CAAD

CEMTRD DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.°%: 324/2017-T

Tema: Clausula Geral Antiabuso - Distribuicdo de dividendos vs. pagamento do

preco de aquisicdo de participacdes sociais.

Decisao Arbitral

| - RELATORIO!

A...- SGPS, S.A., pessoa coletiva n.°..., com sede na ..., n.° ... -..., ...-Lisboa (doravante
Requerente), ao abrigo do disposto nos artigos 2° n° 1, alineas a), 3.°, n°1, 6.° n°2e
10.°, n.° 1, al. a) do Regime Juridico da Arbitragem Tributaria aprovado pelo Decreto-Lei
n° 10/2011, de 20.01, com a redag&o introduzida pelo artigo 228° da Lei n° 66-B/2012, de
31.12 (abreviadamente designado aqui por RJAT), e dos artigos 1° e 2° da Portaria n® 112-
A/2011, de 22.03, veio, em 02.05.2017, apresentar pedido de constituicdo de tribunal
arbitral e de pronuncia arbitral. Este pedido tem por objeto a declaracdo de ilegalidade de
duas liquidacGes adicionais (abreviadamente, LA), relativas a 2012 e 2013, emitidas pela
Autoridade Tributéria e Aduaneira (abreviadamente AT) na sequéncia de um procedimento
de inspecdo tributaria e do relatério a que esta deu origem (Relatério Final da Inspecédo
Tributaria - doravante RIT - ¢f. Doc. n.° 3). 2

O fundamento das LA foi a desconsideracdo da qualificacdo juridica, para efeitos fiscais,

de diversos atos levados a cabo no seio do grupo em que a Requerente se integra, em

! Permanecendo em vigor o novo Acordo Ortografico tem sentido, num texto de indole juridica, que ele seja
aplicado uniformemente em toda a decisdo arbitral.

2 O procedimento inspetivo externo ocorreu entre 18.11.2015 e 23.03.2016, tendo sido desencadeado em
cumprimento das Ordens de Servico n.° O12015.../..., emitidas pela Direcdo de Financas de Lisboa - Servigos
de Inspecao Tributaria — Divisao ... .
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virtude da aplicagdo da clausula geral antiabuso (abreviadamente, “CGAA”), prevista no

artigo 38.%, n.° 2, da Lei Geral Tributaria (“LGT”), a situagdo sub judice.

A Requerente designou como arbitro o Prof. Doutor Rui Duarte Morais.

O pedido foi aceite em 15.05.2017. Em 19/05/2017, a AUTORIDADE TRIBUTARIA E
ADUANEIRA (doravante AT ou Requerida), escolheu para integrar o tribunal arbitral o
Prof. Doutor Manuel Pires.

Por acordo dos arbitros designados pelas partes, foi nomeado como éarbitro presidente, o
Prof. Doutor Anténio Carlos dos Santos que, em 01.08.2017, aceitou essa incumbéncia.

O tribunal arbitral ficou constituido em 18.08.2017, competindo-lhe decidir este processo a
que foi atribuido o n.° 324/2017-T.

Notificada a Requerida para responder, a sua resposta foi apresentada em 12.10.2017,
juntando mais tarde (em 12.12.2017) o processo administrativo que integra um documento
principal e sete anexos.

A Requerente produziu alegaces em 16.01.2018 e a Requerida em 06.02.2018.

A especial complexidade do processo e duas prolongadas auséncias do pais do arbitro
presidente (por razdes profissionais) determinaram, ao abrigo do disposto no artigo 21° n° 2
do RJAT, despachos sucessivos de adiamento da decisdo do processo (em 17.02.2018,
17.04.2018 e 19.06.2018), cada um deles por dois meses.

O objeto do pedido de pronuncia arbitral reconduz-se, em larga medida, a discussdo sobre
a legalidade ou néo da aplicacdo, pela Requerida, da CGAA prevista no n.° 2 do artigo 38.°
da LGT a uma série de atos juridicos praticados no seio do grupo econdémico de empresas

(o Grupo E...) de que faz parte a Requerente.

Segundo o RIT, a sucessao de atos praticados no seio desse grupo configuraria a existéncia
de um planeamento fiscal abusivo (PFA) que justificaria a aplicacdo, a situacdo concreta,
da CGAA. Esta aplicacdo conduziu a desconsideracdo da qualificacdo juridica de alguns
atos identificados nesse mesmo relatorio, sendo os valores recebidos pelos acionistas da

Requerente, a titulo de reembolso de divida, requalificados como adiantamentos por conta
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de lucros/dividendos, com a consequente tributagdo por meio de retengdes na fonte (RF)
exigidas a Requerente, a qual estaria obrigada a este procedimento "quando coloca estes
rendimentos a disposicdo dos acionistas, de acordo com o preceituado na al. a) do n.° 2 do
artigo 101.° do CIRS",

Nao o tendo feito, o Servico de Financas de Lisboa — ... emitiu, na esfera da

Requerente, as seguintes LA:

Prazo de
. Ano
Liquidacdo n.° Valor Total Pagamento
2016 ... 2012 | €794,506.04 13/02/2017 1
€
20/02/2017
2016 ... 2013 | 1,789,864.24 2
€
Total: | 2,584,370.28

Contréria é a posi¢cdo da Requerente, para quem a aplicacdo da CGAA, e a consequente
requalificacdo dos atos juridicos praticados, foi ilegal, por ndo estarem preenchidos os
pressupostos da sua aplicacao.

Apesar disso, a Requerente procedeu, sob protesto, ao pagamento do imposto
adicionalmente liquidado, de modo a obviar a instauragdo de processos de execucao fiscal
que, segundo ela, poderiam ter impacto negativo no normal desenvolvimento da sua
atividade econémica.

Consequentemente, defende a Requerente a validade dos atos juridicos por si praticados e a
inexisténcia de qualquer imposto a pagar, nomeadamente com base nas LA por néo

% Era a seguinte, a época, a redacdo deste dispositivo: " 1 - As entidades que disponham ou devam dispor de
contabilidade organizada sdo obrigadas a reter o imposto, mediante a aplicacdo, aos rendimentos iliquidos de
que sejam devedoras e sem prejuizo do disposto nos nimeros seguintes, das seguintes taxas: a) 15%,
tratando-se de rendimentos da categoria B referidos na alinea c) do n.° 1 do artigo 3.°, de rendimentos das
categorias E e F ou de incrementos patrimoniais previstos nas alineas b) e ¢) do n.° 1 do artigo 9.° " (Redagé&o
dada pela Lei n.° 32-B/2002, de 30.12)".
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efetivacdo de retencBes na fonte. A titulo subsidiario, entende ainda a Requerente que,
enguanto mera substituta tributaria, nao usufruiu de qualquer vantagem fiscal, e, por isso,
as LA (a serem devidas, o que sé por mera hipotese académica concede) nunca deveriam
ser dirigidas a si, mas sim aos seus acionistas, 0s verdadeiros sujeitos passivos de Imposto
sobre o Rendimento das Pessoas Singulares (IRS). Igualmente a titulo subsidiario, postula
a anulacao da liquidacdo de juros compensatorios. Finalmente, entende que a condenagéo
da AT ao reembolso do imposto pago deverdo acrescer juros indemnizatorios, calculados
entre 0 momento em que efetuou o pagamento e a data em que haja lugar a efetiva e

integral restituicdo do montante de imposto pago.

Os referidos pagamentos feitos pela Requerente a titulo de RF de IRS foram os seguintes:
a) Em 13.02.2017, foi pago o montante de € 794.506,04, respeitante as RF
adicionalmente liquidadas pela AT relativas a 2012 (documento de pagamento -
Doc. n.° 4);
b) Em 20.02.2017, foi pago o montante de € 1.789.864,24, respeitante as RF de IRS
adicionalmente liquidadas pela AT relativas a 2013 (documento de pagamento -
Doc. n.°5).

O valor da causa foi fixado em € 2.283.667,95.

Il - SANEAMENTO

O pedido é tempestivo e o tribunal arbitral € competente para a decisdo do presente litigio,
achando-se regularmente constituido.
As partes gozam de personalidade e capacidade judiciarias, tém legitimidade e estdo

regularmente representadas.
O processo ndo enferma de nulidades que o invalidem. Foram cumpridas pela Requerida as

formalidades exigidas pelo artigo 63.° do Cddigo de Procedimento e Processo Tributario
(CPPT).
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N&do foram deduzidas excecBes que impecam a apreciacdo de mérito. A Requerente
apresentou dois “pedidos subsidiarios”, o primeiro dos quais relativo a inexisténcia de
vantagem fiscal na esfera da Requerente de onde resultaria a consequente ilegalidade das

LA em causa. *

I11 - MATERIA DE FACTO

No que toca a matéria de facto, recorde-se que o Tribunal ndo tem que se pronunciar
sobre todos os factos alegados pelas partes, antes Ihe cabendo o dever de selecionar
aqueles que relevam para o julgamento da causa e distinguir a matéria provada da nédo
provada.® Assim, os factos pertinentes para a decisdo sio escolhidos e recortados em
funcdo da sua importancia juridica, tendo em conta as diversas solucdes plausiveis da(s)

questdo(des) de Direito que se suscitam.®

Matéria de facto provada

Consideram-se provados os seguintes factos:

a) A Requerente foi constituida em 07.06.1994, por B... (abreviadamente B...) e por
sua esposa C..., sob a forma de sociedade por quotas, com vista a gerir
participacdes sociais. O seu capital social era de 400.000$00, capital este que foi
objeto de alguns acréscimos em anos seguintes.

b) Apos diversas alteracdes, em marco de 2007, a Requerente, para além de ter visto
concretizado um pequeno aumento de capital, foi transformada em sociedade

anonima, com inscrigdo no CAE 64202 — Atividades de Sociedades Gestoras de

4 Quanto a ordem do conhecimento dos vicios invocados, tendo a Requerente estabelecido uma relacdo de
subsidiariedade nos pedidos, sera por essa ordem que aqui serdo analisadas. Cf. o disposto no artigo 101.° do
Cddigo de Procedimento e Processo Tributério (CPPT), segundo o qual “O impugnante pode arguir os vicios
do ato impugnado segundo uma relacdo de subsidiariedade”. Segue-se assim a posi¢do defendida no acérdao
do STA de 18.06.2014 (proc. n.° 01942/13), “sempre que O impugnante estabeleca uma ordem de
precedéncia do conhecimento dos vicios geradores de anulabilidade é essa ordem que deve ser seguida pelo
juiz, ndo lhe sendo permitido altera-la, assim como néo lhe é permitido alterar a ordem do conhecimento dos
vicios geradores de nulidade ou de inexisténcia, que se encontra legalmente estabelecida”.

5 Cf. o artigo 123.%, n.° 2, do o artigo 607.%, n.% 3 e 4 do Codigo de Processo Civil (CPC), aplicaveis por
forga do artigo 29.°, n.° 1, alineas a) e €), do RJAT.

& Cf. o artigo 596.° do CPC.
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ParticipagOes Sociais (SGPS) ndo financeiras, sendo, como tal, regulada pelo
regime juridico constante do Decreto-Lei n.° 495/88, de 30.12.

c) O capital social desta holding passou de € 750.000,00 para € 800.000,00, divididos
por 160.000 agdes, nominativas ou ao portador, com valor nominal de 5 euros cada
uma. A partir de 24.05.2007, todo o capital da SGPS passou a ser detido, em partes
iguais, por dois socios, o ja referido B... e D...(abreviadamente D...).

d) A Requerente integra o Grupo econdmico nacional E... . Este grupo atua em ...
através da F... . Esta sociedade, em 27.08.2008, adquiriu o direito de propriedade
plena sobre um imdvel sito no n° ... da ... (também conhecida por ...), na cidade de
... (cpia da escritura - Doc. n.° 6)

e) E nesta morada que ficou sediada uma subsidiaria maltesa do grupo, a G... com 0
n.° de registo ...(aqui designada por G...).”

f) Em 01.01.2012, entre a G... e a F..., foi formalizado um contrato de arrendamento
de uma das salas do edificio acima referido, pagando a primeira a segunda uma
renda no valor de € 500 (Docs 22 e 23-1 a 23-12).

g) Em 29.12.2009, foi constituida pelos dois socios da Requerente (B... e D...) uma
outra sociedade maltesa, tendo como numero de pessoa coletiva o ..., a H...
(doravante H...), com um capital social de € 1.200,00, sendo o mesmo dividido por
1.200 acdes com o valor nominal de € 1,00 cada, detido, em partes iguais, pelos
seus dois socios individuais.

h) Foi indicado como sede da H... o n° ... da ...(onde estava sediada a G...) e
designados como administradores os seus dois acionistas (B... e D...). Em
23.02.2010, foi nomeado como diretor da H... um advogado maltés, I..., sécio de
uma empresa de advogados com sede em Malta. Segundo informacgdo da
Autoridade Tributaria Maltesa, a H... tem os seus escritérios na ..., ..., ..., ..., Malta,
morada correspondente a sede da sociedade de advogados acima referida.

i) O objeto social da H... é o seguinte:

- Comprar sob qualquer titulo para manter, administrar e dispor de, por qualquer

forma permitida por lei, de propriedade mobiliaria e imobiliaria de qualquer

" Decorre dos autos que a G..., a subsidiaria referenciada no artigo 198.3 da peticdo inicial, é controlada em
98% pela H... e em 2% pelos dois referidos socios comuns da Requerente e da H... .
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natureza, incluindo direitos sobre esses bens;

- Receber dividendos, ganhos de capital e outros rendimentos derivados da posse
dos bens mencionados no paragrafo anterior;

- Participar na gestdo de qualquer sociedade;

- Proceder a todos 0s atos que se mostrem necessarios para a prossecugdo dos
objetivos anteriores” (Cf. Anexo 14 do RIT).

Em 30.12.2009, a H... adquiriu, mediante um contrato de compra e venda (CCV),
aos socios comuns dela e da Requerente (B.. e D...), pela quantia de €
20.000.000,00, todas as acOes que integravam o capital social da Requerente, com 0
valor nominal global de € 800.000,00 (Cf. Anexo 5 do RIT).

Em virtude deste CCV, e como contrapartida da alienacdo de participacdes sociais
com o valor nominal de € 400.000,00, a H... comprometeu-se a pagar a cada um
dos referidos sécios a quantia de € 10.000.000,00.

N&o consta dos autos ter existido, a data da transmissdo das agles, qualquer
avaliacdo do valor destas efetuada por entidade externa aos intervenientes no

negaécio.

m) O pagamento do prego convencionado entre a H... e os seus dois socios (€

n)

10.000.000,00 a pagar a cada socio) ndo foi, porém, efetuado no momento da
celebracdo do CCV (30/12/2009), mas foi escalonado no tempo, de acordo com um
plano de pagamento em prestacdes (relativo a cada um dos s6cios), sem juros,
constante do CCV, a ocorrer ao longo de seis anos, nos termos seguintes:

- Até 31.12.2010, seria pago 0 montante de € 1.500.000,00;

- Até 31.12.2011, seria pago o montante de € 1.500.000,00;

- Até 31.12.2012, seria pago o montante de € 1.500.000,00;

- Até 31.12.2013, seria pago o montante de € 1.500.000,00;

- Até 31.12.2014, seria pago o montante de € 1.750.000,00;

- Até 31.12.2015, seria pago a cada um dos sécios o remanescente do valor em
divida, tudo totalizando o montante de € 2.250.000,00.

As mais-valias decorrentes da alienacdo das participacOes sociais da Requerente a
H... levada a cabo pelos dois socios comuns (B... e D...) foram declaradas nas

declaragGes modelo 3 de IRS de cada um dos dois referidos socios.
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0) Estas mais-valias beneficiaram da excluséo de tributagdo entdo prevista no artigo
10.°,n.° 2, do CIRS, na redacdo e numeragdo em vigor na data a que se reportam 0s
factos.

p) Em resultado da aquisicdo pela H... aos seus dois sdcios do capital social da
Requerente por estes detido, foi constituida, na esfera da H..., uma divida total de €
20.000.000,00.

g) Assim, em 30.12.2009 (data da alienacdo pelos socios individuais da Requerente
das participacGes sociais desta empresa a H...), a Requerente passou a ser detida
pela H... sediada em Malta que, por sua vez era detida pelos socios e
administradores da Requerente, os referidos B... e D... .

r) Nessa mesma altura, a Requerente possuia participacbes em quatro empresas que
indiretamente transitaram paraa H...:

- uma participacdo de controlo, representando 53,44% do capital social da J...
SGPS, SA, sociedade dominante do Grupo economico nacional E..., lider em
gestdo de transporte internacional e logistica, com intervencdo em diversos
mercados como, por exemplo, os mercados angolano e asiatico; &

- uma participacdo de 40% no capital social da K..., Lda, uma empresa da inddstria
da restauracéo;

- uma participacdo de 75 % na sociedade L..., Lda, empresa que se dedica a
exploracdo direta e ao franchising de servicos de lavagem automovel e outros;

- uma participacdo na M...-SGPS, S.A, sociedade com o nimero Unico de matricula
e pessoa coletiva 507.979.265 (abreviadamente, M...)°.

s) Em 26.04.2010, a Requerente (detida pela H... ha quase quatro meses) alienou o
capital da sua participada M... a sociedade N... SA (abreviadamente, N...), uma
sociedade independente do grupo, pelo valor total de € 29.572.400,00.°

t) Desta alienagdo resultou, para a Requerente um excedente no valor de €

16.793.645,70, que, nos termos do artigo 32.° do EBF entd&o em vigor, ndo foi

8 Recorde-se que 0 Grupo E... ja atuava em Malta através da F... .

° Este grupo nasceu em janeiro de 2008 na sequéncia da aquisicdo da O... pela P..., dando inicio a um novo
universo empresarial dedicado a atividades no setor da construcao civil.

10 Na contabilidade esta empresa é referida como sendo a Q... .
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sujeita a imposto. !

u) No final do exercicio de 2010, a N... devia ainda a Requerente, relativamente a
aquisicao do capital social da M..., o montante de € 12.000.000,00.

v) Ainda no ano de 2010, a H... efetuou pagamentos parciais da divida contraida junto
dos seus acionistas para aquisicdo da Requerente (ocorrida, relembre-se, em

30.12.2009), pagamentos que foram realizados com fundos provenientes de um

11 A redagdo do artigo 32.° do EBF, relativa aos beneficios concedidos as sociedades gestoras de
participacdes sociais (SGPS), sociedades de capital de risco (SCR) e investidores de capital de risco (ICR),
era, a época, a seguinte: "1 - As SGPS, as SCR e aos ICR é aplicavel o disposto nos n.% 1 e 5 do artigo 46.°
do Cddigo do IRC, sem dependéncia dos requisitos ai exigidos quanto a percentagem ou ao valor da
participacdo.2 - As mais-valias e as menos-valias realizadas pelas SGPS, pelas SCR e pelos ICR de partes de
capital de que sejam titulares, desde que detidas por periodo ndo inferior a um ano, e, bem assim, 0s encargos
financeiros suportados com a sua aquisi¢do ndo concorrem para a formagdo do lucro tributavel destas
sociedades. 3 - O disposto no nimero anterior nao é aplicavel relativamente as mais-valias realizadas e aos
encargos financeiros suportados quando as partes de capital tenham sido adquiridas a entidades com as quais
existam relacBes especiais, nos termos do n.° 4 do artigo 58.° do Cddigo do IRC, ou a entidades com
domicilio, sede ou direcdo efetiva em territério sujeito a um regime fiscal mais favoravel, constante de lista
aprovada por portaria do Ministro das Finangas, ou residentes em territdrio portugués sujeitas a um regime
especial de tributacdo, e desde que tenham sido detidas, pela alienante, por periodo inferior a trés anos e, bem
assim, quando a alienante tenha resultado de transformacéo de sociedade a qual ndo fosse aplicavel o regime
previsto naquele nimero, relativamente as mais-valias das partes de capital objeto de transmisséo, desde que,
neste Gltimo caso, tenham decorrido menos de trés anos entre a data da transformacdo e a data da
transmissédo. 4 - As SCR podem deduzir ao montante apurado nos termos da alinea a) do n.° 1 do artigo 90.°
do Codigo do IRC, e até a sua concorréncia, uma importancia correspondente ao limite da soma das coletas
de IRC dos cinco exercicios anteriores aquele a que respeita o beneficio, desde que seja utilizada na
realizacdo de investimentos em sociedades com potencial de crescimento e valorizacdo. (Redacdo dada pela
Lei n.° 3-B/2010, de 28.04) 5 - A deducéo a que se refere o nimero anterior é feita nos termos da alinea d) do
n.° 2 do artigo 83.° do Cdodigo do IRC, na liquidacéo do IRC respeitante ao exercicio em que foram realizados
0s investimentos ou, quando o ndo possa ser integralmente, a importancia ainda ndo deduzida podera sé-lo,
nas mesmas condi¢des, na liquidacdo dos cinco exercicios seguintes. 6 - Os sécios das sociedades por quotas
unipessoais ICR, os investidores informais das sociedades veiculo de investimento em empresas com
potencial de crescimento, certificadas no &mbito do Programa COMPETE, e os investidores informais em
capital de risco a titulo individual certificados pelo IAPMEI, no &mbito do Programa FINICIA, podem
deduzir a sua coleta em IRS do prdprio ano, até ao limite de 15 % desta, um montante correspondente a 20 %
do valor investido por si ou pela sociedade por quotas unipessoais ICR de que sejam sdcios. (Redagdo dada
pela Lei n.° 3-B/2010-28/04) 7 - A dedugdo a coleta referida no nimero anterior ndo se aplica aos seguintes
Casos: (Redacéo dada pela referida Lei n.c 3-B/2010, de 28.04)
a) Investimentos em sociedades cotadas em bolsa de valores e em sociedades cujo capital seja controlado
maioritariamente por outras sociedades, excetuados os investimentos efetuados em SCR e em fundos de
capital de risco; b) Investimentos em sociedades sujeitas a regulacdo pelo Banco de Portugal ou pelo Instituto
dos Seguros de Portugal. 8 - Por valor investido entende-se a entrada de capitais em dinheiro destinados a
subscricdo ou aquisicdo de quotas ou acBes ou a realizacdo de prestagdes acessérias ou suplementares de
capital em sociedades que usem efetivamente essas entradas de capital na realizacdo de investimentos com
potencial de crescimento e valorizacdo. (Redacdo dada pela Lei n.° 3-B/2010, de 28.04). 9 - O disposto nos
n% 1 a 3 é igualmente aplicavel a sociedades cuja sede ou direcdo efetiva esteja situada em territério
portugués, constituidas segundo o direito de outro Estado membro da Unido Europeia, que tenham por Unico
objeto contratual a gestdo de participaces sociais de outras sociedades, desde que preencham os demais
requisitos a que se encontram sujeitas as sociedades regidas pelo Decreto-Lei n.° 495/88, de 30 de
dezembro (Anterior 6 - Redacdo dada pela Lei n.° 3-B/2010, de 28.04).
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adiantamento por conta de lucros da Requerente.

w) Em 31.05.2011, a assembleia geral da Requerente deliberou em ata atribuir
dividendos a sociedade-mae H... no valor de € 15.000.000,00 (Anexo 9 do RIT e
IES, Anexo 10 do RIT), constando as transferéncias realizadas da Requerente para

a H... do quadro do SIT referido no artigo 25.° da Resposta da AT.

X) Estes dividendos ndo sofreram tributacdo, pois encontravam-se abrangidos pela

isencao prevista no artigo 14.°, n.° 3, do Caodigo do IRC, na redacdo e numeracao

em vigor na data a que se reportam os factos.

y) Foi elaborado pelos SIT o quadro seguinte, resumindo as transferéncias efetuadas

da sociedade portuguesa para a sociedade maltesa e em que se pode visualizar 0s

valores pagos e a reducdo da divida a:

Saldo de Contas

26.5 Lucros Disponiveis

27.8.1.217 Outros Devedores — H...

Data Movimentos Débito Crédito Débito Crédito

Saldo Inicial 2011 3.000.000,00 €

31-03-2011 | Aplicagdo Resultados 15.000.000,00 €

23-12-2011 | Transferéncia 750.000,00 €

31-12-2011 | Reclassificagdo 3.750.000,00 € 3.750.000,00 €
Saldo Final 2011/Inicial 2012 11.250.000,00 €

02-03-2012 | Transferéncia 98.122,25 €

03-04-2012 | Transferéncia 550.000,00 €

16-04-2012 | Transferéncia 6.500,00 €

12-12-2012 | Transferéncia 1.975.000,00 €

31-12-2012 | Reclassificacédo 2.629.622,25 € 2.629.622.25 €
Saldo Final 2012/Inicial 2013 8.620.377,75 €

16-01-2013 | Transferéncia 25.000,00 €

16-01-2013 | Transferéncia 25.000,00 €

26-06-2013 | Transferéncia 495.000,00 €

10-07-2013 | Transferéncia 3.150.000,00 €

31-12-2013 | Transferéncia 2.057.276,40 €

31-12-2013 | Reclassificacédo 5.157.276,40 € 5.157.276,40 €

Saldo Final 2013

2.968.101,35 €

www.caad.org.pt * geral@caad.org.pt
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z) De 2011 a 2013, a N... entregou a Requerente o montante total de
€ 10.000.000,00 a titulo de pagamento do preco, por referéncia ao CCV do capital
social da M... . Esta divida foi paga ao longo dos exercicios com o produto do
pagamento dos dividendos atribuidos em ata de 31/05/2011 (anexo 8).

aa) O quadro seguinte reflete a forma como foi efetuada a amortizacdo da divida aos

sOcios:

Periodo A..->H.. Periodo H...-> Sécios
Marco e abril de 2012  654.622,25 € Abril de 2012  649.000,00 €
Dezembro de 2012  7.975.000,00 € Dezembrode 1.782.853,32 €
2012
Junho de 2013 495.000,00 €  Junho de 2013  387.500,00 €
Julho de 2013 3.150.000,00 €  Julho de 2013 3.137.999,99 €

Dezembro de 2013 2.057.276,40 € Janeiro de 2014 1.900.241,00 €

bb)Em 2012 e 2013, foram efetuados diversos pagamentos pela H... aos seus dois
acionistas individuais no total de € 5,957,353.31, nos termos evidenciados no
quadro infra (vd. pp. 7/38 e 8/38 do RIT):

Data ‘ Montante Destinatario ‘
05/04/2012 | €237,000.00
05/04/2012 | € 312,000.00
10/04/2012 | € 100,000.00
27/12/2012 € 632,029.66
27/12/2012 | €1,000,000.00
27/12/2012 | € 150,823.66
26/06/2013 | € 387,500.00
15/07/2013 | € 485,666.66
15/07/2013 | €1,500,000.00
15/07/2013 | €1,152,333.33

w Ul U O O Ul B W WO
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€
5,957,353.31

cc) A partir de 2011, foram transmitidas paraa H... pela F..:

- uma participagao de 50% no capital da sociedade R... (Docs n° 11 a 14), sendo 0s
restantes 50% pertencentes a sociedade libanesa S...;

- de forma indireta, através da subsididria maltesa G... (constituida com o capital
social de €1200, controlada em 98% pela H... e em 2% pelos s6cios da A...), as
participacgdes da F... em duas empresas brasileiras,a T...e U... Ldae a V... Lda.

dd) A partir de 2012, a H... adquiriu:

- em 21.12.2012, uma participacdo social de 5% do capital social da sociedade
vinicola portuguesa W..., SA e realizou suprimentos nesta mesma sociedade,
suscetiveis de serem capitalizados, totalizando o investimento efetuado €
226.471,35;

- em 22.01.2013, uma participagdo representativa de 10,7%, no valor de € 65.250,
do capital social da X..., S.A., uma empresa de consultoria com sede em Portugal.

ee) A 30.12.2012, data a que se reportam as LA, o capital da Requerente era

ff)

integralmente detido, de forma direta pela H... e indireta pelos mencionados
acionistas desta.

Parte destes pagamentos (para além de outros) e das operagdes que os sustentam foi
requalificada pela AT como tendo sido efetuada em decorréncia de uma operagéo
geradora de dividendos, razdo pela qual esta autoridade, ao contrario da
Requerente, entendeu e entende que 0os mesmos deveriam ter sido sujeitos a RF a

efetuar pela Requerente.

gg) Os montantes em causa derivados da aplicacdo da CGAA sdo, segundo o RIT, os

seguintes:

Data Valor Taxa ‘ Imposto ‘
Marco 2012 € 98,122.25 25% € 24,530.56
Abril 2012 € 556,500.00 25% € 139,125.00

12.
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Dezembro €
26.50%
2012 1,975,000.00 € 523,375.00
Junho 2013 € 495,000.00 28% € 138,600.00
€
28%
Julho 2013 3,150,000.00 € 882,000.00
Dezembro €
28%
2013 2,057,276.40 € 576,037.39
€
8,331,898.65 € 2,283,667.95

A prova dos factos acima resulta do constante do RTI e da documentacdo junta aos
autos, ndo se tendo suscitado qualquer divergéncia entre as partes relativamente a
questdes factuais.

Factos ndo provados

Né&o existem factos ndo provados relevantes para a decisdo da causa.

IV-O DIREITO APLICAVEL: A CGAA

1. O contexto

a) No ordenamento juridico-fiscal portugués foram introduzidos, ao longo dos anos 90 do
século XX, com o objetivo de eliminar ou atenuar fendmenos de crescente evasao e elisdo
fiscais, em especial em sede de IRC, diversos dispositivos legais contendo clausulas

especiais antiabuso.’®> A criacdo casuistica deste tipo de clausulas cedo mostrou a sua

12 £, por exemplo, o caso dos dispositivos previstos nos artigos 49.%, n.2 10 e 73.2, n.° 10 do CIRC, relativos,
respetivamente, a requalificagdo, pela administracdo tributaria, de operagdes com instrumentos financeiros
derivados quando haja desfasamento entre forma e substancia das mesmas e a exclusdo, em certos casos, da
aplicacao do regime especial aplicavel as fusdes, cisbes entradas de ativos e permutas de partes sociais.

www.caad.org.pt * geral@caad.org.pt
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inadequacao ou insuficiéncia para atingir o referido objetivo. Essa a razéo do aparecimento
e difusdo de clausulas de natureza geral, as chamadas CGAA, incentivadas ja na altura pela
OCDE, de forma a procurar contrariar a imaginacdo criativa de formas juridicas
propiciadoras de um incremento da elisdo fiscal. Assim sucedeu igualmente entre nds, com
a introducdo da CGAA, nos idos de 1999, acompanhando, na altura, por questdes de
oportunidade legislativa, a reforma do CPPT. Ao contrario das clausulas especiais, a
CGAA tem vocacdo para se aplicar a todas as transacdes e a todos 0s impostos, podendo
mesmo servir de rede de protecdo complementar ou subsidiaria a aplicacdo de clausulas
especiais antiabuso.

A CGAA nao foi, porém, aplicada de imediato, sendo necessario esperar mais de uma
década para que visse a luz do dia, em 15.02.2011, a primeira decisao judicial sobre o tema
proferida, por unanimidade, pelo Tribunal Central Administrativo Sul (TCA Sul, processo
n.° 04255/10). As causas dessa tardia aplicacdo sdo varias, podendo, desde ja, sublinhar-se
a polémica sobre a pretensa inconstitucionalidade da CGAA e o facto de a AT ter optado

por dar prioridade, sempre que possivel, a aplicacdo das clausulas especificas.

b) Sob a epigrafe "Ineficacia de atos e negdcios juridicos”, € no atual artigo 38.%, n.° 2 da
LGT (na versédo da Lei do OE para 2001) que se encontra prevista a CGAA nos seguintes

termos:

"2 - S8o ineficazes no ambito tributario os atos ou negdcios 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 negécios juridicos de idéntico fim
econdémico, ou a obtencédo de vantagens fiscais que ndo seriam alcancadas, total ou

parcialmente, sem utilizacdo desses meios, efetuando-se entdo a tributagdo de

13 Muitas das decisGes posteriores sobre a CGAA foram sobretudo proferidas em sede de tribunais arbitrais, a
maioria delas dando razdo aos contribuintes. Neste ponto, a experiéncia espanhola diverge substancialmente
da portuguesa, apesar da similitude de redacdo das normas dos dois ordenamentos relativamente a CGAA.
Sobre o tema, vide PINHEIRO, Sandra (2015), A Clausula Geral Antiabuso. Estudo Comparativo Portugal-
Espanha, Dissertagdo de mestrado, CBS/ISCAC, Coimbra (disponivel na net).
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acordo com as normas aplicaveis na sua auséncia e ndo se produzindo as vantagens

fiscais referidas.”

Da letra da lei decorre, prima facie, que estamos uma previsdo normativa que estatui a
aplicacdo da sancdo de ineficicia exclusivamente em sede tributaria a certos atos ou
negocios juridicos considerados por lei como abusivos, permitindo, porém, que tais atos
continuem a ser validos e eficazes em relacdo a outros ramos de direito, nomeadamente em
sede de direito privado. A sancdo para os atos considerados abusivos traduz-se pois na
desconsideracdo da finalidade fiscal daquele ato ou negdcio, ou seja, na sua ndo relevancia
para a obtencdo de vantagens fiscais que, de outra forma, seriam, de modo ilicito, total ou
parcialmente alcancadas.

Uma vez desfeito esse ato ou neg6cio considerado abusivo, torna-se patente que ele
ocultava um outro ato ou negdcio juridico que seria tributdvel de acordo com as normas
aplicaveis a essa mesma situacdo. Aparentemente tudo se passaria como se houvesse 0
exercicio de um direito ao planeamento fiscal, legitimado em nome da autonomia privada e
da liberdade de gestdo. Na realidade, o que existiria era um uso abusivo de formas juridicas
ou de artificios destinados a contornar a ratio legis (fraus legis) com o objetivo, essencial
ou principal, de conseguir uma vantagem fiscal, consistente na eliminacdo, reducdo ou

diferimento da puncdo fiscal, que, sem essas praticas desviantes, nao seria alcancado.

c) A criagdo da CGAA concentra, em si mesma, um conjunto de critérios ou principios de
decisdo de origem essencialmente jurisprudencial invocados para justificar a
desconsideragdo de atos juridicos, em nome do combate & erosdo das bases tributarias, do
combate a elisdo fiscal e do principio da igualdade tributéria, sob a forma de principio da

capacidade contributiva. E o caso do critério da prevaléncia da substancia sobre a forma?s,

14 Estabelece 0 n.° 1 do mesmo artigo o seguinte: " 1- A ineficicia dos negdcios juridicos nio obsta a
tributacdo, no momento em que esta deva legalmente ocorrer, caso ja se tenham produzido os efeitos
econdmicos pretendidos pelas partes”. Relativamente a versao inicial, a redacdo atual deste artigo clarifica
expressamente que a ineficécia de atos e negdcios juridicos fica circunscrita ao &mbito tributario, pelo que os
mesmos conservam a sua validade e eficacia noutros dominios.

15 Principio que nasceu na contabilidade e no direito contabilistico, tendo sido consagrado no Plano Oficial de
Contabilidade "como critério de decisdo contabilistica possivel para evitar que o formalismo juridico se torne
obstaculo a que o balango reflita com exatiddo a situagdo patrimonial da empresa. Trata-se de conferir
equivaléncia econémica a certos efeitos juridicos”" (assim, SANCHES, Saldanha (2000), "Abuso de Direito
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da doutrina da step transaction (segundo a qual os atos em questdo devem ser vistos como
um todo e ndo individualmente, pois sé assim ganham pleno sentido), da inexisténcia de
lacunas conscientes de tributacdo, do teste da centralidade do propdsito negocial (business
purpose test), do critério da transacdo-farsa (sham transaction), ou, eventualmente de
outros igualmente validos para este efeito, como o teste do investidor (privado)
independente, usado no direito da concorréncia (nomeadamente em sede de auxilios de
Estado) e subjacente ao instituto dos precgos de transferéncia.

As CGAA, como bem refere a Decisdo arbitral proferida no processo 162/2017, "sé&o
deliberadamente redigidas com recurso a conceitos vagos abertos e carecidos de uma
interpretacdo e aplicacdo ativa por parte das administracfes tributarias e dos tribunais. As
mesmas apostam na criacdo de alguma indeterminacdo, suscetivel de desincentivar o
planeamento fiscal agressivo e a evasdo fiscal. Elas representam um desvio consideravel ao
raciocinio juridico formal, baseado na andlise linguistica e da sucessdo das leis no tempo e
na garantia estrita de tipicidade, certeza e previsibilidade, que tem caracterizado o direito
fiscal. A certeza e a seguranca juridicas sdo fundamentais para incentivar o investimento e
estruturar transacGes comerciais. Embora estes principios continuem a caracterizar a
pratica quotidiana da formulacdo, interpretacdo e aplicacdo das normas fiscais, como
resulta das exigéncias do Estado de direito, oS mesmos ndo se apresentam como
imperativos categdricos absolutamente subtraidos a um processo de ponderagao". 8

Assim - continua 0 mesmo acordao - estas clausulas " repousam no reconhecimento de que
uma adesdo estrita ao formalismo juridico-fiscal é absolutamente irrealista e quixotesca
diante das possibilidades quase infinitas de manipulagdo das formas juridicas e de
planeamento fiscal agressivo a nivel nacional e internacional. A recente intensificacdo e
globalizacdo das condutas de evaséo e fraude fiscal imp&e, nalgumas situacdes, a assun¢ao
de uma atitude mais realista, pragmatica e orientada para os resultados, por parte do
legislador, da administracdo e dos tribunais tributarios. Esta abordagem exige que, nos
casos em que se vise prevenir o planeamento fiscal abusivo, a administragéo e os tribunais

ultrapassem os limites da andlise linguistica de textos legais e da investigacdo da historia

em Matéria Fiscal: Natureza, alcance e limites”, CTF n.° 398, p. 12 e ss). Um certo afloramento deste
principio esta igualmente presente no artigo 12.%, n.° 3 da LGT.

16 Cf. o ponto 1V.1 (ConsideracGes introdutdrias) da Decisdo arbitral de 14.11.2017 (Processo CAAD n.°
162/2017).
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legislativa e avancem para um inquérito normativo quanto aos fins prosseguidos pela
legislacdo tributaria e os melhores meios para alcancar esses fins. A postura da

administragdo e dos tribunais deve ser pratica e enraizada em resultados empiricos."’

d) A introdugdo de uma CGAA adiciona-se assim ao instrumental juridico atribuido & AT
para lutar mais eficazmente contra a evasao, elisdo e fraude fiscal, nomeadamente as
clausulas especiais e ao instituto dos precos de transferéncia. Ela integra-se huma nova
visdo da fiscalidade que se afasta quer do principio da tipicidade fechada, quer da
predominancia da interpretacdo literal (antes privilegiando uma interpretacdo teleoldgica)
ou de uma exclusiva analise juridico-privatistica.'® Como sublinha A. GUERREIRO, "Se
se entendesse que o imposto recai, ndo sobre a real substancia juridica dos atos ou
contratos, mas sobre a qualificacdo juridica dada pelas partes aos atos e contratos, deixar-
se-ia na disponibilidade das partes a constituicdo da obrigacdo tributaria que poderia ser
afastada mediante uma qualificacdo alheia a verdadeira substancia juridica caraterizada nos
tipos de incidéncia tributaria".'®* O mesmo é dizer que se deixaria na total disponibilidade
das partes, mediante o livre desenho dos atos e contratos, a construcdo de formas de
contornar as normas de incidéncia fiscal ou o acesso indevido a beneficios ou incentivos
fiscais. O principio da tipicidade, que tem por base o principio da seguranca juridica, ndo é,
porém, absoluto, sofrendo limitagbes, como as que decorrem da CGAA, quando pbe em
causa 0s principios constitucionais da igualdade e da justa distribuicdo dos encargos
tributérios, fins primordiais do ordenamento juridico tributario (cf. os artigos 13.°, 81.°, b)
e 103.° e 104.° CRP), bem como a equilibrada concorréncia entre as empresas (artigo 81.°,
al. b) CRP). Poder-se-a mesmo dizer que a criacdo da CGAA representa uma manifestagdo
do "realismo do Direito Fiscal", pois a este ramo de direito ndo é indiferente a analise dos
efeitos econdmicos pretendidos pelas partes que, na realidade, se tenham vindo a produzir

nem a consideracgio econdémica dos factos ou atos com relevancia tributéria.?

7 1bidem.

18 Sublinhe-se que, mesmo sem a existéncia da CGAA, a AT ndo se encontra obrigada a aceitar a
qualificacdo juridica dos factos operada pelos contribuintes. Na verdade, de acordo com o teor do artigo 36.°
n.° 4 da LGT, "A qualificacdo do negdcio juridico efetuada pelas partes, mesmo em documento auténtico,
ndo vincula a administracéo tributaria".

19 Cf. GUERREIRO, A., Lei Geral Tributaria Anotada, Lisboa: Rei dos Livros, p. 178.

20 Cf. Acorddo da Secgdo de Contencioso Tributario do STA, de 4.4.2001, proferido no recurso n.° 25469.
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e) Importa ainda destacar que o combate a evasao e elisdo fiscais esta hoje fortemente
ancorado no direito internacional e no direito europeu, de tal modo que o contexto do
combate contra a elisdo e as formas de PFA mudou substancialmente. 2

De facto, a partir sobretudo da Grande Crise de 2007/8 e da difusdo publica de dendncias
contra praticas evasivas ou elisivas de empresas plurilocalizadas, a comunidade
internacional, em especial no quadro da OCDE e do G20, chamou a si a magna tarefa do
reforgco da luta contra a erosdo das bases fiscais e a deslocalizagdo de lucros. Como
resultado desta renovada agenda politica e de uma preparagdo técnica de varios anos foi
aprovado, em 2013, o chamado Plano Anti BEPS (do acrénimo Base Erosion e Profit
Shifting ) que deu origem a quinze relatorios e, na sequéncia destes, a varias acdes ou
iniciativas (ainda em curso) no sentido do combate ao PFA e de evitar a dupla ndo

tributacdo. Entre essas iniciativas, salientam-se, no que aqui diz mais diretamente respeito,

21 Ver, neste sentido, o ja citado acérddo do CAAD de 14.11.2017 onde se afirma: "O problema da evaséo
fiscal constitui uma das mais sérias ameacas a economia mundial e a capacidade dos Estados de realizarem as
finalidades que Ihe séo cometidas pelo direito internacional dos direitos humanos e pelo direito constitucional
no dominio da realizacdo dos direitos sociais. Ele resulta em perdas significativas de receitas para o Estado e,
por consequéncia, de despesa a favor dos cidaddos. Se considerarmos o tempo, o trabalho e o dinheiro
despendidos na tentativa de evitar impostos e os custos de oportunidade envolvidos na evasdo fiscal,
concluimos essas perdas aumentam de forma dramatica. De ha uns anos a esta parte, o problema da evaséo
fiscal tem estado no centro da agenda da comunidade internacional, nomeadamente através da iniciativa Base
Erosion e Profit Shifting (BEPS) promovida pela OCDE. No dmbito da Unido Europeia, o problema ndo tem
tido menor relevancia, ja que os Estados membros dependem em medida significativa do bom funcionamento
do sistema fiscal para cumprirem os objetivos do Pacto de Estabilidade e Crescimento no quadro da Unido
Econdmica e Monetéria. Neste contexto, a “manufatura da indeterminacéo factual”, consistindo entre outras
coisas na criacdo artificial e artificiosa de complexidade acrescida nas transa¢fes empresariais, apresenta-se
como um instrumento tipico de evasdo fiscal suscetivel de produzir um impacto multinivel. Néo esta em
causa a legitimidade de uma medida razodvel de planeamento fiscal por parte dos agentes econémicos,
através da utilizacdo das isen¢des, dedugdes, abatimentos e outros beneficios fiscais que o legislador pde a
disposi¢do dos contribuintes por entender que dessa forma prossegue da melhor maneira os seus objetivos
financeiros, econdmicos e sociais. Quando age deste modo, o contribuinte nada faz de ilegal, do ponto de
vista puramente formal e material. Diferentemente se passam as coisas no planeamento abusivo, quando se
pretende reduzir os impostos de uma maneira que é "contréria ao espirito da lei". Nestes casos, pretende-se
contornar os objetivos materiais do sistema fiscal através de uma utilizagdo meramente formalista e ardilosa
das normas fiscais, numa Otica de fraude a lei. E nestes casos que se manifesta a insuficiéncia de uma
interpretacdo meramente literal sendo importante a interpretacdo teleolégica. Este aspeto é especialmente
importante na medida em que, nos termos do artigo 103° n.° 1 da Constituicdo da Republica Portuguesa
(CRP) e 5° n.° 1 da LGT, os objetivos da tributacdo expandem-se muito para além do simples aumento das
receitas fiscais. Assumindo uma natureza social de interesse publico, eles incluem a satisfacdo das
necessidades financeiras do Estado e outras entidades publicas de forma a permitir-lhes, entre outras coisas, a
efetivacdo dos direitos sociais constitucionalmente consagrados, a promocéo da justica social e da igualdade
de oportunidades e a necessaria correcdo das desigualdades na distribui¢do da riqueza e do rendimento. Da
prossecucdo destes objetivos depende, em Ultima analise, a legitimidade dos sistemas politico e fiscal".
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as relativas a exigéncia da revelagdo pelos contribuintes dos seus mecanismos de
planeamento tributario agressivo, as que visam assegurar que os resultados dos precos de
transferéncia estejam alinhados com a criacdo de valor e as que pretendem garantir o
reforco da efetividade do combate as préaticas de concorréncia fiscal prejudicial, tendo em
conta a transparéncia e a substancia das operagoes.
A principal consequéncia deste movimento foi, para ja, a emergéncia de um novo principio
de direito internacional fiscal, comummente aceite pelos mais de 130 Estados participantes
no Férum da OCDE, segundo o qual os lucros deverao ser tributados no lugar de producéo
de valor, principio este que deve orientar a aplica¢do do direito interno.

Este movimento tem vindo a ser acolhido e aprofundado pela Unido Europeia, desde logo,
através do reforco da cooperacdo administrativa, operado por varias diretivas, e da
aprovacao da Diretiva (UE) 2016/1164 do Conselho de 12.07.2016, conhecida por Diretiva
Antieliséo (DAE), aprovada com o objetivo de "restabelecer a confianga na equidade dos
sistemas fiscais e permitir que 0s governos possam exercer eficazmente a sua soberania
fiscal". Deste modo, como se diz no seu PreAmbulo - os Estados-Membros "poderao,
simultaneamente, cumprir 0s objetivos do Pacto de Estabilidade e Crescimento e sustentar
0 seu modelo de Estado social, em consonancia com o modelo europeu de uma "economia
social de mercado”. 2
Uma das medidas consagradas nesta diretiva € precisamente a da criacdo de uma regra

geral antiabuso harmonizada, cuja configuragéo foi consagrada nos seguintes termos:

" 1. Para efeitos do célculo da matéria coletavel das sociedades, os Estados-
Membros devem ignorar uma montagem ou série de montagens que, tendo sido posta em
pratica com a finalidade principal ou uma das finalidades principais de obter uma
vantagem fiscal que frustre o objeto ou a finalidade do direito fiscal aplicavel, ndo seja
genuina tendo em conta todos os factos e circunstancias relevantes. Uma montagem pode

ser constituida por mais do que uma etapa ou parte.

22 A DAE entrou em vigor em agosto de 2016. Os Estados-Membros deverdo adotar e publicar, até
31.12.2018, as disposi¢des legislativas, regulamentares e administrativas necessarias para dar cumprimento a
DAE, e aplicar as referidas disposi¢des a partir de 01.01.2019.

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

19.


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

CAAD

CEMTRD OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

2. Para efeitos do n.° 1, considera-se que uma montagem ou série de
montagens ndo € genuina na medida em que ndo seja posta em pratica por razdes
comerciais validas que reflitam a realidade economica.

3. Caso as montagens ou série de montagens ndo sejam tomadas em

consideracao nos termos do n.° 1, a coleta é calculada nos termos do direito nacional."

f) H& um forte consenso na comunidade juridica quanto a caraterizacdo da CGAA como
um dispositivo que tem por objetivo lutar contra a elisdo fiscal ou planeamento fiscal
abusivo ou extra legem (PFA), e ndo contra o planeamento fiscal (PF) em si mesmo ou
intra legem (gestdo fiscal). Enquanto o primeiro é considerado ilicito, um ilicito de
natureza ndo penal ou contraordenacional, o segundo, quando efetuado em consonéncia
com a lei, é considerado, quer no plano nacional, quer no plano europeu, ndo s6 um ato
licito, mas a expressdo de uma liberdade ou mesmo de um direito protegido pela CRP
(artigos 61.°, n.° 1 e 17. e, bem assim, um dever de boa gestéo.

Dado o carater excecional da CGAA, a sua aplicacdo é precedida, entre nds, de
importantes precaugdes de natureza instrumental que visam assegurar as garantias dos
contribuintes. Assim a liquidacgéo de tributos com base na CGAA implica que a AT recorra
ao procedimento gracioso especifico previsto no art. 63.°do CPPT.?

A aplicacdo da CGAA depende pois da audicdo prévia do contribuinte, nos termos da lei,
devendo este direito ser exercido no prazo de 30 dias a contar da notificacdo do projeto de
aplicacdo da CGAA e podendo o contribuinte, no mesmo prazo, apresentar as provas que
entender pertinentes. Apos a audicdo prévia, a aplicacdo da CGAA deve ser autorizada
pelo dirigente maximo do servi¢o ou pelo funciondrio em quem ele tiver delegado essa
competéncia (n.% 4 a 6 do art. 63.° CPPT).

Além disso, de acordo com o0 n° 3 do referido art. 63.°, 0 projeto e a decisdo de aplicacéo

da CGAA pressupdem um dever especial de fundamentagédo, contendo necessariamente:

23 A redagdo em vigor deste artigo (que tem por epigrafe Aplicacdo de disposicdo antiabuso) decorre das
alteracOes introduzidas pela Lei do OE para 2011 que vieram flexibilizar a aplicag8o, por parte da AT, deste
procedimento.
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"a) A descri¢do do negdcio juridico celebrado ou do ato juridico realizado e
dos negdcios ou atos de idéntico fim econdémico, bem como a indicagdo das normas
de incidéncia que se lhes aplicam;

b) A demonstragdo de que a celebragdo do negdcio juridico ou prética do ato
juridico foi essencial ou principalmente dirigida a reducdo, eliminacdo ou
diferimento temporal de impostos que seriam devidos em caso de negdcio ou ato

com idéntico fim econdmico, ou a obtencao de vantagens fiscais. "

Por fim, a CGAA ndo sera aplicavel se o contribuinte tiver solicitado a AT informacéo
vinculativa sobre os factos que a tiverem fundamentado e a AT nédo responder no prazo de
150 dias (artigo 63°, n.° 8 CPPT). por identidade de razdo, 0 mesmo devera ocorrer, se tiver
sido comunicado a AT, ao abrigo do Decreto-Lei n. © 29/2008, de 25.02, em vigor desde
15.05.2008, o esquema utilizado.

g) Em termos gerais, a nocdo de PF ¢ definida e desenvolvida pelo artigo 3.° do referido
DL n.° 29/2008, de 25.02, nos seguintes termos:*

"a) «Planeamento fiscal», qualquer esquema ou atuacdo que determine, ou
se espere que determine, de modo exclusivo ou predominante, a obtencdo de uma
vantagem fiscal por sujeito passivo de imposto;

b) «Esquema», qualquer plano, projeto, proposta, conselho, instru¢do ou
recomendacéo, exteriorizada expressa ou tacitamente, objeto ou ndo de concretizacdo em
acordo ou transacéo;

c) «Atuagdo», qualquer contrato, negdcio ou conjunto de negdcios,

promessa, COmpromisso, estrutura coletiva ou societaria, com natureza vinculativa ou ndo,

24 Este diploma veio introduzir restricdes ao PF, ao criar a obrigagdo, por parte dos seus promotores e
utilizadores, de informar, comunicar e esclarecer os esquemas de PF, de modo a que a AT possa efetuar um
controlo prévio e aferir quais sdo 0s que considera como abusivos. Ao abrigo dos artigos 4.° e 15.° deste
altimo diploma, a entdo DGCI (hoje AT), divulgou 13 esquemas de PFA, suscetiveis de agrupamento em
categorias: os que implicam a participacdo de entidade residente num territdrio constante da lista de RFP; os
que implicam a participacdo de uma entidade isenta; os que envolvem operacdes financeiras ou sobre seguros
suscetiveis de determinar a requalificacdo do rendimento ou a alteracdo do beneficiario; os que implicam a
utilizacdo de prejuizos fiscais; e 0s propostos com a clausula de exclusdo ou limitacdo da responsabilidade
em beneficio do respetivo promotor. Estes treze casos ndo esgotam, como é ébvio, a pandplia de esquemas de
PFA referenciados na literatura da especialidade, um dos quais é precisamente o do caso sub judice.
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unilateral ou plurilateral bem como qualquer operagdo ou ato juridico ou material, simples
ou complexo, realizado, a realizar ou em curso de realizacéo;

d) «Vantagem fiscal», a reducdo, eliminacdo ou diferimento temporal de
imposto ou a obtencdo de beneficio fiscal, que ndo se alcangaria, no todo ou em parte, sem

a utilizacdo do esquema ou a atuacéo. "

Na base deste diploma estd a ideia de que o PF, quando abusivo, gera efeitos negativos
muito significativos, pois corroi a integridade e a justica dos sistemas fiscais, desencoraja o
cumprimento por parte da generalidade dos contribuintes e aumenta injustificadamente os
custos administrativos de fiscalizacdo. Sdo, no fundo, as mesmas razGes que haviam
justificado a criacdo da CGAA. Dai que estas nocGes, embora definidas no quadro de um
diploma que visa combater o fendmeno do PFA promovido por intermediarios fiscais,

sejam, com eventuais adaptaces, transponiveis para o quadro de aplicacdo da CGAA.

h) O direito ao PF nédo €, como se disse, absoluto. Pode ser, nos termos do artigo 18.°, n% 2
e 3 da CRP, objeto de restrigdes legitimadas por outros principios constitucionais, desde
logo, os previstos nos artigos 13.2, 81.9, als. b) e f), 103.%, n.° 1 e 104.° da CRP.

Uma das principais restricdes é a que decorre da aplicacdo da CGAA, a qual pode ser
acionada ndo s6 contra os esquemas de PFA previamente divulgados (ou cuja divulgacao
seja obrigatoria), mas também contra outros de que a AT tenha ou deva ter tomado
conhecimento. Estes esquemas ou montagens implicam a existéncia cumulativa de varios
elementos que, a partir da andlise do referido artigo 38.%, n.° 2 da LGT, a jurisprudéncia e a
doutrina tém extraido como constitutivos da figura do PFA. Caso eles se verifiqguem, o PF
sera considerado ilicito e sujeito as cominacdes previstas no citado artigo: a prova da
existéncia cumulativa dos elementos constitutivos da nocdo de PFA conduz a
desconsideracdo das formas juridicas utilizadas. Assim, o negdcio efetuado serd valido
para efeitos de Direito Privado, mas ndo de Direito Fiscal.

Sdo habitualmente considerados como elementos integradores da nocdo de PFA, para

efeitos de aplicagdo da sancdo da desconsideracéo fiscal das formas usadas, os seguintes:?

25 Como exemplos da adogéo na jurisprudéncia deste esquema analitico difundido por COURINHA, Gustavo
- in (2009) A Clausula Geral Antiabuso no Direito Tributario - Contributos para a sua Compreenséo,
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- Elemento meio: o recurso a formas ou negocios juridicos inabituais, atipicos ou
artificiais (esquemas ou montagens), tendo em vista a obtencéo, de modo exclusivo
ou predominante, de uma vantagem fiscal. Estes atos assumem, em regra, um
carater unitério e pré-planificado, exigindo a sua analise o recurso a doutrina da
step transaction que considera a sequéncia (em particular, temporal) dos atos ou
negocios coordenados entre si e olhados na sua globalidade e ndo de forma
independente;?®

- Elemento resultado: a obtencdo de uma vantagem fiscal efetiva que se traduz na
reducdo, eliminacdo ou diferimento temporal do imposto. Essa vantagem,
decorrente dos esquemas ou montagens utilizados, conduz a obtencdo de uma carga
tributaria mais favoravel do que aquela que o contribuinte obteria se ndo tivesse
recorrido aqueles meios;

- Elemento intelectual: com este elemento procura-se analisar se a motivacdo do
contribuinte (relativamente a obtencdo da vantagem fiscal efetiva através dos meios
utilizados), apurada objetivamente, com base num juizo de razoabilidade e
normalidade, foi ou ndo preponderantemente de natureza fiscal. Ou seja, mesmo

que exista também alguma finalidade econdmica no conjunto dos atos e contratos

Coimbra: Almedina) -, pode ver-se 0o acorddo seminal do Tribunal Central Administrativo Sul de
15.02.2011 (Processo n.° 04255/10), bem como os acérddos do CAAD n.° 377/2014-T, de 22.05.2015, n.°
143/2014-T, de 21.07.2014 e n.° 208/2014-T, de 22.07.2014. O chamado elemento sancionatério de que fala
COURINHA ¢ contudo mais uma consequéncia do que um pressuposto da aplicacdo da CGAA.

% Como se refere na mesma decisdo arbitral de 22.05.2015 (Processo 377/2014-T), imp&e-se sublinhar que
"0 que é determinante para a aplicagdo da clausula antiabuso e, como tal, de indispensavel verificacdo na
situacdo em julgamento, é a detecdo de uma atuacdo abusiva ou em fraus legis, portanto, nos termos da
emaranhada formulacdo normativa constante do art. 38.°, n.° 2 da LGT, a adogdo de “meios artificiosos ou
fraudulentos e com abuso das formas juridicas”. O ponto nodal da aplicagdo do disposto no art 38.°, n.° 2 da
LGT ¢, na verdade, a qualificacdo como abusiva ou fraudulenta da conduta ou operagéo (una ou pldrima) sob
apreciacdo, o que envolve, naturalmente, a reprovacdo dos meios assim utilizados. Nestes termos, depara-se
com uma pratica de evasdo fiscal, com uma atuagdo extra legem de poupanca fiscal, que se pretende
contrariar por via da clausula geral antiabuso, quando “apesar de ndo haver uma violagdo direta da lei,
verifica-se 0 exercicio abusivo de um direito por parte do sujeito passivo ou a adogdo por este de um
comportamento em fraude a lei (fraus legis), isto é, um comportamento que tem como finalidade exclusiva ou
principal contornar uma ou varias normas juridico-fiscais, de modo a conseguir a reducdo ou a supressao
do encargo fiscal”. E o acérdao prossegue: "Dai que haja que reconhecer ao “elemento meio” da cldusula
antiabuso, que “corresponde a via escolhida pelo contribuinte para obter o desejado ganho ou vantagem
fiscal, i. e. o(s) atos(s) ou negécio(s) juridicos(s) cuja estrutura se encontra determinada em fungdo de um
dado resultado fiscal” e que se afere pelo “nivel de incoeréncia entre a forma ou estrutura escolhida e o
propdsito econémico-pratico final do contribuinte, entre o fim para que é empregue concretamente essa
forma adotada e a causa que Ihe é prépria” (assim, COURINHA, ob.cit., pp. 165 e 166) o vetor fundamental
da sua aplicacdo."
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realizados, esta seria de natureza meramente acessoria e ndo de natureza principal,
ndo podendo ser considerada razao comercial legitima para efeitos tributarios;

- Elemento normativo: visa detetar se existe ou ndo um juizo de censura ético-
juridico da parte do legislador relativamente aos comportamentos dos sujeitos
passivos, se 0 espirito e a razdo de ser da ordem juridica tributaria (nomeadamente
a aplicacao do principio da capacidade contributiva) ou concorrencial (em especial,
a defesa do principio da neutralidade fiscal) era o de impedir a obtencdo de
vantagens fiscais por meio de esquemas ou montagens que contornem a lei (abuso
de formas juridicas, fraude a lei) ou se tais vantagens sdo um resultado assumido
pelo préprio legislador fiscal. A existéncia deste elemento ndo se verifica, pois, se
este criou deliberadamente uma lacuna (lacuna consciente de tributacdo) ou
promoveu uma opcéao fiscal de que o contribuinte se legitimamente se limitou a

aproveitar. 2

i) Trés precaucGes devem, porém, ser tomadas relativamente a aplicacdo dos elementos
integradores da no¢do de PFA, subjacente a aplicacdo da CGAA.

A primeira vai no sentido de, embora a analise de cada um destes elementos deva ser feita
de modo individualizado, esse facto ndo pode fazer esquecer que, na realidade, eles se
encontrem fortemente articulados ou concatenados entre si, sendo, as mais das vezes,
dificil isola-los, como, aliés, se verifica, nos presentes autos, relativamente a
argumentacdo das partes. E sempre necessario observar tais elementos no seu conjunto e

de modo dinamico (visdo holistica).

2 |bidem: "a ponderagdo do dito “elemento normativo”, no qual se joga a reprovagio normativo-sistematica
da vantagem obtida, tem de acompanhar necessariamente, ndo podendo ser disso separada, a verificacdo do
“elemento meio”. E que é dogmaticamente inaceitavel, em homenagem a unidade axiolégica do ordenamento
juridico-tributario, pretender que, ndo obstante observados todos os elementos meio, resultado e intelectual
préprios da clausula geral antiabuso, seria possivel ndo se corroborar o dito elemento normativo. S6 um
ultrapassado e inadmissivel formalismo conceptualista poderia propiciar tal ideia, da qual derivaria que se
poderia reconhecer, a0 mesmo tempo e sem contradicdo, a adocdo pelo contribuinte de atos ou negécios
juridicos artificiosos, com abuso de formas juridicas ou em fraude a lei, e a ndo reprovagdo ou a aceitagdo
dessa conduta pelo ordenamento juridico. Dai que se deva concluir que a autonomizacdo do elemento
normativo pode ser conveniente a explicitacdo destas matérias, mas dogmaticamente, para efeitos de
resolugcdo dos casos concretos, tem que se ter em conta que ele ndo é sendo a destilagdo do segmento
normativo do art. 38.°, n.° 2 da LGT que respeita aos “meios artificiosos ou fraudulentos e com abuso das
formas juridicas” e em que se consubstancia, afinal, o elemento meio."
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A segunda é a de que - como sustenta no supracitado acorddo do CAAD %- que néo se
pode obnubilar que o vetor decisivo na verificagdo da legitimidade da aplicacdo da CGAA
"é sempre a apreciacdo casuistica, em funcdo dos valores e objetivos do ordenamento
juridico-tributério, das circunstancias que estdo presentes na situacdo fiscalmente relevante
em julgamento”. E, a proposito, aquele aresto chama a colacdo o ja referido acérddo do
TCA Sul proferido no proc. n.° 04255/10, segundo o qual “a questdo de determinar se
algum expediente em particular é “puramente artificial” deve ser resolvida nos tribunais
domésticos caso a caso”, para, em seguida concluir que o funcionamento da CGAA
"pressupde sempre uma tarefa de realizagdo concreta do Direito em funcdo das
circunstancias facticas e dos contornos materiais da situacdo sub judice, ndo sendo viavel,
a seu proposito, sob pena de se desprotegerem as necessidades reais que presidiram a sua
consagracao, reduzir a sua aplicacdo a subsuncdo estrita e automatica das realidades a
categorias juridicas abstratas".?°

A terceira implica que, perante um esquema complexo, formado por atos e contratos que
se sucedem no tempo, em que se exige uma visdo holistica da montagem, apenas é
possivel proceder a andlise da situacdo, para efeitos de aplicacdo da CGAA, a partir do
momento em que é concretizada a vantagem fiscal que 0s sujeitos passivos / contribuintes

pretendem obter.
2. A aplicacdo da CGAA ao caso sub judice na perspetiva das partes
Implicando distinguir o PF legitimo (intra legem) do PFA (extra legem), a aplicagédo da

CGAA aos factos nunca sera facil, como, alis, o atestam diversas decisdes judiciais em

sentido divergente.®® Na auséncia de confissdo dos contribuintes / sujeitos passivos, a

28 proferido - recorde-se - no processo n.° 377/2014-T, de 22.05.2014.

29 |bidem.

30 A Requerente elenca, a seu favor, alguns acérddos (ou partes deles) que consideraram improcedente a
aplicacdo da CGAA a litigios por eles decididos. Quanto a questdo principal, cf. os acérddos TCA Sul n.°
5104/11, de 14.02.2012; CAAD n.° 62/2014-T, de 01.09.2014; CAAD n.° 305/2013-T, de 18.09.2014;
CAAD n.° 180/2014-T, de 3.7.2015 e CAAD n.° 32/2015-T, de 28.10.2015 e, quanto a questdo subsidiaria,
0s acérddaos CAAD n.° 379/2014-T, de 24.11.2014 e CAAD n.° 476/2015-T, de 30.06.2016. Por sua vez, a
Requerida invoca, no RIT, na resposta e nas alegacdes, quanto & questdo principal, os acérddaos CAAD n.°
258/2013, de 19.11.2013 e TCA Sul n.° 04255/10, de 15.02.2011 e, quanto ao pedido subsidiario, o voto de
vencido do Prof. Manuel Pires, no &mbito do Processo n.° 200/2014-T, de 19.12.2014 e a recente decisdo do
CAAD, de 13.11.2017, no processo n.° 162/2017.
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possibilidade de efetuar tal distincdo apenas pode radicar em juizos de razoabilidade e
racionalidade. A subsuncéo do caso concreto a norma que prevé a CGAA apenas possa Ser,
na pratica, realizada, tendo em conta juizos de experiéncia comum e de normalidade social
relativos aos factos e aos elementos recolhidos que, com razoavel seguranga, permitam
concluir (ou nédo) pela natureza abusiva do planeamento fiscal do contribuinte.

Recorde-se ainda que devendo o tribunal prosseguir a descoberta da verdade material, ndo
se encontra vinculado as qualificacbes das partes nem a forma como estas estruturam os

seus argumentos ou procedem a interpretacéo dos factos.
Procura-se, de seguida, sintetizar as posi¢fes da Requerente e da Requerida quanto a
aplicacdo da CGAA, tal como resultam da peticdo inicial, do RIT, da resposta e das

alegacOes, pecas processuais para as quais se remete.

A) Quanto ao elemento meio

1 Posicdo da Requerida

A AT sublinha que os administradores e proprietarios da Requerente decidiram criar, em
29/12/ 2009, uma empresa holding (a H...) na Republica de Malta com um capital social de
€ 1.200,00, para no dia seguinte a sua criacdo, utilizarem essa mesma empresa para
adquirir integralmente o capital social da Requerente por um valor de vinte milhdes de
euros, ou seja por um valor 16.666,67 superior ao valor do seu capital social, mantendo-se,
por intermédio da H..., como donos da sociedade alienada (a Requerente). Permaneceram
igualmente como administradores da Requerente, tendo inclusive decidido a atribuicdo de
dividendos para a nova sociedade ap0s a obtencdo da mais-valia com a alienacdo da
sociedade M... .

Desta compra resultou que a H... ficou com um ativo nas suas contas desse montante e um
passivo de igual montante, passivo este correspondente a divida para com 0s seus sOcios,

divida esta paga ao longo dos exercicios com o produto do pagamento dos dividendos
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atribuidos em ata de 31/05/2011 (anexo 8). Posteriormente a essa distribuicéo, foi efetuada

a amortizacdo da divida aos socios nos termos revelados pelo seguinte quadro:

Periodo A..->H.. Periodo H...-> Socios
Marco e abril de 2012 654.622,25 € Abril de 2012 649.000,00 €
Dezembro de 2012 1.975.000,00 € Dezembro de 2012 [.782.853,32 €
Junho de 2013  495.000,00 € Junho de 2013  387.500,00 €
Julho de 2013  3.150.000,00 € Julho de 2013  3.137.999,99 €

Dezembro de 2013 2.057.276,40 € Janeiro de 2014 € 1.900.241,00

Deste modo, os acionistas da H... levaram a cabo uma sucessao preordenada de atos que,
em conjunto, transformaram a atribuicdo de dividendos da Requerente a si proprios num
pagamento de uma divida criada numa empresa maltesa controlada pelos alienantes (cf. a
alinea h) do n.° 2 do artigo 5.° do CIRS). 3

2 Posicdo da Requerente

O impacte da crise de 2008 foi especialmente devastador para o comércio mundial e, em
particular, para a inddstria de shipping. Portugal ndo apresentava seguranca econémica
bastante para que 0s potenciais parceiros ou clientes entrassem em negociacdes com
empresas do Grupo E... (E...), lider na atividade do shipping em Portugal Para reagir e
adaptar a estrutura de investimentos dos s6cios a um contexto de crise mundial téo

adverso, o Grupo apostou na diversificagdo e na internacionalizacdo de projetos de

31 Artigo 5.° - Rendimentos da categoria E: 1 - Consideram-se rendimentos de capitais os frutos e demais
vantagens econémicas, qualquer que seja a sua natureza ou denominacao, sejam pecuniarios ou em espécie,
procedentes, direta ou indiretamente, de elementos patrimoniais, bens, direitos ou situacGes juridicas, de
natureza mobiliaria, bem como da respetiva modificagdo, transmissdo ou cessagdo, com exce¢do dos ganhos
e outros rendimentos tributados noutras categorias.2 - Os frutos e vantagens econdmicas referidos no nimero
anterior compreendem, designadamente:
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investimentos comuns, sendo essa a principal razéo da criacdo da H... em Malta (um dos
maiores centros europeus da inddstria de shipping, uma porta de entrada na Europa para
investimentos de paises terceiros, como o Libano e pais dotado de um sistema fiscal
estavel e consensual entre as diversas forgas politicas) que, perante os dados existentes, se
afigurava como a melhor opcdo. O investimento do Grupo em Malta foi substantivo,
material e efetivo, com relevo para a aquisi¢do, por motivos estratégicos, de um imovel

sitoem ... .

Assim, a H... foi constituida para dar seguimento a negocia¢Ges que se encontravam em
curso, mas também e sobretudo como veiculo apropriado para vir a acolher essa e outras
iniciativas e oportunidades que se viessem a proporcionar, sem gue 0S Seus SOCi0S
antecipassem ja quer o numero, quer a dimensdo das mesmas, ndo podendo naturalmente
ser obrigados a tal. Ou seja: a H... foi criada para proporcionar aos socios individuais um
veiculo societario legitimo e racional, adequado ao desenvolvimento dos negdécios
internacionais que pretendia realizar, como forma de diversificacdo dos seus investimentos.

Né&o existe assim na sua cria¢do qualquer tipo planeamento fiscal.

Segundo a Requerente, na préatica, a H... cumpriu com esta estratégia, ao dedicar-se efetiva
e inequivocamente a pesquisa, identificacdo e prossecucdo de oportunidades de
investimentos que, em muito, ultrapassaram a mera detencdo da participacdo na
Requerente. Assim se compreende a realizacdo de diversos investimentos que, embora
tenham sido, por razGes de mera conveniéncia pratica, inicialmente assumidos por
sociedades do Grupo E..., ndo se relacionavam com a industria de shipping. Os sécios
individuais pretenderam assumir e desenvolver em conjunto esses investimentos, como
ocorreu com o projeto "..." (transmitido pela F.. a H... em 2011) e com o projeto de
abertura de duas lojas no Brasil e na constituicdo de duas sociedades brasileiras,
inicialmente levados a cabo pela referida F.. e depois transmitidos a G..., ou seja,
indiretamente & H... que controla 98% da G... . Mais tarde, em 2012, essa diversificacéo

prosseguiu com a aquisicdo de participagdes sociais na W... do Grupo Y... e, em 2013, na

h) Os lucros e reservas colocados a disposicdo dos associados ou titulares e adiantamentos por conta de
lucros, com excluso daqueles a que se refere o artigo 20.°. (...)

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

28.


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

CAAD

CEMTRD OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

X..., uma boutique de consultoria fiscal.

Segundo a Requerente, tudo isto mostra que existe substancia econdémica na H...,
substancia esta que deve, alias, ser analisada no plano do grupo, pois o que releva é a
"substancia de grupo". Esta conclusdo é ainda apoiada pelo facto de a H... ter, desde o
inicio, a sua sede (juntamente com a G...) no edificio de ..., propriedade da F..., do
escritdrio da sociedade de advogados acima referida servir apenas para fins administrativos
e operacionais e de as reunides do Conselho de Administracdo e as Assembleias Gerais de
socios sempre terem tido lugar na sede da empresa, havendo prova de deslocacdes a Malta
dos sécios e/ou administradores portugueses para nelas participarem.

O facto de a H... ndo ter uma estrutura empresarial significativa ndo é de relevar pois é
normal que assim suceda com as sociedades holding. Tdo pouco €é de estranhar o facto de o
valor da venda das a¢Ges da Requerente a H... ser muito superior ao valor nominal ou ao
valor contabilistico, pois tal valor resultaria, como exige o regime dos precos de

transferéncia, do valor de mercado que € o seu valor real a data da transmissao.

B) Quanto ao elemento resultado

1. Posicdo da Requerida

Com o conjunto de atos e contratos acima descritos, 0s acionistas comuns da Requerente e
da H..., conseguiram de uma forma indireta obter o produto equivalente aos dividendos
atribuidos a uma entidade por eles criada, dividendos fruto de uma mais-valia obtida pela
Requerente sem que pagassem por esses dividendos qualquer imposto, atraveés da criacao

de uma SGPS, a H..., uma entidade “insuflada” de divida pela aquisi¢do da Requerente.

A criacdo desta holding ndo se justifica em termos econdémicos. Alias, desde o inicio,
nunca ela teve meios para desenvolver qualquer atividade substancial: o seu capital é
reduzidissimo e o produto dos dividendos € praticamente entregue aos seus acionistas
como pagamento do empréstimo. Na sociedade apenas fica o suficiente para as (poucas)
despesas correntes em Malta, ndo tendo relevancia substancial a aquisi¢do de uma pequena
participacdo, em 2012, numa sociedade vinicola de direito portugués (a W... SA) e a

aquisicdo de 10% da X..., uma outra sociedade de capital de risco de direito portugués. Da
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consulta dos organigramas constantes do anexo 1 (que mostram a evolugdo do grupo),

pode concluir-se que pouco ou nada foi desenvolvido pela H... que ndo pudesse ter sido

perfeitamente desenvolvido pela Requerente ou por outras empresas do Grupo. Os

negdcios tém, alids, sido desenvolvidos em Portugal, sendo seus intervenientes 0s

acionistas comuns da H... . Por via destes negécios, a Requerente ndo efetuou RF de IRS

no montante de € 2.283.667,95 que, nos termos da alinea c) do n.° 1 artigo 71.° do CIRS*?,

deveria fazer caso a estrutura artificialmente criada ndo tivesse existido. O quadro seguinte

mostra 0 que teria acontecido caso tivesse havido distribuigcdo direta dos dividendos da

sociedade aos acionistas:

Enquadramento Fiscal se se tivesse verificado a distribui¢io

direta

dos dividendos da sociedade aos acionistas

Tributacdo por RF Acionistas Vantagem
Data Distribuicéo .
txal. c)don.° o Fiscal
de dividendos
o 1do Valor
dividendos da _ liquidos
. artigo 71.° do Retencdo
A.. aH.. de retencdo
CIRS
02-03-2012 98.122,25 25,00% 24.530,56| 73.591,69 24.530,56
03-04-2012 550.000,00 25,00%| 137.500,00| 412.500,00 137.500,00
16-04-2012 6.500,00 25,00% 1.625,00 4.875,00 1.625,00
12-12-2012( 1.975.000,00 26,50%| 523.375,00(1.451.625,00 523.375,00
26-06-2013 495.000,00 28,00%| 138.600,00| 356.400,00 138.600,00

32 Nos termos da alinea a) do n.° 2 do artigo 101.° do CIRS, com a redacédo dada pela Lei n.° 3-B/2010, de
28/04, as entidades devedoras dos rendimentos referidos no § anterior estdo obrigados a reter imposto as
taxas previstas no artigo 71.° do mesmo Cédigo. O quadro seguinte reflete a evolucdo das taxas de RF

desde 2006:

CIRS Vigéncia Taxa RF Redacéo
al. c)don.1artigo 71.° | A partir de 01.01.2013 28% Lei n.° 66-B/2012, de 31.12
al.c)don.1artigo 71.° | de 30.10.2012 a 31.12.2012 | 26,50% | Lei n.®55/2012, de 29.10
al.c)don.1artigo 71.° | de 01.01.2012 a 29.10.2012 25% Lei n.° 64-B/2011, de 30.12
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10-07-2013| 3.150.000,00 28,00%| 882.000,00|2.268.000,00 882.000,00
31-12-2013| 2.057.276,40 28,00% | 576.037,39]1.481.239,01 576.037,39
Total 8.331.898,65 2.283.667,95

Extrai destes factos a AT a seguinte conclusdo: por um lado, "os acionistas, pelos seus
atos, alcancaram uma vantagem fiscal no montante acima identificado, e por outro, a
equivaléncia dos efeitos econdmicos com o0s daqueles atos ou negdcios juridicos

“normais”, tributados”.

2. Posicdo da Requerente

Né&o existe qualquer vantagem fiscal obtida pela Requerente. O pagamento faseado feito
por ela aos sdcios individuais ndo é tributado, como o ndo seria se fosse efetuado
imediatamente. Tdo pouco existe uma vantagem fiscal por parte destes sécios que seja
derivada de qualquer montagem ou esquema artificial. Existe, sim, uma exclusdo de
tributagdo de mais-valias (no caso auferidas em razdo da venda da M...) que a lei

consagrava, nos termos da legislacdo em vigor a data, ""de modo limpido e inequivoco".

Em sintese: Os sécios individuais conceberam e implementaram uma operacdo de
reorganizacdo societaria plenamente legitima e estrategicamente justificada, a luz do
contexto de crise existente em 2009, realizando nesse processo, com toda a legitimidade,

uma mais-valia "que a AT ndo podia, mas quer a todo o custo tributar".

C) Quanto ao elemento intelectual

1. Posicdo da Requerida

Segundo a AT, pode concluir-se que as motivagOes para a criagdo da H... foram
essencialmente fiscais, pois ninguém consegue criar uma sociedade com um reduzidissimo

capital de € 1.200,00 para adquirir uma holding com a dimensdo da Requerente. Além
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disso, em todo o processo, incluindo os elementos constantes dos anexos, ndo existe um

plano ou modelo econémico subjacente a esta aquisicéo.

Temos, sim, um PFA em que os acionistas da Requerente constituem uma sociedade em
Malta que sera gerida por eles proprios com a finalidade de adquirir a sua holding (a
Requerente) por um montante bastante acima do seu valor contabilistico, insuflando dessa
forma a sociedade criada com uma divida que sé sera paga com os dividendos futuros
(pagos pela Requerente) a que a mesma venha a ter direito. Tais dividendos revertem para
a esfera pessoal dos acionistas através de um esquema que visa 0 ressarcimento da divida
por estes criada na H... .Tudo isto revela e corrobora a intencdo, ab initio, de os
contribuintes visados neste procedimento transformarem um dividendo em pagamento de
divida, visando a eliminacdo da carga fiscal, pois esta seria exigida se houvesse
distribuicdo direta de dividendos, com resultados equivalentes. Resulta assim claro que o
ato de criacdo da H... é completamente dispensavel, porque economicamente inutil, tendo

sido essencialmente ou principalmente dirigido a vantagem fiscal que proporcionou.

Né&o se vislumbra, de facto, outra motivacédo relevante que nao a fiscal na opcéo de criacdo
da H... e da alienacdo da Requerente, feita pelos seus acionistas e administradores, sendo
essa a Unica suscetivel de explicar o enredo de neg6cios juridicos que culminou na

transformacédo de um dividendo numa amortizacdo de um empréstimo.

Nesta perspetiva, facilmente se vislumbra que se tivessem optado pela via considerada
normal, teriam recebido os dividendos, estando estes sujeitos a imposto, conforme disposto
na alinea h) do n.° 2 do artigo 5.° do CIRS. Se tivessem optado pelo neg6cio normal
obteriam o mesmo resultado econdmico que obtiveram com a criagdo da H... . Por isso tal

negdcio so é explicavel pelo afastamento da tributacdo que tal esquema artificial permitiu.

2. Posicdo da Requerente

Né&o existiu qualquer motivacao fiscal na realizacdo dos atos, contratos ou operacdes em
gue intervieram a Requerente, 0s acionistas ou outras empresas do Grupo E..., para além da

legitima escolha de Malta como centro operacional do Grupo devido a atratividade fiscal,
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de ha muito conhecida, deste territério. Mas essa motivacdo é legitima pois, como é

consensual, os contribuintes ndo sdo obrigados a escolheram as vias fiscais mais onerosas.

D) Elemento normativo

1- Posicdo da Requerida

A este elemento subjaz a desconformidade do resultado obtido com a ratio legis, o0 espirito
ou proposito da lei (desde logo, os principios dos Cadigos tributarios ou do Sistema Fiscal
no seu conjunto). Por outras palavras: O efeito fiscal pelos meios artificiais usados

(montagens, esquemas, etc.) merece um juizo de reprovacgao por parte da ordem juridica.

Ora, em resultado da montagem de todos os atos e negdcios, em si mesmo licitos perante
o direito privado, levados a cabo pelos sujeitos passivos, os dividendos foram, na pratica,

“substituidos” por reembolso de divida, os quais ndo se encontram sujeitos a tributacao.

O normativo circundado diz respeito as regras de tributacdo dos adiantamentos por conta
de lucros e dos dividendos em sede de IRS, cuja razdo de ser e eficacia ficaram

comprometidas por uma utilizagdo abusiva dos mecanismos em causa.

Em boa verdade, sempre se poderda afirmar que a elisdo fiscal traduz-se num
aproveitamento de negocios licitos, cuja Unica motivacdo se prende com a subtracdo do
sujeito passivo ao pagamento do tributo, a reverter a favor do erario publico. Ademais, a
substancia da realidade econdmica, consequéncia da celebracdo dos ditos negdcios, ndo é
a que reside na verdade dos seus efeitos, sendo antes, aquela cujo animus mora na
eliminacdo ou diminui¢do do imposto. Por outras palavras, e de modo sucinto, a eliséo
conhece o seu alicerce num conjunto de meios licitos, mas reportando-se, em exclusivo, a

propasitos ilicitos.

Na mesma linha de pensamento, o recurso a estratagemas tipicos de PFA nédo é
justificado por razdes de gestdo societaria. Assistem antes razdes do ambito fiscal, com
efeitos nocivos ndo apenas para os cofres do Estado, mas também para a vida em
sociedade, tanto a dos cidaddos como a do proprio tecido empresarial, visto tais condutas

desembocarem numa injusta reparticdo de encargos tributarios que, no final de contas,
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resultara numa distorcdo concorrencial entre os véarios agentes que laboram nos

mercados.

2. Posicdo da Requerente

A Requerente e 0s seus acionistas limitaram-se a exercer a liberdade de estabelecimento e
de circulacdo de capitais protegida pelo Direito da Unido Europeia e a liberdade de gestdo,
consagrada na CRP. A AT né&o provou que houvesse qualquer esquema de PFA nem
qualquer dos elementos necessarios a aplicacdo da CGAA. Né&o existem factos, atos ou
negocios juridicos de idéntico fim econdmico ao que se pretendeu alcancar com a criacdo
da H... e, por isso, nenhum dos atos praticados pode ser objeto de censura normativa.
Censura, sim, deve existir em relacdo a conduta da AT, pois esta, formulando "um juizo de
prognose postuma", procura utilizar a CGAA para tributar a posteriori uma mais-valia que

se encontrava excluida da tributacdo no momento em que foi obtida.

V. Decisao

A. Decisdo quanto a Aplicacdo da CGAA e sua Fundamentacéo

a) O ponto de partida para a decisdo do presente litigio € o facto comprovado nos autos
que todas as decisbes sdo efetuadas dentro das fronteiras do mesmo grupo econémico
(Grupo E..., E...), pelas mesmas pessoas singulares (B... e D...), ora na qualidade de sécios
das empresa do grupo, ora na qualidade de administradores. Por defini¢do, no seio de um
grupo econdmico as relacdes entre as empresas e entidades do grupo ndo sdo baseadas na
concorréncia, mas em relacdes de natureza hierarquica ou de cooperacdo. As empresas
com forma juridica autonoma usufruem dos beneficios decorrentes da ficgdo juridica que a
atribuicdo de personalidade juridica Ihes concede. Mas, num sistema econdmico baseado
no mercado e na concorréncia como forma de coordenagdo econdmica, elas estdo sujeitas,
nas relacdes estabelecidas no seio do grupo, a importantes limitacbes, como € o caso das

que resultam do instituto dos precos de transferéncia (que permite as autoridades fiscais
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corrigir os pregos de cessdo internos ao grupo, transformando-os em pregos de plena
concorréncia) ou a aplicacdo da CGAA que permite desconsiderar operagdes juridicas
efetuadas exclusiva ou predominantemente por razdes fiscais (e ndo por razdes
genuinamente econdmicas ou comerciais) similares aquelas que seriam tomadas por
operadores privados independentes que se situam fora das fronteiras do grupo econémico.
A liberdade de gestdo exclui assim os casos de planeamento fiscal abusivo ou, noutra
terminologia, agressivo que sdo considerados ilegitimos por violarem nomeadamente
regras de protecdo da concorréncia interempresarial e principios fundamentais de direito
fiscal, como os principios da capacidade contributiva e da protecdo dos elementos
estruturantes do sistema fiscal ou o principio internacional segundo o qual a tributagédo
deve ocorrer no local onde o rendimento foi produzido. A liberdade de gestdo apenas
contempla formas de planeamento fiscal legitimo, ou seja, a liberdade de efetuar opcgdes

fiscais menos onerosas que ndo sejam contra ou extra legem.

b) Quanto ao elemento meio, estamos, no presente caso, perante a utilizacdo de um
esquema ha muito identificado como PFA e que goza de consideravel difusdo.®® A opcdo
das empresas por estes esquemas (induzida ou n&o por terceiros), sem que haja
previamente um pedido de informacdo vinculativa ou uma comunicacdo as autoridades
tributarias, implica sempre o risco de aplicacdo da CGAA, em regra assumido com base
num célculo de probabilidades, risco esse que ndo pode deixar de correr contra quem 0s
utiliza.

Existe, na realidade, no seio do E..., uma sucessao de atos, contratos ou negdcios validos
em si mesmos (perante o direito privado, o direito penal tributario e o direito da Unido
Europeia) praticados pelas empresas ou entidades do grupo que, vistos de forma global (e

ndo de modo autdbnomo) se encontram coordenados entre si, constituindo esquemas ou

33 Pode ler-se na decisdo arbitral n.> 162/2017-T, de 14.11.2017: "Um dos multiplos exemplos de escola da
doutrina da transagdo-farsa (sham transaction doctrine) é precisamente o de uma distribuicdo de dividendos
através da constituicdo de um empréstimo junto dos acionistas, operacdo que é designada, nos meios
dedicados ao estudo do planeamento fiscal agressivo, como transacdo de descolamento de dividendos
(dividend-stripping transaction). A mesma é uma de muitas modalidades estudadas de dividendos
construtivos ou disfarcados. Por este motivo, o presente coletivo entende que a AT fez um uso legitimo da
margem de apreciacao que lhe é reconhecida pela CGAA do artigo 38° n® 2 da LGT."
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montagens pré-planificadas para a obtencéo, de modo exclusivo ou predominante, de uma

vantagem fiscal.

Os atos, contratos ou negocios que assumem maior relevancia na montagem deste esquema

sdo, nomeadamente, 0s seguintes:
1) a constituicdo pelos administradores e sécios individuais da Requerente, em
29.12.2009, da holding H... (abreviadamente H...) na Republica de Malta, com o
capital social de € 1.200,00, com sede em ..., .., .., empresa que passou a
sobrepor-se na piramide hierarquica do grupo a holding portuguesa (a Requerente).
2) a constituicdo, na mesma época, da sociedade G... (abreviadamente G...), na
mesma sede da H... que € o local da sede em Malta do Grupo E...;
3) o contrato de compra e venda entre a H... e a Requerente (representadas pelos
mesmos administradores), efetuado no dia seguinte a constituicdo daquela holding
maltesa, através do qual esta nova empresa adquiriu o capital integral da
Requerente por 20 milhdes de euros;
4) a deliberacdo de a Requerente pagar a H... em prestac6es (negocio
economicamente equivalente a um empréstimo sem juros), ao longo de varios anos,
0s 20 milhdes de euros em divida decorrente do negécio referido na alinea anterior;
5) a alienacgdo, em 26.04.2010, pela empresa Requerente (deliberada pelos mesmos
administradores e socios individuais) da participacao que esta detinha na sociedade
M..., SGPS, SA ao Grupo Z... (operacao identificada na contabilidade da
Requerente como Q...) pelo montante de 29.572.400,00, pago de forma escalonada
no tempo, de modo que, no final de 2013, a A... ainda tinha um saldo devedor na
conta "Outros Devedores” de 2 milhdes de euros.®
6) Em 31.05.2011, a assembleia geral da Requerente (ou seja, a deliberacéo pelos
mesmos socios individuais) atribuiu a H... dividendos no montante de 15 milhdes

de euros. ¥

A via "cléssica" adotada implicou pois a interposicdo de uma holding (a H...), criada para o

efeito, entre a pretendida distribuicdo de lucros e os seus beneficiarios, de modo a

34 Este rendimento proveniente de mais-valias ndo foi sujeito a imposto, nos termos do artigo 32.° do EBF,
entdo em vigor.
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descaracterizar esta distribuicdo, fazendo-a surgir como amortizacdo de mutuo, com
auséncia de juros, sendo tudo sempre decidido pelos mesmos interessados. Este facto
torna-se ainda mais patente, tendo em conta, nomeadamente, o ritmo da cronologia (um dia
mediou entre a constituicdo da sociedade interposta e a compra das participagdes, ficando o
esquema completo ndo muito tempo depois), 0 aproveitamento de ndo tributagfes (dos
rendimentos resultantes das vendas das participacdes e da colocacdo a disposicdo dos
lucros a sociedade interposta), o irrisério capital da sociedade interposta (1.200,00€) face
ao pre¢o na compra que se seguiu imediatamente (20.000.000,00€), a localizagao da sede
em local gratuitamente cedido por entidades do grupo e dos escritdérios no mesmo espago
do advogado maltés, a propria nomeacéo deste para a dire¢do da sociedade interposta, bem
como 0s aspetos qualitativo e quantitativo da atividade dessa sociedade, para além da
aquisicao das participagdes que constituiu o cerne da atividade desenvolvida pela holding.

Acresce que, da andlise dos factos supracitados, conclui-se que o contrato de compra e
venda em que a H... adquire as participaces da Requerente por 20 milhGes de euros néo
seria efetuado por um operador privado independente, sem uma avaliacdo externa da
empresa, pois ndo seria um ato dotado de racionalidade econdmica. Tal aquisicdo s €
possivel por ter sido decidida e efetuada por entidades que integram 0 mesmo grupo
econdémico, nomeadamente por soOcios e administradores comuns que tomam as
deliberacdes estratégicas do grupo, e que, deste modo, poderiam ter conhecimento que
estava em curso uma negociacdo relativa a operacdo da venda das participagcdes que a
Requerente possuia na M... por valores proximos daqueles em que o neg6cio, menos de 4
meses apos a criagdo da H..., se viria a concretizar. No momento em que este negocio foi
concretizado, é impossivel considera-lo como um real preco de mercado concorrencial,
mas sim como um preco de cessdo interna (administrativo) formado num "mercado
ficticio”, definido no seio do grupo, entre entidades vinculadas, com relagdes especiais,
sem sequer terem sido indicados os critérios e elementos validos para a formagédo desse
mesmo prego. A "racionalidade econdmica” desta operacdo ndo passa assim no teste do
operador privado independente, pois, perante os dados negociais objetivamente

conhecidos, um investimento deste tipo, a ser efetuado por tal operador autonomo, nédo

% Dividendos isentos nos termos do artigo 14.°, n.° 3 do CIRC.
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seria uma normal opera¢do econdmica, mas sim algo semelhante a uma aposta de jogo

num casino.

Alega, porém, a Requerente que a AT ndo questionou que os termos e condigdes de
aquisicdo acordados entre a Requerente e 0s acionistas vendedores corresponderiam aos
que normalmente seriam aceites e praticados entre partes independentes em operacdes
comparaveis. Como corolario desta tese, a AT deveria ter questionado o montante pago em
sede do instituto de pregos de transferéncia e ndo em sede de aplicagdo da CGAA.

Esta argumentacdo ndo procede essencialmente por trés razbes. Primeira, a questdo da
necessidade de uma prévia aplicacdo do instituto dos precos de transferéncia em relacdo ao
regime da CGAA poderia eventualmente ter sentido se aquele instituto fosse considerado
como clausula especial antiabuso, o que, de acordo com a melhor doutrina, ndo é o caso,
pois sendo a aplicacdo do instituto dos pregos de transferéncia "independente de qualquer
motivacao fiscal do contribuinte, da existéncia ou ndo de qualquer abuso culposo”, o que ai
temos sdo "normas de correcdo do resultado contabilistico em ordem a determinacdo do
resultado fiscal (do lucro tributavel) tributavel em determinado pais, visando uma justa
reparticdo internacional do direito & tributacdo”. *® Deste modo, nada obriga a sua prévia
utilizacdo pela Requerida. Segunda, tal como ocorreu num caso similar ¥, a AT, o que faz
é questionar a substancia econémica da constituicdo da divida de preco causa, situando o
problema - e bem- a montante do regime dos precos de transferéncia. Terceira, e de algum
modo como corolério desta Gltima, a questdo do preco € meramente instrumental
relativamente a montagem de atos e contratos levada a cabo no seio do grupo, destinando-
se a criar uma divida (aparente) que, na pratica, coincidisse fundamentalmente com o que,
na realidade, seria o lucro a distribuir. A aplicacdo do instituto dos pregos de transferéncia,
em vez da CGAA, equivaleria a desconhecer a descaracterizacdo da distribui¢do do lucro
através de reembolso da divida contraida. De facto, a venda das a¢cdes mais ndo é do que

% Assim MORAIS, Rui D. (2006), "Sobre a Nogdo de Clausulas Antiabuso", in Estudos Juridicos e
Econdmicos em Homenagem ao Prof. Doutor Anténio de Sousa Franco, vol. Ill, Direito Fiscal, Coimbra:
Coimbra Editora, p. 888.

37 Referimo-nos a citada decisdo arbitral n.° 377/2014-T, de 22.05.2015 (cf. o ponto 20 desta decisdo). Note-
se, alids, que num outro acdrdao proferido no CAAD (decisdo no processo n° 162/2017, de 14.11.2017), se
defende que a CGAA pode "atuar subsidiariamente mesmo relativamente a uma clausula especial.”
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um mero passo para conseguir o resultado pretendido, perdendo, nessa dinamica,
relevancia individual. O relevante €, sim, a criacdo de uma divida de montante necessario a

criagdo de um reembolso que ocultasse a distribuicdo de lucros.

c) Esclarecido o elemento meio, clarifica-se igualmente o elemento resultado. Torna-se
patente que, com o esquema de PFA montado que "transformou™ lucros em amortizac6es
de mutuo, foi afastada a tributacdo sobre os lucros que ocorreria com a respetiva
disponibilizacdo, uma vantagem de natureza fiscal que no seria obtida sem tal esquema. E
da sua artificialidade, da ndo genuidade dos atos praticados, que derivou a inegavel
vantagem de ndo haver tributacdo dos lucros que teriam sido colocados a disposicdo na

auséncia do abuso.

d) Quanto ao elemento intelectual, pode afirmar-se que a criacdo da H... teve
essencialmente por motivacdo razdes objetivas de natureza fiscal. De facto, e para além
designadamente da cronologia dos eventos ja indicados, se abstrairmos da aquisi¢do da
Requerente, a pouca relevancia qualitativa e quantitativa da atividade empresarial
prosseguida por esta empresa pode ser vista como um disfarce para a verdadeira ou
preponderante motivacdo daquele negocio, obter uma poupanca fiscal. Lembre-se que a
atividade invocada pela Requerente (que vai para além da sua aquisi¢do pela H... e que
tenha carater autbnomo) é relativamente recente e reduz-se a bem pouco. Se descontarmos
as transmissdes operadas no seio do grupo, tal atividade apenas ocorreu a partir de 2012 e
traduziu-se na aquisi¢do de uma participagdo social de 5% do capital social da sociedade
vinicola portuguesa W..., SA e na realizagdo de suprimentos nesta mesma sociedade,
totalizando o investimento nela efetuado € 226.471,35; e numa participacdo representativa
de 10,7%, no valor de € 65.250, do capital social da X..., S.A., uma sociedade portuguesa
de consultoria. Ou seja: nem investimentos significativos, nem verdadeira
internacionalizacdo da atividade econdmica que justificasse a sua criagao.

Acresce que a presenca fisica da H... em Malta reconduziu-se, numa primeira fase, ao uso
gracioso de instalacdes da F... e, numa segunda, ao uso gracioso de uma sala arrendada
pela G... (e ndo pela Requerente) e a utilizacdo como escritorios da sede da sociedade de

advogados maltesa de um dos diretores da H... .
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Ou seja: mesmo que alguma atividade comercial autonoma tenha sido por ela
desenvolvida, tal facto ndo explica a necessidade da criacdo de uma holding mais no ja
complexo universo do grupo, nem a compra da Requerente. Na verdade, objetivamente
tudo indica que este ultimo negdcio ndo foi praticado por razdes econémicas ou comerciais

validas, mas sim por razdes eminentemente fiscais.

e) Também o elemento normativo se considera como verificado. Por um lado, o
legislador ndo pretendeu pér a disposicao dos contribuintes uma opcéo fiscal legitima, nem
tdo pouco criou uma lacuna consciente de tributacdo. Pretendeu, sim, tributar, mediante
RF, os lucros distribuidos aos socios, vendo este desiderato contornado pelo esquema
criado para o efeito, com lesdo de principios estruturantes do sistema fiscal, de um dever
de solidariedade que envolve o dever de contribuir, de uma s& concorréncia empresarial e
de objetivos socioeconomicos plasmados na Constitui¢do tornados mais dificeis por
praticas de PFA. O juizo de censura que atinge estas praticas é hoje, na era anti BEPS e

tendo em conta a evolucgéo do direito europeu, muito mais forte.

f) Uma Gltima palavra quanto as consequéncias da aplicacdo da CGAA. Em primeiro lugar,
deve frisar-se que elas ndo pdem em causa a liberdade de estabelecimento das empresas,
nem a liberdade de circulacéo de capitais, nem a soberania maltesa, nem eventuais efeitos
produzidos fora do campo tributario. Como resulta muito claramente do artigo 38.°, n° 2 da
LGT, este dispositivo limita-se a declarar a ineficicia do esquema e a afirmar a tributagdo
da situacdo juridica desocultada (a colocacgdo a disposicdo dos lucros pela Requerente),
mediante a técnica da desconsideracdo desse esquema para efeitos fiscais. Ou seja: limita-
se a efetuar "a tributacdo de acordo com as normas aplicaveis na sua auséncia [do esquema

de PFA] e nédo se produzindo as vantagens fiscais referidas".

Se existem outras consequéncias nefastas, sibi imputat, tanto mais que os intervenientes
em todo o processo de decis@o negocial sdo as mesmas pessoas, ndo podendo qualquer das
entidades que integram o grupo ser considerada real terceiro face ao esquema adotado.

Sendo este considerado uma forma cléssica de PFA, a sua utilizagdo deveria ter sido
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prevenida, mediante instrumentos que a lei fiscal possibilita (comunicacdo do esquema ou
pedido de informacdo vinculativa prévia). Ndo o tendo feito, a Requerente sé se pode

queixar de si propria.

Pelas razbes expostas, considera-se conforme a lei a aplicacdo pela AT da CGAA e,
consequentemente, indefere-se o pedido da Requerente de reembolso das liquidagdes

adicionais.

2. Decisdo quanto ao primeiro pedido subsidiario: A questdo da substituicdo

tributaria

Reconhecida a legalidade da acdo administrativa de aplicacdo da CGAA, em conformidade
com o disposto no n° 2 do artigo 38.° da LGT, importa analisar a questdo da
inoponibilidade a Requerente, como substituto tributario, da reconfiguracdo, para efeitos
fiscais, dos rendimentos como recebidos a titulo de dividendos e ndo a titulo de créditos
pelo preco de compra de agoes.

De facto, as LA de IRS ora impugnadas (por falta de retencdo na fonte por parte da
Requerente) referem-se a um tratamento fiscal como rendimento com a natureza de
dividendos (al. h) do n.° 2 do art. 5.° do CIRS) em vez de pagamentos de parcela do preco
de aquisicédo das acdes da Requerente por parte da H... . Como a Requerente ndo procedeu
a RF®® de IRS sobre os lucros colocados a disposicdo, a AT decidiu responsabiliza-la
como substituto tributério.

Eis, de forma sintética, as posi¢des das partes:

Posicdo da Requerente

Entende a Requerente que as LA resultantes da aplicacdo da CGAA padecem de
ilegalidade, pela circunstancia de terem sido a ela dirigidas, enquanto substituta tributéria,

e ndo aos sujeitos passivos de IRS, isto é, aos acionistas da H... .

3 De acordo com o disposto no artigo 20.° da LGT, a substituicdo tributaria “verifica-se quando, por
imposi¢do da lei, a prestagdo tributaria for exigida a pessoa diferente do contribuinte” € € “efetivada
através do mecanismo de reten¢do na fonte.” Pode, porém, existir substituicdo tributéria sem RF. Esta é
apenas a forma corrente de dar expressao a substituicéo tributaria.
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Os pagamentos de dividendos aos sdcios (operagdo resultantes da requalificagdo operada
pela Requerida) encontrar-se-iam, segundo a AT, sujeitos a RF as taxas liberatdrias em
vigor na data a que se reportam os factos, e que variavam entre 25% e 28% nos anos de
2012 e 2013.

Sustenta, porém, a Requerente que " se 0 proposito da CGAA é o de considerar ineficaz um
determinado ato ou negdcio juridico, embora exclusivamente quanto aos seus efeitos
juridico-tributarios”, entdo "o juizo de desconformidade em que se traduzem as liquidagdes
dai decorrentes deve ser dirigido aos sujeitos passivos que supostamente beneficiaram de
tais atos ou negdcios juridicos declarados ineficazes, e ndo aos substitutos tributarios". Ora
a Requerente, que nao é parte nos atos ou negacios juridicos que ocorreram (mas sim seu
objeto), ndo teve nenhuma vantagem decorrente deste enquadramento. Razdo pela qual, de
acordo com uma corrente jurisprudencial dominante no CAAD, ndo lhe poderdo ser
dirigidas as LA, devendo as mesmas ser anuladas, também com este fundamento.3®
Acresce que ndo existe “qualquer disposicdo legal que assegure a Requerente a
possibilidade de reaver a quantia liquidada, exigindo o seu pagamento a quem beneficiou
das vantagens fiscais, pois a responsabilidade dos acionistas, no caso de retencdo na fonte
que ndo tem a natureza de pagamento por conta, é meramente subsidiaria. "**°

Em 2012 e 2013, ndo se impunha, pois, a Requerente qualquer obrigacdo de RF na fonte
sobre os dividendos pagos a H..., a pretexto de uma suposta ineficacia para efeitos fiscais

(declarada em 2016) da venda do seu préprio capital, que ocorreu em 20009.

Posicdo da Requerida

39 Cf. as decisdes arbitrais de 24.11.2014 (processo n.° 379/2014-T); de 19.02.2016 (processo n.° 335/2015-
T); de 30.06.2016 (processo n.° 476/2015-T); e de 14.12.2016 (processo n.° 363/2016-T), onde se pode ler:
“Estando a existéncia de um dever de retencdo na fonte dependente da natureza juridica dos pagamentos
efetuados e s6 sendo possivel considerar ineficaz para efeitos fiscais 0 negdcio celebrado depois de uma
autorizagdo casuistica do dirigente maximo do servi¢o ou pelo funcionario em quem ele tiver delegado essa
competéncia, 0 potencial substituto tributario ficaria juridicamente impossibilitado de impedir uma
diminuigdo patrimonial provocada por dividas fiscais de outrem, pois, no momento em que efetuou os
pagamentos, ndo tinha fundamento legal para efetuar retengéo na fonte e esse dever s6 surgiria, com efeito
retroativo, na sequéncia da aplicacdo da clausula geral antiabuso que permitisse considerar fiscalmente
ineficaz o negdcio celebrado, sem possibilidade de reaver o que teria de pagar, nos casos de retengdo a titulo
definitivo em que o substituto € o devedor originario.”

40 Cf. artigo 28.° da LGT.
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Segundo a AT, a aplicacdo da CGAA implicava que se deveria proceder a tributacdo dos
rendimentos obtidos como dividendos enquadraveis na categoria E do IRS por forca da
norma de incidéncia prevista na alinea h) do n.° 2 do artigo 5.° do CIRS, tributacdo esta que
deve ser feita através da retencdo na fonte a taxa liberatoria prevista no art. 71.° n.° 1,
alinea c) do CIRS, com natureza de pagamento liberatério (sem prejuizo da opc¢éo pelo
englobamento, nos termos do art. 71.%, n.° 6 e 22.°, n.° 3, al. b) do CIRS), sendo 0 imposto
devido pela Requerente, por aplicacdo dos artigos 71.°, 101.°, n.° 2, al. a) e 103.°, n.° 4 do
CIRS, uma vez que foi esta entidade que colocou estes rendimentos a disposicdo dos

acionistas.

A aplicacdo da CGAA decorre da desconsideracdo de uma sociedade sediada em Malta e
da requalificacdo, para efeitos tributarios, de uma deliberacdo de distribuicdo direta de
dividendos da sociedade aos seus acionistas. O instituto da substituicdo tributaria nédo
implica a existéncia de capacidade contributiva na esfera do substituto. Ora estipulando o
artigo 38.%, n.° 2 da LGT que a tributagdo se deve efetuar "de acordo com as normas
aplicaveis na sua auséncia e ndo se produzindo as vantagens fiscais referidas”, a CGAA
tera invariavelmente que ser dirigida ao sujeito passivo incumbido de reter na fonte os

dividendos a distribuir.

Mais: Segundo a AT, serda mesmo materialmente inconstitucional a interpretacdo do artigo
38.%,n.° 2 da LGT que exclua, na sequéncia de aplicacdo da CGAA por existéncia de PFA,
a possibilidade de responsabilizar a sociedade que tem o papel de substituto na relacao
juridica tributaria pelo pagamento das quantias que se entendam devidas nos termos das
normas legais aplicaveis ja referidas, quando da mesma néo resulta, por forca da violagao
das normas artigos contidas nos artigos 13.° e 103.%, n.° 1 e 2 da CRP, que a tributacdo de
acordo com as normas aplicaveis na auséncia de tal PFA seja distinta da aplicavel as

demais situacdes de tributagdo previstas na legislacéo fiscal. 4

41 A AT invoca ainda em favor da sua posicdo a tese sustentada no voto de vencido do Prof. Manuel Pires
proferido, em 19.12.2014, no ambito do processo CAAD n.° 200-2014-T, cujo teor - que a seguir se
transcreve - foi retomado no processo 32/2015-T, decidido em 28.10.2015: «O argumento das “ vantagens
fiscais “ constante do acoérddo é improcedente, visto ndo s6 ndo ter atendido, na sua inteireza, a evolugéo do
citado artigo 38.° n.° 2 — a parte final invocada surge concomitantemente com o estabelecimento do segundo
objetivo do negécio abusivo, ndo aqui aplicavel, aditado pela modificacdo do preceito, o que, alids, é
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Decisdo

refor¢ado com o qualificativo “referidas® relativo as “ vantagens “ aditadas, conforme resulta da redagéo, e
ndo a algo ndo mencionado — como nédo considerou a natureza disjuntiva e ndo copulativa da conjuncéo na
primeira inclusdo das “vantagens” (a segunda inclusdo antecedida por “e” tem de ser interpretada com a
subordinacgdo a disjuntiva principal e ainda mais, repete-se, pela inclusdo do vocabulo “referidas®, isto é,
conexionado com o segundo objetivo incluido na modificacdo). E, alias, antes da enunciagdo do segundo
objetivo do abuso, ndo se utiliza, como teria sido no caso de se ter querido consagrar, COmo Se escreveu no
acorddo, a generalizagdo das vantagens, o determinativo “outras vantagens ou ainda “quaisquer outras “
vantagens. Portanto, a distingdo entre os objetivos incluidos na disposicdo sob exame ndo é aparente, mas
efetiva, reportando-se as «referidas vantagens» ao segundo objetivo enunciado. Alids, ao contrario da
decisdo, a diminuicdo patrimonial, resultante da retencdo, ndo fica, em qualquer dos casos visando 0s
objetivos mencionados, limitada ao substituto (caso da retencdo definitiva, referido no acérddo), atento o
substituto ter direito de regresso disponibilizado pelos principios do nosso ordenamento juridico aplicéveis
conforme as circunstancias concretas, sendo esse direito integrante do regime da substituicéo e a final quem
sofre a diminuicdo é quem auferiu o rendimento. Entender que tal pode ndo suceder— em virtude de se poder
deixar de ter a qualidade de socio por parte substituido — é por em causa todo o instituto da substituicdo nao
sO para 0 caso da aplicacdo do artigo 38.° n.° 2 LGT — argumento ad consequentiam ou ad terrorem que por
si s6 ndo convence — como para qualquer outro, importando sublinhar que, se o substituto ndo recuperar o
gue pagou, a situacdo resultard de uma omissdao a ele imputavel, porque se a retencdo tivesse sido feita
conforme a lei, tal ndo aconteceria, ndo existindo sequer a necessidade do direito de regresso. Aliés, 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
tributagdo. Dai que a invocacéo dos artigos 104.° n.° 2 CRP (?) e 5.° n.° 2 LGT n&o seja procedente, dado a
situacdo, sendo patolégica, ter sido criada por quem sofre as consequéncias do seu procedimento. Também o
disposto no artigo 21.° da CIRS, conjugado com a remissdo para o artigo 103.° do mesmo Cddigo, ndo
prejudica o que tem vindo a ser referido —eles regulam unicamente as posigdes face ao sujeito ativo e ndo as
relagdes do substituto perante o substituido. Entender-se de outro modo e considerando todo o escrito, repete-
se, tornaria inaplicdvel o instituto da substituicdo ndo s6 aos casos de aplicagdo do artigo 38.%, n.° 2 mas
também em geral. Por Gltimo, a invocada impossibilidade da retencdo, antes de ser declarada a aplicagdo da
clausula geral antiabuso. Também aqui a decisdo ndo merece concordancia porque trata a situagdo como se
fosse insuscetivel de lhe ser aplicavel o regime da clausula antiabuso. Ao invés, se a situacdo for a ela
subsumida, a conclusao tera de ser contréria. O regime legal do artigo 38.° n.° 2 é claro: a tributagdo efetua-se
“ de acordo com as normas aplicaveis na sua [dos meios artificiosos ou fraudulentos] auséncia “ e isto
significa que, nesse caso, deveria existir retencdo aquando da colocacdo do rendimento & disposicdo e se € so
possivel em momento posterior ao disposto legalmente, tal resulta de facto imputavel ao substituto,
aplicando-se o regime da falta ou atraso no cumprimento. Dizer-se que a retengdo seria impossivel antes de
saber que a clausula em causa seria aplicavel é esquecer o que deveria ter ocorrido se ndo tivesse sido
praticado o abuso. N&o se trata de uma atuacdo 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 nao
abuso. Ndo ha, pois, retroatividade, é como se a situagdo nao tivesse ocorrido e ab initio tudo tivesse sido
conforme com o que a lei dispde. Aspeto fundamental neste tipo de casos € as pessoas envolvidas terem
desde o inicio conhecimento pleno — ndo sendo apenas razoavelmente conhecedoras — do caracter oculto da
distribuicdo de rendimentos, da verdadeira natureza dos rendimentos que foram disponibilizados, ndo sendo,
a fortiori, invocavel a ignorancia. E claro — repete-se — que o escrito aplica-se se a atuagéo tiver sido aplicada
a disposicdo antiabuso. Deste modo, com a posi¢do sustentada no acordao, ndo se atende nem ao disposto no
citado artigo 38.° n.° 2 nem ao instituto da substituicdo, aos seus fundamentos e regime, impossibilitando-se a
aplicacéo da clausula geral antiabuso a um caso em que, sendo a minha opinido, atenta designadamente a
visdo holistica da atuacdo verificada, e na terminologia legal, houve utilizacdo, pelo menos, de meios
artificiosos “ e com abuso das formas juridicas “ na pratica “ de atos e negocios juridicos essencial ou
principalmente dirigidos (...) a eliminagdo (...) de imposto(s) que seria(m) devido(s) em resultado de factos,
atos ou negdcios juridicos de idéntico fim econémico “.

3
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Sobre a questdo da obrigagdo de RF a efetuar pelo substituto tributario no presente
contexto, existem diversos acordaos contraditorios, com diversa fundamentacdo. Dada a
similitude com o presente caso e a consistente fundamentacdo apresentada, temos como
boa doutrina nesta matéria a constante da deciséo arbitral n.° 377/2014-T, de 22.05.2015,

pelo que se passa a transcrever a sua fundamentagédo, adaptando-a ao contexto dos autos.
n42

42 Note-se que o Tribunal arbitral cuja fundamentagdo decisdria, neste particular, seguimos de perto, "néo
desconhece que, em recentes acordaos proferidos no CAAD sobre esta matéria, tem sido adotada orientacdo
diferente", como ocorre, por exemplo, com o acérddo proferido no proc. n.° 379/2014-T., a partir da ideia de
que a entidade retentora ndo usufrui qualquer vantagem antes procede a critica dos seus fundamentos, para a
qual, por economia de texto, remetemos. A critica desse pressuposto €, no acérddo 377/2014, de 22.05.2015,
formulada nos seguintes termos, a que aderimos: "Desde logo, em termos literais, importa ter em conta que a
redacéo do art. 38.%, n.° 2 da LGT autonomiza duas fenomenologias, quer a nivel de hip6tese quer a nivel de
estatuicdo: i) por um lado, os atos ou negdcios juridicos essencial ou principalmente dirigidos, por meios
artificiosos ou fraudulentos e com abuso das formas juridicas, a redu¢do, eliminagdo ou diferimento temporal
de impostos que seriam devidos em resultado de factos, atos ou negdcios juridicos de idéntico fim
econdmico relativamente aos quais cabe efetuar a tributacdo de acordo com as normas aplicaveis na sua
auséncia e ii) os atos ou negécios juridicos dirigidos, por meios artificiosos ou fraudulentos e com abuso das
formas juridicas, & obtencdo de vantagens fiscais que ndo seriam alcancadas, total ou parcialmente, sem
utilizagdo de meios, relativamente aos quais cabe ndo se produzirem as vantagens fiscais referidas. Como
elucida, em termos que aqui inteiramente se acompanham, SALDANHA SANCHES [(2006), Os Limites do
Planeamento Fiscal, Coimbra Editora, pp. 172-173] sobre as duas manifestacdes principais da fraude a lei em
matéria fiscal: “[n]Juma primeira manifestagéio, a escolha de um negdcio juridico ou mesmo de factos ou atos
juridicos fiscalmente relevantes, como forma juridica de atingir um certo objetivo com menor oneragdo
juridica [rectius, fiscal] implica a opgédo por determinado caminhos para a obtengéo de certos objetivos finais
numa légica alternativa: seguiu-se o caminho B em lugar do caminho A, para atingir o mesmo objetivo, X”;
“[n]a outra das suas principais manifestacdes, podemos ter um conjunto de operagdes em que ndo ha
alternatividade (a escolha alternativa seria a auséncia de negocio juridico), o que acontece quando, por
exemplo, se faz operagfes com o Unico objetivo de obter um custo dedutivel para a redugdo do lucro
tributavel”. Pois bem, explica entdo este Autor que: “Na previsdo normativa do n.° 2 do art. 38.° da LGT
essas duas vias estdo claramente prefiguradas”, pois a “primeira encontra-se prevista na lei quando esta
contrapde o negocio juridico artificioso, com a sua desoneracdo fiscal, e “os factos, atos ou negdcios juridico
de idéntico fim econémico” (a via normal foi preterida por mera razodes fiscais)” e a segunda “encontra-se
igualmente prevista na lei quando esta refere “a obten¢do de vantagens fiscais que nao seriam alcangadas,
total ou parcialmente, sem utilizacdo desses meios”, concluindo, entdo, que: “Se, no primeiro caso, a
consequéncia ¢ “a tributagdo de acordo com as normas aplicaveis na sua auséncia”, no segundo temos uma
consequéncia de mera anulagdo de efeitos, “ndo se produzindo as vantagens fiscais referidas”, aquelas que se
procura alcancar por meio dos negdcios juridicos artificiosos, sendo que o caracter artificial da segunda parte,
marcado pela construcdo deliberada do efeito, é geralmente constituido por uma perda dedutivel do lucro
tributavel”. Nestes termos, uma leitura da referéncia a “vantagens fiscais” como a chave exclusiva de
aplicacdo da CGAA entende-se, com a devida vénia, constituir uma sobre-interpretacdo de um vocéabulo que
possui um sentido bem preciso e delimitado no ambito da estrutura do n.° 2 do art. 38.° da LGT. Nos termos
de uma interpretacdo contextual do préprio n.° 2 do art. 38.° da LGT, a obtencdo de “vantagens fiscais” é
apenas um dos momentos constituintes da aplicabilidade da norma antiabuso, como definido pela sua
hip6tese legal, com a correspondente produgdo das consequéncias juridicas pertinentes. Ora, precisamente,
no caso dos autos, do que se trata é antes da dimensdo normativa objeto do n.° 2 do art. 38.° da LGT atinente
aos atos ou negacios juridicos essencial ou principalmente dirigidos, por meios artificiosos ou fraudulentos e
com abuso das formas juridicas, a redugdo, eliminagdo ou diferimento temporal de impostos que seriam
devidos em resultado de factos, atos ou negdcios juridicos de idéntico fim econémico relativamente aos quais
cabe efetuar a tributagcdo de acordo com as normas aplicaveis na sua auséncia — precisamente, como se viu
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Assim, transcrevendo o0s extratos mais relevantes da decisdo supracitada, a cuja
fundamentacéo se adere, dir-se-a o seguinte:
"A resolucdo da questdo em apreco passa pela determinacdo do resultado que,
para a situacdo dos autos, advém da estatuicdo da norma antiabuso do n.° 2 do
art. 38.° da LGT, a qual se manifesta nos segmentos normativos relativos
a ineficacia no ambito tributario dos atos ou negdcios juridicos dirigidos, por
meios artificiosos ou fraudulentos e com abuso das formas juridicas, a reducdo,
eliminacéo ou diferimento temporal de impostos que seriam devidos em resultado
de factos, atos ou negdcios juridicos de idéntico fim econdémico, ou a obtencdo de
vantagens fiscais que nao seriam alcancadas, total ou parcialmente, sem a utilizacdo desses
meios, e a efetivacdo da tributacdo de acordo com as normas aplicaveis na auséncia e

a ndo producao das vantagens fiscais referidas."

Pois bem, "o “arco normativo” que in casu tem que ser aplicado para que se
efetive a tributacdo de acordo com as normas aplicaveis na auséncia dos
atos ou negdcios juridicos dirigidos, por meios artificiosos ou fraudulentos e com

abuso das formas juridicas, a reducdo de impostos prende-se com a tributacéo

(...), na situacdo sub judice, tais normas sdo constituidas pela disciplina de tributacdo de dividendos por
retencdo na fonte com natureza definitiva e liberatéria (art. 5.2, n.° 2, al. h) e 71.°, n.° 1, al. c¢) do CIRS), em
gue o cumprimento da obrigacdo de imposto cabe exclusivamente ao substituto. Depois, também ndo se julga
pertinente o argumento de que, por forca desta repercussdo sobre o substituto das consequéncias advenientes
da CGAA, este vai suportar o énus do encargo do imposto correspondente as vantagens patrimoniais obtidas
que permanecem na titularidade intacta dos acionistas. E que, como acima se antecipou (n.° 37), a
substituicdo tributaria envolve, por natureza, quando o substituto tenha omitido a retencdo na fonte definitiva
que era devida, o exercicio de um direito de regresso, o qual se destina a assegurar precisamente que 0
encargo final atinente ao imposto vai incidir sobre os titulares da capacidade contributiva, no caso os
acionistas beneficiarios dos acréscimos patrimoniais que foram reconfigurados como dividendos. Por fim,
ndo podemos ainda deixar de aditar, recorrendo a uma perspetiva sinépica, de “ponderacdo das
consequéncias da decisdo”, que o entendimento em referéncia, numa conjuntura como a que se encontra em
causa, pode ter como consequéncia, sempre ressalvado o devido respeito, da pura e simples inviabilidade da
aplicacdo da CGAA nos casos em que, como este, o esquema abusivo visa evitar a tributacdo dos
rendimentos de dividendos que é efetuada por retengdo na fonte a titulo definitivo a taxa liberatoria prevista
no art. 71.°n.° 1, alinea c) do CIRS. E que, caso a AT dirigisse a liquidacao contra os acionistas beneficiarios
dos acréscimos patrimoniais em causa, estes poderiam natural e fundadamente sustentar a ilegalidade dessa
liquidacdo mediante a invocacdo de que nédo foi respeitada a determinacéo, constante do n.° 2 do art. 38.° da
LGT, de que a tributacdo se deve efetuar de acordo com as normas aplicaveis na auséncia dos atos ou
negdécios juridicos essencial ou principalmente dirigidos, por meios artificiosos ou fraudulentos e com abuso
das formas juridicas, a reducéo, eliminacédo ou diferimento temporal de impostos que seriam devidos em
resultado de factos, atos ou negécios juridicos de idéntico fim econémico, a qual exige a tributacdo por
retencdo na fonte a titulo definitivo a taxa liberatéria quando os contribuintes ndo optem pelo englobamento
dos rendimentos em causa. Implicando, assim, uma consequéncia paradoxal, inviabilizadora da aplicacdo, em
qualquer caso, da CGAA, entende-se aqui ndo se poder subscrever a indicada posicao.
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de dividendos em conformidade com a norma de incidéncia prevista na alinea h) do n.° 2
do artigo 5.°do CIRS, o que envolve a aplicacdo de retencao na fonte a taxa liberatoria
previstano art. 71.°n.° 1, alinea ¢) do CIRS, com natureza de pagamento liberatério (sem
prejuizo da opcéo pelo englobamento, nos termos do art. 71., n.°6 e 22.°, n.° 3, al. b) do
CIRS), aqual deve ser efetuada pela entidade devedora dos rendimentos (art. 101.%, n.°
2, al. a) do CIRS) no momento da sua colocacéo a disposicéo (art. 7.%,n.° 3, al. a), n.° 2 do
CIRS), sem o que o substituto é responsavel pelo pagamento do imposto néo retido nos
termos do n.° 3 do art. 104.°do CIRS e don.° 3 do art. 28.°da LGT."

Ora, entende este Tribunal "que a efetivacdo da tributagdo de acordo com as
normas aplicaveis nos termos estatuidos pelo n.° 2 do art. 38.° da LGT implica
caber a Requerente a assuncdo do papel de substituto tributario nos termos das
indicadas disposicdes fiscais relativas a tributacdo em IRS dos dividendos,
constituindo, como tal, a destinataria da liquidacdo decorrente da desconsideracao,
para efeitos fiscais, dos atos e negdcios juridicos abusivos, porquanto foi ela que surgiu
como entidade devedora e que colocou a disposicdo, ainda que sob a forma elisiva de
pagamento de dividas (...), 0s acréscimos patrimoniais que cabiam aos acionistas (da H...).
Nestes termos, o pressuposto da obrigacdo de proceder a retencdo na fonte, tal como
determinado pelos arts. 71.°, n.° 1, al. ¢) e 101.°, n.° 2, al. a) do CIRS, por forca da
aplicacdo da CGAA e da efetivagdo da tributacdo de acordo com as normas aplicaveis,

formou-se em relacdo a Requerente."

"Dado que a tributacdo dos rendimentos de dividendos opera por retengdo na
fonte a titulo definitivo a taxa liberatéria prevista no art. 71.° n.° 1, alinea c¢) do
CIRS, com a natureza, pois, de pagamento liberatorio (embora com
possibilidade de opcao pelo englobamento, nos termos do art. 71.°, n.°6 e 22.°, n.°
3, al. b) do CIRS), resulta da propria estatuicdo da CGAA, ao prescrever a aplicacdo da
tributagdo correspondente ao negocio ou ato elidido (“efetuando-se entdo a tributagéo de
acordo com as normas aplicaveis na sua auséncia e ndo se produzindo as vantagens fiscais

referidas” como se refere in fine no n.° 2 do art. 38.° da LGT) que o imposto devido tem
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que ser exigido do substituto tributario, que é, no caso, dado o circunstancialismo que se

verificou quanto aos atos e negocios empreendidos (...), a Requerente.”

"Deve-se até acrescentar que se julga mesmo obrigatdério para a Administracdo

Tributéaria, por forca do n° 2 do art. 38.° da LGT, a aplicacdo, em tal

circunstancialismo, ao substituto tributario do regime tributario elidido,

porquanto, de outro modo, ndo se estaria a efetivar a tributacdo de acordo com as
normas aplicaveis na auséncia dos meios artificiosos e fraudulentos e com abuso das
formas juridicas. Nem outra solu¢do se compreenderia no caso em apreco pois a atuacao
abusiva visou precisamente evitar a tributacdo, por retencdo na fonte a titulo definitivo, a
taxa liberatoria relevante, que é aplicavel a colocacédo a disposicao de lucros das entidades
sujeitas a IRC (art. 5.°,n.° 2, al.h) e 71.°, n.° 1, al. ¢) do CIRS)."

"Recorde-se, nesta sequéncia, que, segundo o art. 20.° da LGT, a substituicéo
tributaria verifica-se quando, por imposicdo da lei, a prestacdo tributaria for
exigida a pessoa diferente do contribuinte (n.° 1) e é efetivada através do
mecanismo da retencdo na fonte do imposto devido (n.° 2).** Ora, de acordo
com o art. 18.° n.° 3 da LGT, sujeito passivo € a pessoa singular ou coletiva, 0
patriménio ou a organizacdo de facto ou de direito que, nos termos da lei, esta
vinculado ao cumprimento da prestacdo tributdria, seja como contribuinte

direto, substituto ou responsavel."

"O substituto é, assim, sujeito passivo por determinacdo da lei, como devedor
em nome proprio, ainda que em atencdo ao pressuposto de facto do imposto
respeitante ao contribuinte, que é o titular da capacidade contributiva. E, assim,
caracteristico da situacdo juridico-tributaria da substituicdo o carécter legal da
obrigacdo, pois, como escrevem DIOGO LEITE DE CAMPOS, BENJAMIM
SILVA RODRIGUES e JORGE LOPES DE SOUSA*: “o legislador obriga um
sujeito a realizar determinadas prestacfes que constituem o0 objeto de uma

obrigagdo tributdria a cargo de outro sujeito passivo, 0 que preenche 0s

43 Sem prejuizo de poder haver substituicdo tributaria sem retencdo na fonte.
4 CAMPOS, RORIGUES & SOUSA (2012), Lei Geral Tributaria Anotada e Comentada, 4% ed., Encontro
da Escrita, p. 204-205.
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pressupostos do facto tributario. E o facto tributario realizado por uma pessoa,
substituido, que da origem a obrigacdo. O preenchimento de outro pressuposto de

facto leva a que o substituto esteja obrigado ao cumprimento da obrigacéo”;

“A substituicdo tributaria envolve o preenchimento do quadro legal que determina
0 nascimento da obrigacdo tributaria para um determinado sujeito passivo que € 0 que
preenche o pressuposto de facto. Este preenchimento do quadro legal converte-se em
pressuposto de facto para a obrigacdo do substituto”. Por isso, ¢ como notam ainda estes
Autores, “a substituicdo exige que o sujeito ativo se dirija contra o substituto para exigir o
cumprimento da obrigac&o tributaria, na medida em que a lei o imponha” e “cumprida esta

obrigac&o tributaria, ele libera-se da sua obrigacio, liberando também o substituido” 4°.

"Também RUI DUARTE MORAIS* assinala sobre a retencdo na fonte a taxas

liberatdrias que: “Nestes casos, 0 cumprimento da obrigacdo de imposto (incluindo
0 das inerentes obrigacdes acessorias) cabe, em exclusivo, ao substituto, que é o sujeito
passivo da relacdo juridico-fiscal, a titulo origindrio. O cumprimento esgota-se com a
entrega do montante retido na fonte. Na falta de pagamento voluntério, a cobranca coerciva
sera dirigida contra o substituto. O substituido s6 serd chamado a execucdo a titulo
subsidiario (na falta de bens do devedor originario, o substituto) e, apenas, se - e na
medida em que - tiver recebido mais do que aquilo que seria o valor dessa prestacdo

liquida da retencdo na fonte que deveria ter tido lugar (cfr. art. 28.° da LGT)”.

"Nestes termos, por forca da estatuicdo do n.° 2 do art. 38.° da LGT, dado que
esta em causa como regime elidido a tributacdo de dividendos por retengéo na
fonte com natureza definitiva e liberatoria (art. 5., n.° 2, al. h) e 71.°,n.° 1, al. ¢) do
CIRS), em que o cumprimento da obrigacéo de imposto cabe exclusivamente ao substituto,
exige-se mesmo que as correcOes a que haja lugar nos termos da clausula antiabuso e a
correspondente liquidacdo de imposto tenham necessariamente como destinatario o
substituto tributario - “a substituicdo exige que o sujeito ativo se dirija contra o substituto

para exigir o cumprimento da obrigacao tributaria, na medida em que a lei o imponha”.#’

4 bidem, p. 209.
4% MORAIS, R. D. (2014), Sobre o IRS, 3.2 ed. Coimbra: Almedina, p. 192.
47 CAMPOS et al., ob.cit., p. 209.
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"(...) N&o resulta da emissdo desta liquidacdo de IRS (retencdo na fonte) (...)
qualquer afetacdo da posicao patrimonial especifica da Requerente, nem violacéo
do principio da capacidade contributiva que, nas circunstancias em presenca, se reporta
materialmente aos acionistas individuais” (...), pois "nédo se pode esquecer o funcionamento
proprio da substituicdo tributaria no que concerne as relagdes entre substituto e substituido
que se centram no “direito de regresso” (hoc sensu) e que permitem assegurar a ligacéo do
imposto aplicado ao substituto com o principio da capacidade contributiva que vale em
relacdo ao substituido. Esse direito de regresso €, como regra, prévio (caso em que a
expressdo regresso €, claro esta, impropria), pois tem lugar por retencdo na fonte
(art. 20.°, n 2 da LGT), operando por deducdo as quantias que o substituto
deve, paga ou coloca a disposicdo do substituido. Pode, porém, suceder que
tenha lugar posteriormente, como regresso em sentido proprio, de que é exemplo
precisamente 0 caso de o substituto ter omitido a retencdo na fonte definitiva que
era devida (art. 103.°, n.° 3 do CIRS € 28.°, n.° 3da LGT)."

"Como ja se escreveu a este proposito: “e caracteristico da substituicdo tributaria
que o substituto tem o dever ou, pelo menos, a faculdade de descontar a importancia
entregue ou a entregar nos cofres do Estado nos rendimentos que deve ao contribuinte ou
entdo pode — e muitas vezes, deve — exercer contra ele o direito de regresso para reaver o
que foi despendido ”; “[t]em sido este elemento da existéncia do direito de regresso, pelo
qual quem suporta economicamente o encargos tributario é o substituido que levou a
distingcdo entre o devedor em sentido formal (substituto) do devedor em sentido substancial
(substituido), ja que é este ultimo quem deve legalmente sobre o desfalque patrimonial

correspondente”.*8

Mais incisiva, a este respeito, € porventura a Decisao arbitral n.° 162/2017, de 14.11.2017,

invocada pela AT nas suas alegagdes, cujo teor passamos igualmente a transcrever:

"No direito comparado, a aplicagdo da CGAA a situacdes de substituicdo
tributéria e retencdo na fonte (witholding tax) constitui uma prética corrente e

geralmente aceite no contexto do combate ao planeamento fiscal agressivo e a

4 LEITAO, J. M. (1997), "A substituigio e a responsabilidade fiscal no direito portugués”, CTF n.° 388, p.
136-137.
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evasdo e fraude fiscal. A mesma ocorre com grande frequéncia precisamente na

requalificacdo de varios tipos de transacdes como distribuicbes de dividendos.

Como foi referido anteriormente, a aplicagdo da CGAA supde uma especial

atencdo as transagBes subordinadas a uma logica de grupo, considerando-se

irrelevante a questdo de saber quem, dentro do grupo, é que acaba por colher as
vantagens fiscais produzidas. Para efeitos da aplicacdo da CGAA, o principio da
primazia da substancia sobre a forma pode legitimar o tratamento do grupo
envolvido na transacdo abusiva como se fosse um Unico contribuinte,
nomeadamente em sede de determinacdo da capacidade contributiva, de
consideracdo das vantagens fiscais produzidas e exigibilidade do imposto, nao

estando excluida, nalguns quadrantes, a possibilidade de responsabilizar e

sancionar todos os participantes nessa transagéo.

Nos termos do artigo 38° n°® 2 da LGT, quando a AT considera ineficazes no ambito
tributario atos ou negdcios 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 negocios juridicos de idéntico fim econdmico, a tributacdo deve ser efetuada de
acordo com as normas aplicaveis na auséncia desses atos ou negdcios juridicos.
Pretende-se por esta via a reconstituicdo da situacdo fiscal atual hipotética, ou seja,
da situacdo fiscal que existiria se a transagdo abusiva ndo se tivesse realizado e
fossem adotados os meios juridicos normais correspondentes a realidade econémica

da distribuicdo de lucros."

E a referida decisdo arbitral prossegue em termos perfeitamente aplicaveis ao caso dos
presentes autos:

"No caso concreto, 0 ato adequado ao fim economico visado seria a distribuicdo de
dividendos aos socios da [Requerente], com a correspondente retencdo na fonte cabivel em
sede de substituicdo tributaria. E isso que resulta da leitura sindptica do n° 1 e da alinea h)
n° 2 do artigo 5° do Cddigo do IRS — que reconduz a categoria dos rendimentos de
categoria E os lucros das entidades sujeitas a IRC colocados a disposi¢do dos respetivos

associados ou titulares, incluindo adiantamentos por conta de lucros — com o artigo 71.°n.°
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1 alinea ¢) do mesmo Cadigo, a retencdo na fonte, a titulo definitivo, desses rendimentos a
taxa liberatoria de 28%.
Nos termos dos artigos 20° e 28° n° 3 e 34° da LGT e 21° do CIRS, a
responsabilidade principal pela retencéo e pela respetiva entrega cabe ao substituto
tributério. De acordo com estas normas, aplicaveis na auséncia da transagdo abusiva em
presenca, a tributacdo ocorre na esfera [da Requerente], na sua qualidade de substituto
tributario e devedor principal. A questao de saber quem, dentro do grupo, colheu as
vantagens fiscais produzidas € irrelevante.
A CGAA do artigo 38° n° 2° da LGT nada mais faz do que fazer aplicar o
quadro normativo vigente no momento da ocorréncia do facto tributario,
considerado na sua substancia econdmica, e que ab initio lhe deveria aplicado. A
mesma parte da premissa de que o empréstimo contraido junto dos acionistas para a
aquisicdo das respetivas acOes corresponde a uma distribuicdo de dividendos disfarcada,
devendo ficar sujeita a retencdo na fonte que, segundo a lei, incide sobre os dividendos.
Ndo pode, por isso, falar-se em qualquer violacdo do principio da proibicdo da
retroatividade da lei fiscal consagrado no  artigo 103° n.° 3 da CRP.
Em primeiro lugar, a transacdo abusiva foi efetuada num mercado ficticio,
envolvendo sociedades controladas e acionistas titulares do controlo. Ou seja, a
transacdo obedeceu a uma ldgica de grupo, assinalando-se a intima relagdo
juridico-econdmica entre todos os envolvidos. A esta realidade ndo pode ficar
indiferente o principio da primazia da substancia sobre a forma, sendo que este
nédo pode deixar de ter implicacdes no plano processual.
Em segundo lugar, quaisquer dificuldades processuais que eventualmente
possam surgir para um eventual direito de regresso junto dos contribuintes que
obtiveram a vantagem fiscal, além de serem imputaveis a todos os participantes na
transacdo, podem por eles ser facilmente resolvidas em sede extrajudicial em qualquer
momento ou, eventualmente, no momento da liquidagdo da sociedade.
Conclui-se do exposto que a AT ndo fez erronea interpretacdo dos factos, ao
considera-los subsumiveis a norma do artigo 382 n° 2 da LGT, que interpretou e
aplicou corretamente; que € legal a notificacdo feita a Requerente, por ser sobre si

que impende a obrigacdo de retencdo na fonte; que o contraditério foi observado
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relativamente a quem o devia ser, isto é, & Requerente, ndo havendo que 0 respeitar
relativamente a outrem; e que o ato impugnado esta devidamente fundamentado.
Em sdmula, ndo se verificando nenhuma das ilegalidades acusadas pela

Requerente, a sua pretensdo ndo pode proceder."

Podemos assim concluir que, também neste ponto, assiste razdo a AT. De facto, tendo a
aplicacdo da CGAA a Requerente ocorrido no ambito de um procedimento em que se
investigaram as diversas operacfes no seio do grupo e se indagaram as relagcbes que
existiam entre as entidades, singulares e coletivas, envolvidas, ficando claro que os
intervenientes naquelas operagfes sdo exatamente 0s mesmos, ndo pode, sequer, a
Requerente alegar desconhecimento quanto as motivacoes dos operadores envolvidos, nem
ser qualificada como um verdadeiro terceiro.

Declara-se assim improcedente, também nesta matéria, o pedido da Requerente.

3. Deciséo sobre o segundo pedido subsidiario: a questdo dos juros compensatdrios

Posicdo da Requerente

Entende a Requerente que as LA padecem ainda de ilegalidade, face a cobranca de juros
compensatorios no valor de € 107.475,48, relativamente ao ano de 2012, e de €
193.226,85, relativamente ao ano de 2013, por violagdo do disposto no artigo 35.°, n.° 1, da
LGT.

Constitui hoje doutrina e jurisprudéncia assente que sO existe responsabilidade pelo
pagamento de juros compensatérios quando a conduta do sujeito passivo seja censuravel a
titulo de dolo ou negligéncia®®. O Supremo Tribunal Administrativo (“STA”) tem vindo a
pronunciar-se uniformemente no sentido da responsabilidade por juros compensatorios ter
a natureza de uma reparacdo civil e que, por isso, depende do nexo de causalidade
adequada entre o atraso na liquidacdo e a atuacgdo do sujeito passivo e da possibilidade de

formular um juizo de censura a sua atuag&o.
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Assim, para que 0 sujeito passivo possa ser responsabilizado pelos juros compensatorios,

exige-se que esteja verificada a culpa, a qual consiste na omissao reprovavel de um dever

de diligéncia, que € de aferir em abstrato e que, por isso, tem de ser apreciada segundo 0s

deveres gerais de diligéncia e aptiddo de um bonus pater familiae.

Neste mesmo sentido, veja-se, entre outros, o acorddo do STA de 16.12.2010, proferido no

processo n.° 0587/10, no qual se declara que:
“Deste modo, e apesar de a doutrina e a jurisprudéncia também sufragarem a tese de
que quando uma determinada conduta constitui um facto qualificado por lei como
ilicito se deve fazer decorrer dessa conduta — por ilagdo l6gica — a existéncia de
culpa (ndo porque a culpa se presuma, mas por ser algo que, em regra, se liga ao
caracter ilicito-tipico do facto praticado) e que, por essa via, se deve partir do
pressuposto de que existe culpa sempre que a atuacdo do contribuinte integra a
hip6tese de qualquer infracdo tributaria, o certo é que essa culpa pode e deve ser
excluida quando se mostre, a luz das regras de experiéncia e das provas obtidas, que
0 contribuinte atuou com a diligéncia normal no cumprimento das suas obrigacdes
fiscais. E, por essa razdo, a jurisprudéncia firmou-se no entendimento de que nao
sdo devidos juros compensatorios quando o retardamento da liquidagdo se ficou a

dever, por exemplo, a compreensivel divergéncia de critérios entre a AF e 0

contribuinte guanto ao enguadramento e/ou qualificacdo de determinada situacio

tributaria (como, por exemplo, a nivel de custos fiscais) ou a erro desculpavel do

contribuinte.” (sublinhado da Requerente)

Ou ainda o aco6rddo de 11.03.2009 (processo n.° 0961/08), do mesmo tribunal, onde se
conclui que:
“IT - O retardamento da liquidacdo de imposto s6 da origem a juros compensatorios,
se estiver demonstrada a culpa do contribuinte em tal situacdo de retardamento.
Il - A culpa consiste na omissdo reprovavel de um dever de diligéncia, que é de
aferir em abstrato, pelo padrdo de esmero do bonus pater familiae, hipoteticamente

colocado na situacéo concreta.

4Cf. CAMPOS, Diogo L, RODRIGUES, Benjamim S. e SOUSA, Jorge L. de (2012), Lei Geral Tributaria
Anotada, 42 ed., Areas Editora, p. 284.
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IV - A compreensivel duvida, dificuldade, ou divergéncia razoavel de critério
quanto a qualificacdo e enquadramento de determinada situacdo tributaria nédo
concorre para a integracdo do dito conceito de culpa — pelo que, por tal via, ndo se

da azo a cominacao de juros compensatorios.”

No entender da Requerente, ficou demonstrado que a sua atuacao foi irrepreensivel,
nada havendo de culposo na sua conduta. A Requerente entende, por isso, que esta,
caso seja considerada incorreta, sera justificada por estarmos em presenca de um
exemplo de “compreensivel divergéncia de entendimento” entre ela e a Requerida, que

néo podera dar origem a liquidacéo e cobranca de juros compensatorios.

Posicdo da Requerida

A Requerida ndo se pronunciou especificamente sobre esta questdo, nem na resposta, nem
nas alegacGes. Na resposta ndo ha qualquer mencdo ao problema. No articulado das
alegagOes (ver art. 52.°), faz decorrer automaticamente o indeferimento do pedido de
anulacdo de juros compensatdrios do facto de a aplicacdo da CGAA pela AT ter sido
conforme a lei. Por sua vez, do processo administrativo consta apenas, nos documentos de
liquidacédo, a demonstracdo da liquidacdo de juros compensatérios e 0 seu montante, como
se essa aplicacdo decorresse automaticamente da lei. A Nota Técnica de 22.11.2016 e o
Relatério Final indicam como base legal das correcGes efetuadas o disposto nos artigos 5.°,
7.0,71.°,98.°,101.°¢ 103,° do CIRS.

Decisdo

Os juros compensatorios integram a relacéo juridica tributaria e a divida de imposto, sendo
liguidados juntamente com a liquidacéo daquela divida (artigos 30.°, n.° 1, al. d) e 35.%, n.°
8 da LGT). O dever do seu pagamento tem natureza indemnizatoéria, constituindo uma
reparacao pelos prejuizos causados ao Estado pelo atraso na liquidacdo. A liquidacéo e
cobranca dos "juros compensatorios devidos” nos casos de substituicdo tributaria esta
prevista no artigo 108.%, n.° 2 do CIRS.
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Estes atos tributarios ndo decorrem, porém, automaticamente da lei (menos ainda de uma
aplicacdo do sistema informatico), como, alias, estatui o n.° 1 do artigo 35.°da LGT :
"1 - S8o devidos juros compensatorios quando, por facto imputavel ao sujeito
passivo, for retardada a liquidacao de parte ou da totalidade do imposto devido ou
a entrega de imposto a pagar antecipadamente, ou retido ou a reter no ambito da

substituicdo tributaria.”

E assim necessaria, nos termos do artigo 77.° da LGT e 268.%, n.° 3 da CRP, a existéncia de
uma fundamentacéo juridica especifica relativamente a exigéncia de juros compensatérios.
Como escrevem CAMPOS, RODRIGUES e SOUSA:*°
"De um modo geral, a fundamentacdo devera permitir conhecer integralmente o
itinerario seguido pela entidade liquidadora para calcular os juros.
Por outro lado, sendo necesséria a culpa dos contribuintes para ser imputada
responsabilidade por juros compensatérios, a fundamentacdo da liquidacdo dos
juros deveré indicar o comportamento que lhe é imputado que justificaa imposicédo
do pagamento de juros.
Assim, o conhecimento integral do itinerario valorativo e cognoscitivo seguido
pela entidade que liquidar os juros ndo dispensara:
- ()
- a indicagéo dos diplomas legais que preveem a responsabilidade por juros
compensatérios e 0s que preveem as taxas aplicadas;
- a situacdo factica violadora da lei que justifica a liquidagdo dos juros ou os
factos que levaram a Administragdo Tributaria a concluir que o atraso na liquidagao

se deveu a atuacgéo culposa do contribuinte".

No mesmo sentido, opina GUERREIRO, para quem o direito da AT exigir juros
compensatérios depende "da conjugacdo de um elemento objetivo, 0 atraso na liquidacdo
ou entrega do imposto retido ou a reter ou a pagar por conta, e de outro subjetivo, a culpa

do contribuinte". %1

0 Ob. cit. , pp. 284-285.
51 Ob. cit., p. 170. O elemento objetivo pressupde naturalmente que estejamos perante um imposto devido.
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Ora, existindo significativa jurisprudéncia (parte dela invocada pela Requerente) que
existem causas de exclusdo de culpa ou de desculpabilidade do comportamento do
contribuinte, como, por exemplo, o facto de este radicar numa divergéncia, mesmo que
errbnea, de critérios ou de interpretacdo juridica relativamente a posicdo do Fisco,
obrigatorio € que a fundamentacdo da liquidacdo e cobranca de juros compensatérios se
pronuncie sobre esta questdo, tendo em conta o disposto no citado artigo 35.°, n.° 1, da
LGT.

No caso sub judice, é evocada pela AT a existéncia do elemento objetivo, mas ndo ha
qualquer prondncia sobre a verificagdo (ou ndo) do elemento subjetivo, na sua globalidade.
Mesmo que parta, por inferéncia, do pressuposto da existéncia de culpa do sujeito passivo
que ndo efetuou a RF, deveria ainda a AT analisar se, no caso concreto, havia ou nédo
motivos que conduzissem a um juizo de desculpabilizacdo do comportamento do sujeito
passivo. A fundamentacéo juridica existente nos autos para justificar a aplicacdo de juros
compensatérios é assim manifestamente insuficiente, pois a AT deveria pronunciar-se
expressamente sobre a existéncia e validade (ou ndo) das razdes invocadas pela Requerente
que poderiam levar a desculpabilizacdo do seu comportamento. O siléncio da Requerida
sobre esta questdo, suscitada pelo disposto do n.° 1 do artigo 35.° da LGT na interpretacao
que Ihe tem sido dada por importante corrente jurisprudencial, ndo se afigura aceitavel.

Ha assim um défice de fundamentacdo, razdo pela qual, procede, relativamente a este
ponto, o pedido da Requerente, anulando-se 0s juros compensatérios liquidados no
montante global de € 300.702,33.

4 . A questdo do direito a juros indemnizatérios

A controvérsia

A Requerente invoca o disposto no artigo 43°, n.° 1, da LGT, segundo o qual “S&o devidos
juros indemnizatérios quando se determine, em reclamagdo graciosa ou impugnacao
judicial, que houve erro imputavel aos servicos de que resulte pagamento da divida

tributaria em montante superior ao legalmente devido” para exigir a Requerida juros desta

natureza, pois existiria, segundo ela, uma situacdo de ilegalidade da liquidacdo que ndo
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decorre de lapso do préprio sujeito passivo, mas da conduta da AT, traduzida numa errénea
aplicacdo da CGAA.
Para a Requerida, ndo houve qualquer erro na aplicacdo da CGAA, pelo que o pedido de

juros indemnizatorios ndo tem fundamento.

Decisédo

Estando o pedido de juros indemnizatorios estreitamente dependente da questdo da
legalidade da aplicacdo da CGAA e tendo-se decidido inequivocamente pela legalidade
desta, ndo existe um pagamento de divida tributaria em excesso, nem qualquer erro
imputavel aos servicos da AT na aplicacdo da CGAA. Razdo pela qual se indefere o pedido

de juros indemnizatorios.

5. Sintese da Decisdo Arbitral

a) Mantém-se, por conformes a lei, as liquidagdes impugnadas pela requerente
decorrentes da aplicacdo da CGAA e da sua responsabilizacdo, na qualidade de
substituto tributario, pela inexisténcia de RF;

b) Anula-se a liquidacdo e cobranca de juros compensatoérios, no valor de 300.702,33
euros, tendo a Requerente direito ao reembolso desse montante;

c) Indefere-se o pedido de juros indemnizatérios por ndo haver erro dos servigos na
aplicacdo da CGAA.

Valor do Processo: € 2.283.667,95.

Custas pela Requerente, nos termos do art.° do n.° 2 do art.° 5° do Regulamento de Custas

nos Processos de Arbitragem Tributaria. Valor: € 60.000.

Lisboa, 05 de agosto de 2018
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Os arbitros
Anténio Carlos dos Santos

Rui Duarte Morais (vencido, nos termos da declaracdo que anexa)

Manuel Pires (vencido, nos termos da declaragdo que anexa)
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Declaragéo de Voto

N&o posso acompanhar a posicdo que fez vencimento (exceto no tocante a néo

exigibilidade de juros compensatérios) pelo seguinte:

A constituicdo da H... e a aquisicéo por esta das participacdes sociais na Requerente antes
detidas por detidas por B... e D..., em nome pessoal, teve como intencdo ou finalidade
primeira sedear em Malta a sociedade-mée deste grupo empresarial. Independentemente
das motivagoes de tal “deslocalizacdo” — mesmo assumindo, por mera hipOtese, a
preponderéncia de razfes de natureza fiscal ao nivel da tributacdo da sociedade-mée do
grupo®- o certo é que uma tal opcdo nunca podera ser fiscalmente “entravada” (ndo pode
ser objeto de reprovacao juridica), porque protegida pela liberdade de estabelecimento e
de circulagdo de capitais decorrente do Direito da Unido Europeia e, também, pela
liberdade de gestdo, consagrada na CRP, salvo tratando-se de uma transacdo-farsa (sham
transaction).

Por muito que se possa lamentar a deslocalizacdo para o estrangeiro das empresas
mae (“holdings de topo™) de grupos empresariais portugueses, o certo ¢ que, desde logo no
contexto da Unido Europeia, ndo podem ser aceites argumentos como o explanado pela
Requerida de que pode concluir-se que pouco ou nada foi desenvolvido pela H... que néo
pudesse ter sido perfeitamente desenvolvido [em Portugal] pela Requerente (sociedade

holding ndo operacional).

Importaria, aqui, comecgar por apurar se a H..., independentemente das razGes que

levaram & sua constituicdo, corresponde a uma efetiva realidade empresarial, distinta da

520 que é irrelevante para a presente decisdo, na medida em que o que esta em causa é a tributacdo
em IRS dos sécios, pessoas fisicas, muito embora as liquidagdes impugnadas tenham sido processadas em
nome da requerente, enquanto substituto fiscal destes. Ora, a tributacdo dos rendimentos de capitais obtidos
por socios residentes (vg. dividendos) é a mesma, quer tais rendimentos sejam pagos por entidades sedeadas
em Portugal ou por entidades sedeadas em outros paises, nomeadamente os que integram a U.E..
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Requerente, se ¢ algo mais que uma “fachada” destinada, apenas, a titular as participagdes
sociais na Requerente que antes pertenciam aos seus socios.

A nosso ver, a genuinidade da atividade empresarial da H..., em Malta, resulta de
dois elementos: (i) primeiro, a presenca fisica efetiva da sociedade nesse pais. Tratando-se
de uma sociedade holding, os tragos fisicos de uma tal presenca serdo necessariamente
minimos, consubstanciando-se, no caso, apenas na existéncia de um escritorio-sede e na
realizacdo, nesse pais, de Conselhos de Administracdo e Assembleias Gerais (cfr. o
afirmado nos n.° 262 a 267 do requerimento inicial, factos que ndo resultam infirmados
pelo constante do RIT nem foram impugnados pela Requerida na sua “resposta”) ; (ii)
segundo, para n6s muito mais significativo, € o prosseguimento, nesse pais, de uma real
atividade empresarial, ainda que, como é préprio de uma sociedade holding, limitada a
aquisicdo, alienacdo e gestdo de participacGes sociais. Ora nenhuma duvida parece existir
quanto ao facto de a atividade da H... ndo se ter limitado a aquisicdo, a s6cios comuns, das
participacOes sociais da Requerente.

Como ficou provado, a H... adquiriu, em 2011, relevantes participacfes sociais na
R.,naT..eU..LdaenaV..Ldae, em 2012, uma participacdo social de 5% do capital
social da sociedade vinicola W..., SA e, em 2013,/, uma participacdo representativa de
10,7%, do capital social da X..., S.A., uma empresa de consultoria.

Ou seja, ndo ficou provado, antes pelo contrario, que a H... tenha sido constituida
para funcionar exclusiva ou principalmente como “veiculo” para a aquisicdo das
participagdes que os seus socios detinham na Requerente, que tal sociedade seja “inativa”,
desprovida de verdadeira substancia econémica.

Nao se verifica, pois, 0 elemento meio, integrador da GCAA, pois ndo houve o
recurso a formas ou negdcios juridicos inabituais, atipicos ou artificiais (esquemas ou
montagens), tendo em vista a obtengdo, exclusiva ou predominantemente, de uma
vantagem fiscal. Se os socios da Requerente pretendiam passar a centralizar a sua atividade
empresarial (ou parte dela) em Malta, como na realidade fizeram, o meio adequado era,
necessariamente, a constituicdo de uma sociedade holding nesse pais (no caso, a H...), a
posterior transmissdo para esta de participacdes sociais de que ja fossem detentores (caso
das participacbes na Requerente) e/ou, depois, fazer titular por tal sociedade outros

investimentos (como também foi feito).
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Atentando no argumentario que fundamenta as liquidagbes impugnadas,
verificamos que, mais que a criacdo da H... e a transmissao para esta das participacdes que
0s socios B... e D... detinham na Requerente, o que a AT pde em causa sdo condigdes
contratuais de tal compra e venda.

A AT entende, em suma, que as participacGes da Requerente foram alienadas por
um valor muito superior ao seu valor contabilistico, que foi “inflacionado” artificialmente
o valor da divida da H... (correspondente ao preco contratualizado) para com 0s seus
sOcios, 0s quais, assim, passaram a ter direito a receber 0 montante correspondente a tal
“excesso” a titulo de pagamento de prego (n&o tributado) em lugar de, como de outra forma
aconteceria, dividendos.

Temos, em primeiro lugar, que nada ficou provado quanto a correspondéncia ou
ndo a valores de mercado do prego contratado entre a H... e 0s seus sdcios para a aquisi¢ao
das participacdes que estes detinham na Requerente.

De todo modo - e isso serd 0 que aqui mais relevaria -, a CGAA ndo € o
instrumento legal adequado para proceder a corre¢des, para efeitos fiscais, dos precos
praticados entre pessoas ou entidades unidas por relacdes especiais (caso da H...— e da

Requerente — e seus socios). Para tal existe um regime legal especial, 0 regime dos precos

de transferéncia.

Na medida em que se vise “cobrar” um imposto ndo pago em virtude de uma
manipulacdo de precos, a invocacdo da CGAA ¢ inadmissivel: ndo estard em causa um
negdécio andmalo, ditado por finalidades fiscais, mas sim a fixacdo andémala de um dos
elementos de tal negdcio, o preco contratado.

Mais o serd inadmissivel, por forca dos principios da confianca e da seguranca
juridica, se tivermos em conta que o direito da AT proceder a uma liquidacéo adicional de
IRS - que, corretamente, incidiria sobre ganhos decorrentes da realizacdo de mais-valias -
pela invocagdo do regime dos precos de transferéncia, relativamente a vendas de acGes
ocorridas em 2009, ja teria, ha muito, caducado em 2017, data em que tiveram lugar as
liquidagdes ora impugnadas.

N&o podemos, pois, deixar de partilhar, neste ponto, o entendimento da Requerente

segundo o qual censura, sim, deve existir em relacdo a conduta da AT, pois esta,
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formulando "um juizo de prognose péstuma”, procura utilizar a CGAA para tributar a
posteriori uma mais-valia que se encontrava excluida da tributacdo no momento em que
foi obtida [ou tributar uma mais-valia cujo direito a tributacdo havia caducado —
acrescentamos nosj.

A AT poderd, eventualmente razdo, quanto ao exagero do preco praticado, a
“criacdo” de uma mais-valia artificial de que resultou a “transformacao” de dividendos
futuros em “prestagdes” de pagamento do preco de aquisicdo de participagdes socias.

Mas ndo s6 nao fez prova de tal facto, como fundamentou incorretamente as
liquidacbes a que procedeu, invocando a CGAA e nd o0 regime dos precos de

transferéncia®.

Finalmente, a AT argumenta que a artificialidade da operacdo de transmisséo de
acOes em causa resulta evidente da desproporcdo entre 0s recursos proprios da H...
(nomeadamente do seu capital, € 1.200,00) e a divida de 20 milhdes de euros, contraida no
dia seguinte a sua constituicdo, para com 0s seus sOcios em razdo da aquisicdo das
participacdes sociais que estes detinham na sociedade Requerente.

Ora, se olharmos a substancia do negocio, facilmente se concluira que o que
ocorreu foi os socios B... e D... terem deixado de ser, diretamente - em nome pessoal -
socios da Requerente para o passarem a ser indiretamente, através da H... .

Em tais circunstancias ndo faria qualquer sentido econdmico que 0s SOcCios
capitalizassem a H... com recursos suficientes para esta lhes pagar, de imediato, o0 preco
contratado (0s sOcios estar-se-iam, entdo, a pagar com o seu proprio dinheiro) ou que
decidissem que a H... obtivesse um financiamento bancario (por eles pessoalmente
garantido?) para, de imediato, lhes pagar a totalidade do preco, suportando os encargos

inerentes.

53 Sendo que, por aplicagdo do regime dos precos de transferéncia, a tributacdo dos sécios incidiria
apenas sobre 0 “excesso de preco” e ndo sobre todo o valor recebido a titulo de prego, diferentemente do
resulta do entendimento sufragado pela AT. Ou seja, o valor das liquidacBes impugnadas resulta,
manifestamente, excessivo.
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A questdo da eventual artificialidade da operacdo em causa ndo estara na forma de
pagamento do preco acordada, mas, eventualmente, no montante do preco contratado, tema
que ja foi objeto de apreciacdo anterior.

Mais ainda, caso o0 preco tivesse sido integralmente pago no ato de transmissao, o
direito a invocacdo da GCAA ja teria, inquestionavelmente caducado.

Pelo que concluiria pela procedéncia da impugnacao.

Rui Duarte Morais
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Declaragéo de voto

N&o posso acompanhar a decisdo relativa aos juros compensatorios. Face as circunstancias
bem impressivas do caso, sustentando o abuso e sendo ele provado, de modo assaz patente
na decisdo, a consequéncia necessaria a a aplicacdo do artigo 35.° da LGT em virtude de
factos imputaveis a intencdo do contribuinte, nomeadamente dado o elemento intelectual
que tem, assim, como corolario a fundamentacao da aplicacdo da disposicdo em causa. Dai
0 comportamento da Requerente ser censuravel, ndo existindo, pois, diligéncia normal no
cumprimento das suas obrigacbes fiscais, atitude irrepreensivel ou comportamento
desculpavel ou, em sintese, quaisquer causas de exclusdo de culpa.

Ter de explicitar todo o referido é exigir repeticdo de algo clarissimo. Dai a Requerida,
depois de pedir a improcedéncia do pedido da Requerente relativo ao abuso e a
consequente absolvi¢do, ter escrito “tudo com as devidas e legais consequéncias” e, nas
alegagoes, “como tal (referido a substancia) improcede igualmente o pedido de anulacao de
juros compensatorios e indemnizatorios”, o que tem pleno significado face a tudo
(disposicdo legal e respectiva interpretagdo exigindo algo mais que o simples
retardamento) incluido pela Requerente. Ndo é um problema de automatismo, mas de
I6gica: a Requerente citou a disposicdo legal e a correspondente interpretacdo, tudo
baseando-se em ndo abuso e, portanto, falta de dolo ou culpa, e a Requerida, face a
demonstracdo contraria por ela apresentada no sentido da existéncia de abuso, implicando
intencdo, remeteu para as consequéncias contrarias que eram evidentes, designadamente no
caso. Alids, a Requerida seguiu a mesma orientacdo quanto aos juros indemnizatorios,
visto nada ter dito explicitamente por ser implicito ter a improcedéncia sustentada como
consequéncia necessaria a inexisténcia de tais juros. Atentando na deciséo final relativa aos
juros compensatorios, se a Requerida tivesse escrito mais, aplicar-se-ia o brocardo quod

abundat non nocet.

Manuel Pires
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