatdrios), pelo que somente na sua visdo completa se pode

detectar o desenho elisivo.

Ora, tal visdo completa sé se concretiza em 12.05.2009 quando os Requerentes
apresentam a sua declaracdo modelo 3 de IRS, relativa ao ano de 2008, onde
declaram (anexo G1) a operacao de alienacdo de ac¢des efectuada. Pelo que so

a partir daquela data pdde iniciar o procedimento.

Pelo que o procedimento foi aberto em tempo ao abrigo do n.° 3 do art.° 63.° do
CPPT, na redaccdo dada pela Lei n.° 64-A/2008, de 31 de Dezembro.

Acresce ainda que, tendo o contrato promessa de venda de participagdes sociais
sido celebrado em 15.07.2008 e com a entrada em vigor da Lei 64-B/2011 de
30.12, cujo artigo 152° veio alterar o artigo 63.° do CPPT, se considerarmos
que o procedimento especifico em causa foi iniciado em 12.07.2012, estando
somente sujeito a redac¢do daquela norma, sempre lhe seria aplicavel o prazo

geral de caducidade.
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Assim, partindo da referida data de 15.07.2008, a liquidag&o do imposto que se
mostre devido por aplicacdo do art.° 45.° da LGT prolonga-se até 31.12.2012,
tendo consequentemente o procedimento sido iniciado no prazo legal

concedido para o efeito.
8.2 Quanto aos requisitos de aplicacéo

Estéo preenchidos todos os elementos de aplica¢éo do artigo 38.°, n.° 2 da LGT.

Senéo vejamos:

(1) O elemento meio ou forma utilizada que corresponde a via escolhida pelos
Requerentes para obter o desenhado ganho ou vantagem fiscal encontra-se
claramente identificado nos negdcios juridicos considerados abusivos —
porque obedecendo a um planeamento a medida - feito de uma forma
inusual e cujo propdsito s6 se pode justificar com a obtencdo de uma

vantagem fiscal.

A “conveniéncia” da condigdo prévia da transformacao social ndo encontra,
nem nos argumentos, nem na analise objectiva das motivacbes dos
compradores, uma logica intrinseca que ndo passe pelo ganho fiscal que de

outra forma n&o seria possivel obter.

12.
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Se tivesse ocorrido a transmissdo de quotas e ndo de accles, se ndo se
tivesse operado a transformacdo da sociedade, as mais-valias apuradas

estariam sujeitas a tributacdo autdnoma a taxa de 10%.

(2) O elemento resultado ou vantagem fiscal prosseguida pelos Requerentes
teve como objectivo a eliminagéo da tributacdo de IRS em 2008 e para que
tal se apresentasse perfeito e insuspeito, procuraram os Requerentes através
do refinamento da estrutura de actos sequenciais adoptados afastar

quaisquer duvidas sobre a legalidade da operacao.

Conclui-se que a alienacdo da totalidade das acgdes na posse dos
Requerentes tivera 0 mesmo fim econdémico que a alienacdo da quota que
anteriormente detinham: o controlo da titularidade da sociedade e da sua

direccdo ou administracéo (pelos compradores).

Duvidas ndo ha de que o que os Requerentes pretendiam, com a celebracdo
do negdcio em causa, era a eliminacdo dos impostos e ndo cumprir uma

condicdo imposta pelos compradores.
(3)Quanto ao elemento normativo subjaz a desconformidade do resultado

obtido com a ratio legis, 0 espirito ou proposito da lei e os principios do

sistema fiscal.
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Relativamente a este elemento, ndo héa quaisquer davidas que 0 mesmo esta

preenchido.

E que a exclusdo das mais-valias provenientes da alienacio das acgdes
detidas por mais de 12 meses teve subjacente critérios exclusivos de
politica fiscal para incentivar o mercado de capitais e atrair investimento,
mas sem deixar de tributar a mera especulacdo mobiliaria de curto prazo ou
qualquer forma artificiosa de exclusdo, sendo esta Ultima o que se passou

no caso, ao atribuir aos actos forma diferente da substancia.

Ora, o aproveitamento ilicito, através de meios artificiosos ou fraudulentos,
ndo pode deixar de merecer censura normativo-sistematica por parte do

ordenamento juridico.

Tem sido este o0 entendimento seguido pelo Tribunal Central
Administrativo que aponta para um sentido lato de antijuridicidade com
remissdo para 0S conceitos que, nesta matéria, vdo sendo aclarados e

fixados pelo Tribunal de Justi¢a das Comunidades.

(4)Em relacdo ao elemento intelectual, atentas as sequéncias ldgica e

cronoldgica em que foram celebrados os negocios juridicos em questéo, o

mesmo permite que se considere este conjunto de negdcios um esquema
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concebido e executado como mera ferramenta para obtencdo de evaséo

fiscal, com manifesto abuso das formas juridicas utilizadas.

O que resulta desde logo corroborado pelo facto do objecto social
prosseguido por qualquer das duas sociedades nunca ter sofrido qualquer

alteracdo, que seria natural no sentido da sua diversidade ou expanséo.

Surpreende ainda que a sociedade em causa, ja depois de redenominada de

S.A para ..., S.A. ter sido objecto de um projecto de fusdo na
modalidade de incorporacdo na sociedade ... UNIPESSOAL LDA, uma
sociedade unipessoal por quotas cujo registo de constituicdo remonta a

14.03.2008.

N&o se percebe porque queriam os compradores uma sociedade anénima
para depois a incorporarem por fusdo numa sociedade unipessoal por

quotas.

Pelo que parece claro que o principal — sendo Unico - escopo da
transformacdo da sociedade pelos Requerentes era a eliminacdo da

tributacdo incidente sobre a venda de participacdes sociais.

(5)Por dltimo, quanto ao elemento sancionatorio, que consiste na

desconsideracdo dos efeitos fiscais dos contratos de compra e venda de
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accOes celebrados pelos Requerentes (alienantes), sendo antes tributado o

negdcio juridico considerado usual para obter o efeito econdmico em causa.

Pelo que esta devidamente fundamentada a decisdo e estdo reunidos todos 0s
pressupostos previstos no artigo 38°, n.° 2, da LGT que determinam a aplicacéo
da clausula geral anti-abuso para efeitos de liquidacdo do imposto que se

mostre devido.
Quanto a falta de fundamentacéo e do 6nus da prova

A fundamentacdo da aplicacdo da clausula geral anti-abuso foi efectuada em

conformidade com os requisitos estabelecidos no artigo 63° do CPPT.

A clausula geral anti-abuso € uma Gltima reserva de legalidade que permite a
Administracdo Fiscal declarar a ineficacia de negdcios juridicos que sejam
feitos com o objectivo principal de reduzir, eliminar ou diferir impostos para
reduzir a factura fiscal.

E se é facto que a liberdade de gestdo fiscal tem a sua expressao nas liberdades
de iniciativa econémica e de empresa, que passam pela legitimacdo da empresa
na escolha da sua forma e organizagdo, em sociedade por quotas ou andnima,
do financiamento ou do local da sede, esta liberdade s6 pode ser entendida no
plano da razoabilidade e com base num relacionamento justo e equilibrado,

sendo a subsisténcia e manutengdo do sistema fiscal e a satisfacdo das
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necessidades do Estado num quadro de reparticdo justa do rendimento e da

riqueza, alguns dos limites dessa liberdade.

Aceitar esta transformacéo de sociedade como legitima significaria a subverséo
do principio da legalidade e da igualdade — da capacidade contributiva. Aceitar

a actuacdo dos Requerentes € dar cobertura a uma operacao abusiva.
8.4 Por fim, os juros compensatorios

Os juros compensatorios integram-se na divida de imposto, sendo liquidados
em conjunto com este e formam com aquela a globalidade da quantia devida,
sendo necessario naturalmente que exista um nexo de causalidade adequada

entre a actuacdo do contribuinte e o retardamento da liquidag&o.

No caso em apreco, o retardamento da liquidacdo da mais-valia tributavel
deveu-se Unica e exclusivamente a factos susceptiveis de serem imputaveis aos
contribuintes, pelo que se verifica tal nexo de causalidade adequada sendo

consequentemente devidos os juros compensatorios liquidados.

8.5 Conclui a autoridade tributaria pela caracterizacdo da operacdo como
manifestamente artificial e abusiva, pois teve como objectivo a transformacéo
artificial de uma mais-valia a pagar, numa mais-valia excluida de tributacao,

sem que, para o efeito, houvesse qualquer justificacdo econdémica.
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8.6 Termina arrolando trés testemunhas.
8.7 Com a sua resposta, juntou o Processo Administrativo.
B) SANEAMENTO DO PROCESSO

9.0 tribunal é materialmente competente e encontra-se regularmente constituido nos

termos do RJAT.

10. As partes tém personalidade e capacidade judiciarias, sdo legitimas e estdo

legalmente representadas.
11. O processo nao padece de vicios que o invalidem.
C) THEMA DECIDENDUM
12. Foi submetida a este Tribunal Arbitral a apreciacdo da legalidade da liquidacéo
adicional de IRS n.° 2012 ... e compensagdo n.° 2012 ..., no montante global de

€326.200,18, operada pela Autoridade Tributaria por referéncia ao ano de 2009,

com recurso a clausula geral anti-abuso prevista no artigo 38.%,n.° 2, da LGT.

18.
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D) MATERIA DE FACTO ASSENTE

13. Com interesse para a decisdo da causa e com base nos documentos juntos, foi

dada como assente a seguinte factualidade:

13.1 No dia 18.11.2002, a Requerente A... adquiriu uma quota no valor nominal
de Euros 88.736,15, correspondente a 98,83% do capital social da sociedade

por quotas ..., Lda.

13.2 No mesmo dia 18.11.2002, os Requerentes celebraram um contrato de
Associacdo a Quota com ..., nos termos do qual 0os Requerentes atribuiram aos

demais contratantes 87,9% dos lucros e perdas que obtivessem da Farmacia.

13.3 No dia 01.09.2006, os Requerentes celebraram com as mesmas supra
identificadas partes do contrato de associa¢do a quota um contrato promessa de
compra e venda das suas participagdes na sociedade ..., Lda., ficando o
contrato prometido sujeito a duas condi¢bes, a saber: (1) confirmar-se a
intencdo legislativa de liberalizacdo da propriedade das farmacias e (2) ser a
sociedade transformada em sociedade andnima em momento prévio a
transmissdo (condicdo expressamente imposta em tal contrato pelos

promitentes compradores, nos termos da redac¢do do mesmo).
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13.4 Em 30.06.2008, foi deliberado e executado um aumento de capital da
sociedade para Euros 90.100 por entrada em dinheiro de Euros 316,37, com a
entrada de trés novos sécios: ..., que subscreveu uma quota com o valor
nominal de Euros 106,37, ..., cada um deles subscrevendo uma quota com o

valor nominal de Euros 105,00.

13.5 Na mesma data e em acto subsequente, foi a sociedade ... transformada em

sociedade anénima.

13.6 No dia 15 de Julho de 2008, os Requerentes venderam a sua participagao na
sociedade ..., S.A. ..., pelo valor global de Euros 2.954.913,80, realizando uma

mais-valia de Euros 2.866.177,65.

13.7 No dia 12.05.2009, os Requerentes apresentaram a sua declaracdo de
rendimentos Mod. 3 de IRS relativa ao ano de 2008 onde declararam a mais-

valia efectuada no respectivo anexo G1.
13.8 A 18.05.2012, foi determinada uma acgdo inspectiva externa de ambito

parcial aos Requerentes, tendo por objecto o seu IRS de 2008. Tal inspec¢édo

teve inicio no dia 4 de Junho de 2012 e foi concluida a 15 de Outubro de 2012.
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13.9 De tal accdo inspectiva resultou a intencdo de liquidacdo de IRS sobre a
mais-valia realizada a taxa de 10%, com recurso a clausula geral anti abuso

prevista no artigo 38.°, n.° 2 da LGT.

13.10 Os Requerentes, em sede de direito de audicdo do Projecto de Relatério de

Inspeccéo, opuseram-se a tal intengao.

13.11 Posteriormente, foi operada a liquidagdo adicional de IRS e juros
compensatérios, ja identificada nos autos, no montante global (incluindo juros)

de Euros 326.200,18.

13.12 Por despacho proferido pelo Senhor Chefe de Diviséo da Justi¢a Tributéria
da Direccdo de Finangas de ..., em 20.06.2013, foi aceite a prestacdo de
garantia bancéria no montante de Euros 419.131,81 para suspensao do processo
de execucdo fiscal n.° ... que havia sido instaurado para cobranca coerciva do

montante de IRS e juros compensatdrios acima identificado.
E) FUNDAMENTAQAO DE DIREITO

E.1) QUESTAO PRIORITARIA — da eventual caducidade do procedimento

de aplicacdo da clausula geral anti-abuso
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14. Alegam os Requerentes que se operou a caducidade do direito a liquidar o
imposto com recurso ao artigo 38.°, n.° 2, da LGT, por intempestividade da
instauragdo do respectivo procedimento, nos termos do - entdo vigente — artigo

63.%,n.° 3, do CPPT.

15. A proceder este fundamento do pedido, verificar-se-a a procedéncia de um
vicio que determina, sequencialmente e desde logo, a ilegalidade da liquidagao
operada e que prejudica o conhecimento dos demais fundamentos de ilegalidade
alegados, face a ordem de conhecimento dos vicios imputados ao acto que se
mostra estipulada no art.° 124.° do CPPT, aplicavel subsidiariamente por mor do

disposto no art.° 29.°, n.° 1, alinea a), do RJAT.
Estamos, assim, perante uma questao prioritaria a decidir por este Tribunal.
E.1.1) O prazo do artigo 63.°, n.° 3, do CPPT como prazo de caducidade?
16. Durante o periodo abstractamente relevante para a questdo em apreciacdo (o
correspondente as datas de aquisicdo das quotas, da transformacéo da sociedade
por quotas em sociedade anonima e da venda das accOes desta sociedade),

sucederam-se no tempo as seguintes redaccoes deste preceito legal:

Artigo 63.%, n.° 3, do CPPT

22.
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“O procedimento referido no numero anterior pode ser aberto no prazo de
trés anos apds a realizacdo do acto ou da celebragdo do negdcio juridico
objecto de aplicacdo das normas anti-abuso”

(redaccdo originaria — DL 433/99, de 26 de Outubro)

“O procedimento referido no nimero 1 pode ser aberto no prazo de trés
anos a contar do ano civil seguinte ao da realizacdo do acto ou da
celebracdo do negdcio juridico objecto de aplicacdo das normas anti-
abuso”

(redaccdo dada pela Lei n.° 64-A/2008, de 31 de Dezembro, com entrada em
vigor no dia 01.01.2009)

(revogado pela Lei 64-B/2011 de 30 de Dezembro, com entrada em vigor no

dia 01.01.2012)

17. Esta norma, que sistematicamente se encontra inserida no Titulo Il do
procedimento tributario (Capitulo 111, do procedimento de liquidagdo e Seccgéo
IV, procedimentos proprios), é, sem sombra de ddvida, uma norma
procedimental do processo de liquidacdo de imposto efectuada com base na

aplicacdo de normas anti-abuso.

18. Por os factos tributarios surpreendidos na aplicacdo de normas tributarias anti-

abuso respeitarem, muitas vezes, a realidades fluidas e incaracteristicas, cuja
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percepcdo se torna mais dificil a medida que se sucedem o tempo e as relagdes
econdmicas entre as pessoas, e por, em tal caso, a liquidagdo de impostos com
base na aplicacdo deste tipo de normas, afectar de maneira singular a seguranca
juridica dos cidaddos, decidiu o legislador tributario que “a liquidacdo de
tributos com base em quaisquer normas anti-abuso nos termos dos codigos e
outras leis tributdrias depende da abertura de procedimento proprio” (n.° 1 do

mesmo artigo).

E, no n° 3 do preceito, o legislador balizou o prazo durante o qual a
administracdo tributaria pode exercer o seu poder de fiscalizacdo tributéria
tendente a uma eventual e posterior liquidacdo de imposto com base na
aplicagdo de normas anti-abuso relativamente a certos e determinados factos

tributérios.

A norma em questdo é, assim, uma norma conformadora e condicionadora do
exercicio da competéncia de fiscalizacdo da administracdo tributaria: ela
autoriza o exercicio da competéncia administrativa de abertura do procedimento
préprio estabelecido na lei para a aplicacdo de normas anti-abuso, mas apenas
dentro do prazo nela indicado. Nesta perspectiva, a norma em questdo é uma
norma reguladora do procedimento administrativo especifico previsto para esse

tipo de situagoes.

Nesta senda, a abertura deste tipico procedimento administrativo tendente a
liquidagdo de impostos com base em normas tributarias anti-abuso uma vez

esgotado o prazo previsto no preceito tem como efeito imediato a ilegalidade do
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respectivo procedimento especifico e, decorrente ou mediatamente, a

ilegalidade do eventual e consequente acto de liquidacéo nele praticado.

A norma em causa ndo estabelece qualquer prazo especial de caducidade do
direito de liquidacdo de impostos, diferente do constante da regra geral
enunciada no art.° 45.° da Lei Geral Tributaria: desde que o procedimento se
inicie dentro do prazo previsto no art.° 63.°, n.° 3, do CPPT, a caducidade do
direito de liquidar sé ocorrerd se e quando verificados 0s pressupostos

estabelecidos no art.° 45.° da LGT.

So reflexamente a norma em questéo alcanca um efeito equivalente ao da norma
que estabelece a caducidade do direito de liquidacdo. E dizemos reflexamente
porque a ilegalidade de que o acto de liquidacdo fica a padecer é a de pretericdo
da formalidade legal de abertura do procedimento no prazo legal [cf. art.° 99.°,
alinea d), do CPPT]. Ndo podendo ser efectuada legalmente a liquidacéo
quando o procedimento especifico ndo se inicie dentro do prazo, ndo ha que

equacionar sequer a possibilidade da caducidade do direito de liquidac&o.

Tratando-se de uma norma procedimental é evidente que a mesma é de
aplicagdo imediata, de acordo com o disposto no artigo 12.°, n.° 3, da LGT que
assim estatui:
“3. As normas sobre procedimento e processo sdo de aplicacao
imediata, sem prejuizo das garantias direitos e interesses legitimos

anteriormente constituidos dos contribuintes”.
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Porém, como é referido no Acérdao n.° 123/2012-T deste CAAD,

“A unica “garantia” que daqui decorre para o sujeito passivo é que o
procedimento ndo poderd ser aberto decorrido aquele prazo. Porém, tal ndo
significa a constituicdo de um direito na sua esfera juridica, antes a extingao
de um direito potestativo — de abertura do procedimento de aplicacdo de
norma anti-abuso — na esfera do sujeito activo (quando muito pode afirmar-se
a constitui¢do de um “direito negativo” do sujeito passivo apos a preclusdo do

direito potestativo do sujeito activo).”

Temos deste modo que o contribuinte ndo tem uma ‘“garantia ou direito
anteriormente constituido” durante o prazo determinado por lei para a
autoridade tributaria exercer o seu direito de liquidacdo de impostos. A Unica

“garantia” que o contribuinte tem é que, decorrido tal prazo, o imposto ja ndo

poderd ser liquidado, pelo que ndo é aplicavel a excepgdo prevista na segunda

parte do n.° 2 do artigo 12.°da LGT.

A ser assim, como é, a versdo do artigo 63.%, n.° 3, do CPPT que deve aplicar-se

a situacao tributaria em andlise é a que foi dada pela Lei n.° 64-A/2008, de 31

de Dezembro, com entrada em vigor no dia 01.01.2009, acima reproduzida.
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Porém, tendo-se ja esgotado o prazo a face da lei antiga ndo se coloca qualquer
questdo de concorréncia temporal de normas diferentes com aptiddo para

regular a situagdo, ao contrério do sustentado pela AT.

Quando o efeito juridico previsto na lei antiga ja se verificou por virtude da
ocorréncia da sua causa jurigena — a verificacdo dos pressupostos de facto e de
direito dos quais resulta a constituicdo do efeito juridico — ndo se pode colocar
qualquer questdo de aplicacdo da lei nova que porventura altere esses

pressupostos, salvo quando esta assuma eficacia retroactiva.

Vale isto por dizer que a revogacdo do n.° 3 do art.° 63.° do CPPT que foi
operada pela Lei 64-B/2011 de 30 de Dezembro, com entrada em vigor no dia
01.01.2012, ja ndo tem aplicacdo ao caso. Na altura em que essa revogacao
entrou em vigor ja o efeito impeditivo da proibicdo da abertura do concreto
procedimento especifico, por banda da administracdo tributaria, se tinha
constituido na Ordem Juridica, bem como o direito subjectivo “negativo” do

contribuinte em ndo ser incomodado com tal procedimento.

Recordando os factos dados como provados, no que se refere ao negdcio

celebrado e ao inicio do procedimento de inspecgéo:

“13.6 No dia 15 de Julho de 2008, os Requerentes venderam a sua participacao
na sociedade ..., S.A. a ... pelo valor global de Euros 2.954.913,80, realizando

uma mais-valia de Euros 2.866.177,65.
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13.7 No dia 12.05.2009 os Requerentes apresentaram a sua declaragdo de
rendimentos Mod. 3 de IRS relativa ao ano de 2008 onde declararam a mais-

valia efectuada no respectivo anexo G1.

13.8 A 18.05.2012 foi determinada uma acgdo inspectiva externa de ambito
parcial aos Requerentes, tendo por objecto o seu IRS de 2008. Tal inspeccéo
teve inicio no dia 4 de Junho de 2012 e foi concluida a 15 de Outubro de

2012.”

Nos termos do artigo 63.°, n.° 3, do CPPT, na versdo que entrou em vigor no
dia 1 de Janeiro de 2009, a data determinante para o inicio de contagem do
prazo de abertura do procedimento de inspec¢do € a do inicio do “ano civil
seguinte ao da realizacdo do acto ou da celebracdo do negdécio juridico objecto

de aplicacédo das normas anti-abuso ”.

No caso presente, mesmo que se entenda — como a Autoridade Tributaria - que
existiu um conjunto de operagdes artificiosas tendentes a um determinado
resultado, davidas nédo restam que a ultima operacdo em que tal se consuma € a
da venda de participacdes efectuada pelos Requerentes, no dia 15 de Julho de

2008.

Entender, como alega a Autoridade Tributaria a titulo subsidiario, que a
“consumacao” so se verifica com a entrega das declaragdoes de IRS do ano de

2008, a 12.05.2009, seria manifestamente contra legem e ao arrepio, também,
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das regras gerais de caducidade previstas no artigo 45.° da LGT que determinam
que o prazo de caducidade nos impostos periddicos se conta a partir do “zermo
do ano em que se verificou o facto tributdrio”. Nao dispdem que o prazo se

comeca a contar a partir da entrega da declaracao.

Sendo assim, o0 prazo para abertura do procedimento de aplica¢do da clausula
geral anti-abuso comecou a sua contagem no dia 1 de Janeiro de 2009, tendo

completando os trés anos no dia 31 de Dezembro de 2011.

Ora, a Lei 64-B/2011 de 30 de Dezembro, que revogou expressamente o n.° 3
do artigo 63° do CPPT s6 entrou em vigor no dia 1 de Janeiro de 2012, sem que
tenha sido atribuida a revogacao eficacia retroactiva e donde ser impertinente a

abordagem de qualquer questéo de retroactividade aplicativa da nova norma.

E nesse dia ja um prazo de trés anos iniciado a 1 de Janeiro de 2009 tinha

terminado.
Pelo que, no dia 1 de Janeiro de 2012, ja tinha precludido o direito da

Autoridade Tributaria a iniciar um procedimento inspectivo nos termos da

clausula geral anti-abuso para factos tributarios ocorridos em 2008.
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Ora, é facto assente que, no caso sub judice, o procedimento inspectivo teve
inicio no dia 4 de Junho de 2012, na sequéncia de um despacho proferido a 18

de Maio de 2012.

Pelo que, quando teve inicio o procedimento de inspeccdo, ja o respectivo prazo
para a sua abertura se tinha completado, h&a mais de seis meses e constituido na
ordem juridica o direito subjectivo do contribuinte em ndo ser incomodado com

0 procedimento.

O que determina, consequentemente, a ilegalidade da liquidagdo adicional de
IRS n° 2012 ... (e compensagdo n.° 2012 ...), incluindo naturalmente os

respectivos juros compensatorios, tudo no montante global de €326.200,18.

Ficam, assim, prejudicadas as demais questdes suscitadas nestes autos, com
excepcdo das concernentes a devolucdo de eventuais quantias pagas pelos
Requerentes por conta da presente liquidacdo adicional e a indemnizacdo por

danos advindos da prestacdo de garantia indevida.
Né&o foi feita prova nos autos da realizacdo de qualquer pagamento por conta da

presente liquidacdo, embora sempre se diga que, sendo a mesma anulada, as

quantias eventualmente pagas hajam de ser restituidas.
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Por requerimento apresentado no dia 8 de Julho de 2013, os Requerentes
fizeram prova da aceitacdo da Autoridade Tributéria da prestacdo de garantia
bancaria no montante de Euros 419.131,81 para suspensdo do processo de
execucgdo fiscal n.° ... que havia sido instaurado para cobrancga coerciva do
montante de IRS e juros compensatérios decorrente da liquidacdo sindicada

(cfr. Facto provado sob o0 n.° 13.12).

E ndo pode deixar de considerar-se que a presente liquidacao adicional decorre
de erro imputavel aos servigos da Autoridade Tributéria, pois que iniciaram o
procedimento de inspeccdo, que a precedeu, seis meses ap6s decurso do prazo

legal para o efeito.

Deste modo, os Requerentes tém direito a ser indemnizados pelos danos

incorridos com a prestacdo da garantia, nos termos do artigo 53.° da LGT.
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F) DECISAO

Em face do exposto, acorda o colectivo dos &rbitros deste Tribunal Arbitral em:

- Julgando procedente o pedido arbitral, decretar a anulagéo da liquidacéo adicional

de IRS n.° 2012 ... (e compensacédo n.° 2012 ...), relativa ao ano de 2008, bem como

dos respectivos juros compensatorios, tudo no montante global de €326.200,18;

- condenar a Autoridade Tributéria e Aduaneira no pagamento de indemnizagao

pela prestagdo indevida de garantia a calcular nos termos e dentro dos limites

estabelecidos pelo artigo 53.° da LGT.

Custas a cargo da Requerida Autoridade Tributaria, no montante de € 5.814,00, por
forca do artigo 4.° do RCPAT e da Tabela | anexa a este tltimo, considerando o valor da

causa que se fixa em €326.200,18.

Notifique-se.
28 de Outubro de 2013
O Arbitro Presidente
(Benjamim Silva Rodrigues)
O Arbitro Vogal
(Manuel Pires)
O Arbitro Vogal

(Jodo Maricoto Monteiro)

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

32.


http://www.caad.org.pt/
mailto:geral@caad.org.pt

