CAAD

CEMNTRD OE ARBITRAGEM ADMIMISTRATIVA

CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 420/2014-T

Tema: IRS - Mais-valias; Clausula Geral Antiabuso; Caducidade do procedimento.

DECISAO ARBITRAL

Acordam os Arbitros José Pedro Carvalho (Arbitro Presidente), Suzana Costa e Carla
Castelo Trindade, designados pelo Conselho Deontoldgico do Centro de Arbitragem

Administrativa para formarem Tribunal Arbitral na seguinte
DECISAO ARBITRAL
| -RELATORIO

1. Em 11-06-2014, A, contribuinte n.° ..., e B, contribuinte n.° ..., ambos residentes
na Rua ... Estoril, submeteram ao Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD) o
pedido de constituicdo de tribunal arbitral com vista a declaracdo de ilegalidade e
consequente anulacdo da liquidacdo de IRS e juros compensatorios n.° 2013 ...,
datada de 22 de Novembro de 2013, relativa ao ano de 2009, no valor de
€280.404,56.

2. Os Requerentes pedem a declaracdo de ilegalidade e consequente anulagdo da
liquidacdo de IRS, tal como, a condenacdo da Autoridade Tributaria no pagamento
de indemnizacg&o de garantia indevida, com fundamento:

a. Na caducidade do direito a liquidacdo;

b. Na errénea interpretacdo do disposto no artigo 38.° da LGT;
c. No erro na quantificacdo do facto tributério.
d

. Violagdo do principio do inquisitorio.
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No dia 11 de Junho, o pedido de constituicdo do tribunal arbitral foi aceite e

notificado a Autoridade Tributaria.

. O Requerente ndo procedeu a nomeacéo de arbitro, pelo que, ao abrigo do disposto
na alinea a) do n.° 2 do artigo 6.° e da alinea b) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT, o
Senhor Presidente do Conselho Deontolégico do CAAD designou 0s signatarios
como arbitros do tribunal arbitral colectivo, os quais comunicaram a aceitacdo da

designacgdo em prazo.

Em 29 de Julho de 2014, as partes foram notificadas da designacdo dos arbitros ndo

tendo arguido qualquer impedimento.

Em conformidade com o preceituado na alinea ¢) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT, o

Tribunal Arbitral colectivo foi constituido em 29 de Agosto de 2014.

No dia 29 de Setembro de 2014, a Requerida apresentou a sua resposta defendendo-
se por impugnacao e sustentando, em suma, que nao se verifica a caducidade do
direito a liquidacdo, «que a transformacdo operada e acima identificada foi
abusiva, mesmo a luz das varias consideragdes jurisprudenciais que tém incidido
sobre aplicacdo da clausula geral antiabuso», e que a ndo inquiricdo da

testemunha arrolada pelos Requerentes, em sede de procedimento, foi justificada.

Notificados para o efeito, os Requerentes, que haviam arrolado prova testemunhal,
vieram indicar quais os concretos pontos do seu Requerimento inicial, tendo sido
entendido pelo Tribunal que «os pontos sobre os quais 0s Requerentes querem
fazer incidir a prova testemunhal que arrolaram sdo insusceptiveis de prova,
porquanto ambos se tratam de matéria estritamente conclusiva e relativa ao foro
interno/psicologico dos requerentes, pelo que se tratam de conclusdes se terdo de
retirar de outros factos que, eventualmente, se provem.

Assim, por indtil e, como tal, proibida nos termos do art.° 130.° do CPC, néo se

procedera a inquiricdo da prova testemunhal arrolada pelos Requerentes.». Em
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consequéncia, considerando-se «inatil e, como tal, proibida nos termos do art.°
130.° do CPC”, ndo se procedeu “a inquiri¢do da prova testemunhal arrolada

pelos Requerentes.».

9. Posteriormente, notificadas para o efeito, ambas as partes vieram aos autos
comunicar que prescindiam da apresentacdo de alegacOes, pelo que a primeira
reunido do Tribunal Arbitral, nos termos e para os efeitos do disposto no artigo 18.°
do RJAT, foi dispensada, atendendo a que, no caso, ndo se verificava qualquer das
finalidades que legalmente lhe estdo cometidas, e a que o processo arbitral se rege

pelos principios da economia processual e da proibicdo da préatica de actos inlteis.
10. 0 Tribunal Arbitral € materialmente competente e encontra-se regularmente

constituido, nos termos dos artigos 2.%,n.° 1, alineaa), 5.°e 6.°, n.° 1, do RJAT.

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

legalmente representadas, nos termos dos artigos 4.° e 10.° do RJAT e artigo 1.° da

Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de Marco.

O processo ndo enferma de nulidades.

Assim, ndo ha qualquer obstaculo a apreciacdo do mérito da causa.

Tudo visto, cumpre proferir

1. DECISAO
A. MATERIA DE FACTO

A.l. Factos dados como provados

1- Os Requerentes viviam, no ano de 2009, em unido de facto assumindo a qualidade

de sujeitos passivos de IRS, enquanto agregado.
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No ano de 2013, e em cumprimento do da Ordem de Servico n.° O12013..., datada
de 23 de Abril de 2013, foram os Requerentes sujeitos a uma ac¢do de inspec¢édo de

ambito externo que incidiu sobre o IRS do ano de 2009.

O referido procedimento inspectivo teve inicio no dia 20 de Maio de 2013 e

término em 18 de Julho do mesmo ano.

No ambito daquela inspeccédo, procedeu a Autoridade Tributaria a uma correc¢do a

matéria colectavel dos Requerentes no valor de €2.493.600 Euros.

Para fundamentar a referida correccdo, invoca a Autoridade Tributaria a clausula
geral antiabuso prevista no artigo 38.° da Lei Geral Tributaria referindo, em suma,
que os Requerentes, em 13 de Novembro de 2008, promoveram a transformacéo da
sociedade “C” de sociedade por quotas em sociedade andnima, unicamente por
motivos de natureza fiscal, nomeadamente, tendo em vista garantir a alienacdo da

sociedade sem tributacdo das mais-valias.

Consequentemente, desconsiderou a Autoridade Tributaria aquela transformacao, e
procedeu ao apuramento do imposto como se 0s contribuintes tivessem alienado
guotas e ndo accdes, tendo, em Janeiro de 2014, emitido a liquidacdo de imposto
em apreco da qual resulta um imposto a pagar de €247.351,14, acrescidos de

€33.053,42 a titulo de juros compensatorios.

No @mbito do procedimento de inspeccdo os Requerentes pediram a inquiricdo dos

vendedores.

8- A Autoridade Tributaria notificou, através do oficio n® ... de 2013-09-11, os

Requerente para que apresentassem as referidas testemunhas para inquiri¢do, no dia
20 de Novembro de 2013, pelas 10.00 horas.
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9- No dia 20 de Setembro de 2013, as 10,00 horas, as testemunhas ndo compareceram,

tendo sido elaborada a correspondente certiddo de diligéncia.

10-Os Requerentes apresentaram, em 22 de Julho de 2013, uma declaracdo de
substituicao modelo 3, incluindo o anexo G 1 - Mais-Valias Nao Tributadas,
referente a ac¢oes detidas ha mais de 12 meses.

11- Na declaracgdo referida no numero anterior, 0s Requerentes como valor de aquisi¢ao
considerado pela Requerente (atendendo a percentagem da sua participagao no

capital social) no quadro 4 do referido anexo, fizeram constar o montante de €498

720,00.

12-Os Requerentes apresentaram, em 21 de Janeiro de 2014, Reclamacdo Graciosa do

mencionado acto tributario.

13-Uma vez que os Requerentes ndo procederam ao pagamento da referida liquidacéo,
instaurou a Administracdo Fiscal o processo executivo n.° ..., com vista a cobranca

coerciva do montante liquidado, acrescido de juros de mora e custas processuais.

14-Tendo em vista sustar o referido processo executivo, apresentou a Requerente, em
17 de Margo de 2014, a garantia bancéria n.° ... emitida pelo D AG — Sucursal em

Portugal, no valor de €358.988,10, a favor do Servigo de Financas de Cascais — 1.

15-Em 12 de Maio de 2014 foram os Requerentes notificados da deciséo final de
indeferimento na qual mantém a Autoridade Tributaria a posi¢cdo assumida pelos

Servigos de Inspeccdo Tributaria.
16-Em 01 de Agosto de 2003 foi constituida a sociedade unipessoal por quotas “C,

Lda”, NIF ..., com o capital social de €156.000,00, representado por uma tnica

quota de igual valor pertencente a socia E, NIF ...
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17-Em 30 de Janeiro de 2004 a referida E cedeu a sua quota a Requerente, tendo sido

declarado na respectiva escritura pablica de cesséo de quotas, o preco €500.000,00.

18-Num contrato de abertura de crédito celebrado em 7 de Novembro de 2003, pela
Requerente refere-se que o valor do financiamento, no valor de €360.000,00, se
destina “a ser utilizado pelo Cliente para pagamento inerente ao sinal do contrato
promessa de compra de quota da sociedade C, Unipessoal, Lda.”.

19-Num outro contrato de financiamento, celebrado pelas mesmas partes em 30 de
Janeiro de 2004, no valor de €1.900.000,00 Euros, refere-se que 0 mesmo se

destina a aquisigdo daquela sociedade.

20- A Requerente emitiu a favor da vendedora da sociedade C, E, 0s seguintes cheques:
a. Dois cheques, em 02 de Dezembro de 2003, no montante de €175.000,00;
b. Cinco cheques, em 31 de Janeiro de 2004, nos valores de:
i. €175.000,00;
ii. €375.000,00;
iii. €200.000,00;
iv. €325.000,00; ¢
v. €350.000,00.

21-Desde 2007 que os resultados operacionais da sociedade C se vinham agravando,
reduzindo-se, entre 2007 e 2008 em quase 50% passando a um resultado negativo
em 20009.

22-Em 13 de Novembro de 2008, por contrato de divisao e cessao de quotas e
transformagao em sociedade anonima, a Requerente, dividiu a sua quota,
representativa do capital social, em cinco quotas sendo a primeira do valor nominal
de €155.600,00 e as quatro remanescentes do valor nominal de €100,00 cada,
passando a sociedade unipessoal por quotas para sociedade por quotas, ficando o

capital social assim distribuido:
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Sécio(s) NIF Quotas Capital Social
A € 155 600,00 99,744%
F € 100,00 0,064%
B € 100,00 0,064%
G € 100,00 0,064%
H € 100,00 0,064%
Total € 156 000,00 100,00%

23-Na mesma data, a mesma sociedade foi transformada em sociedade andénima,
tendo-se mantido o capital social no valor €156.000,00, representado por 31200

acdes de natureza nominativa e de valor nominal de € 5,00, tituladas pelos

seguintes acionistas:

ioni NIF Acdes Valor Capital Social
AAmomm(s) £ 31120 € 155 600,00 99,744%
F 20 € 100,00 0,064%
B 20 € 100,00 0,064%
e 20 € 100,00 0.064%
L H 20 € 100,00 0.064%
Total 31200 € 156 000,00 100,00%

24- A ora reclamante, em 6 de Fevereiro de 2009, vendeu 31120 accbes de que era
titular na sociedade C, pelo prego de €2.992.320,00 a sociedade “I, Unipessoal
Ld.*”.

A.2. Factos dados como ndo provados

1- A transformagdo da sociedade “C” de sociedade por quotas em andnima, teve
apenas em vista facilitar uma futura entrada de novos socios no capital da
sociedade, tendo os Requerentes sido informados pela sua contabilista que a
estrutura societéaria que melhor permitiria dispersar o capital e acolher novos s6cios,

seria a de sociedade andénima.

2- A venda da sociedade em 2009 surge, pois, como um acontecimento imprevisivel e
que s6 se materializou porque 0s Requerentes consideraram a proposta recebida

extremamente generosa face as condi¢des do mercado a data.
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3- A diferenca entre o crédito contratado no valor €1.900.000,00 ¢ o valor de
€1.775.000,00, foi destinado pelos Requerentes a cobertura de necessidades de

tesouraria do periodo inicial de actividade.

4- A sociedade C manteve-se como sociedade anonima até 31 de Marco de 2011, data
em que se deu um aumento de capital, no valor de € 100,00 ¢ transformagédo da

mesma, novamente em sociedade por quotas.

A.3. Fundamentacao da matéria de facto provada e ndo provada

Relativamente a matéria de facto o Tribunal ndo tem que se pronunciar sobre tudo o que
foi alegado pelas partes, cabendo-lhe, sim, o dever de selecionar os factos que importam
para a decisdo e discriminar a matéria provada da ndo provada (cfr. artigo 123.°, n.° 2, do
CPPT e artigo 607.° n.° 3 do CPC, aplicaveis ex vi artigo 29.°, n.° 1, alineas a) e €), do
RIAT).

Deste modo, os factos pertinentes para o julgamento da causa sdo escolhidos e recortados
em funcdo da sua relevancia juridica, a qual é estabelecida em atencdo as varias solugdes
plausiveis da(s) questdo(bes) de Direito (cfr. anterior artigo 511.°, n.° 1, do CPC,
correspondente ao atual artigo 596.°, aplicavel ex vi do artigo 29.°, n.° 1, alinea e), do
RJIAT).

Assim, tendo em consideracdo as posi¢cdes assumidas pelas partes, a prova documental e o
processo administrativo juntos aos autos, consideraram-se provados, com relevo para a
decisdo, os factos acima elencados, de resto ndo contestados pelas partes.

Quanto aos factos ndo provados, devem-se, essencialmente, a insuficiéncia da prova
apresentada a seu respeito. Com efeito, os documentos apresentados pelos Requerentes ndo
sdo, sO por si, susceptiveis de fundar, para la de qualquer duvida razoavel, a prova dos
factos a que se referem os pontos 1 a 3, tal como foram por aqueles alegados.

Também a Autoridade Tributaria, no 80 da Resposta, alega o facto elencado sob o ponto 4
dos factos ndo provados, remetendo para a certiddo permanente da sociedade em causa,

que, todavia, ndo foi junta aos autos.
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B. DO DIREITO

Os Requerentes expressamente colocam a apreciacdo deste Tribunal as seguintes
questdes:
a. Na caducidade do direito a liquidacéo;
b. Na erronea interpretacdo do disposto no artigo 38.° da LGT;
c. No erro na quantificacdo do facto tributario.
d. Violacdo do principio do inquisitdrio.

Vejamos cada uma delas.

Alegam, em primeiro lugar, os Requerentes, que o procedimento de aplicacdo da
clausula anti-abuso, ocorreu para la do prazo fixado no artigo 63.%, n.° 3 do CPPT, na
redaccdo vigente até 31 de Dezembro de 2011.

Concluem, os mesmos Requerentes, que dali decorrerd a caducidade do direito da
Autoridade Tributaria a liquidacéo.

Salvo o respeito devido por outra opinido, a alegacdo em causa nédo se enquadra na
caducidade do direito a liquidacdo, regulado nos artigos 45.° e ss. da LGT. Sendo o prazo
em causa — fixado na anterior redac¢do do artigo 63.°, n.° 3 do CPPT — um prazo de
caducidade, ndo é o direito a liquidar o tributo que caduca, mas antes o direito da
Autoridade Tributaria levar a cabo o procedimento especifico de aplicacdo da clausula
geral antiabuso.

Com relevo, ainda, para o caso, note-se que, como bem aponta a Autoridade
Tributéria na sua Resposta, a 1 de Janeiro de 2012, entrou em vigor a actual redaccao do
referido artigo 63.° do CPPT, introduzida pela Lei n.° 64-B/2011, de 30 de Dezembro, que
eliminou o prazo de caducidade em questao.

A questdo que se coloca, entdo, € a de saber se aquela alteracdo legislativa, que
retirou a limitagdo temporal especifica para a instauracdo do procedimento de aplicacéo da
clausula geral anti-abuso pela Autoridade Tributaria, valida, ou ndo, a instauracdo de tal

procedimento, a 20 de Maio de 2013.
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A resposta a esta questdo, como bem aponta a Autoridade Tributéria, passard por
saber se “0 n.° 3, do artigo 63.° foi alterado no decorrer da contagem do prazo de
caducidade”, como sustenta aquela Autoridade, ou nao.

Para obter esta resposta, torna-se, entdo, necessario fixar o dia em que o prazo em
causa tem o seu inicio, 0 que se obtera por aplicacdo daquela mesma norma da redaccgao
anterior do artigo 63.°, n.° 3 do CPPT, que dispunha que “O procedimento referido non.° 1
pode ser aberto no prazo de trés anos a contar do inicio do ano civil seguinte ao da

realizacdo_do negécio juridico objecto das disposicdes anti-abuso.”.

Aqui chegados, torna-se necessario apurar a que é que se referird a lei, quando se

reporta ao “negocio juridico objecto das disposicdes anti-abuso”.

A resposta a esta nova questdo, dever-se-a encontrar, pensa-se, no texto da propria
clausula anti-abuso aplicanda, que reza que “Sao ineficazes no ambito tributério os atos ou
negocios juridicos essencial ou principalmente dirigidos, por meios artificiosos ou
fraudulentos e com abuso das formas juridicas, a reducdo, eliminacdo ou diferimento
temporal de impostos que seriam devidos em resultado de factos, atos ou negdcios
juridicos de idéntico fim econdmico, ou a obtencdo de vantagens fiscais que nao seriam
alcancgadas, total ou parcialmente, sem utilizacdo desses meios, efetuando-se entdo a
tributacdo de acordo com as normas aplicaveis na sua auséncia e ndo se produzindo as
vantagens fiscais referidas.”.

Como se vé no texto legal transcrito, a clausula geral anti-abuso visa a ineficacia,
no ambito tributario, de “atos ou negocios juridicos”. Assim sendo, ndo se vé€ que seja
sustentavel outra interpretacdo, face a presuncdo de razoabilidade do legislador e aos
imperativos de coeréncia sistematica, que nao passe por considerar como termo inicial do
prazo em questdo, o inicio do ano civil seguinte ao da realizacdo do ultimo acto ou negécio
juridico cuja ineficacia € visada com a aplicacdo da clausula anti-abuso cujo procedimento
especifico se pretende instaurar.

Efectivamente, e designadamente, ao contrario do que parece estar subjacente ao
entendimento sustentado pela Autoridade Tributaria de que o prazo em questdo sé se
iniciaria a 1 de Janeiro de 2010, considera-se que se o legislador, mantendo-se na
terminologia do artigo 38.°, n.° 2 da LGT, pretendesse que o prazo em questdo tivesse
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como referéncia a consumacdo da vantagem fiscal almejada com o acto ou negdcio
juridico cuja ineficacia é visada pela aplicacdo da clausula antiabuso, té-lo-ia dito. A
referir-se ao negdcio juridico, e ndo a vantagem fiscal, fica claro, cré-se, que o legislador
pretendeu — bem ou mal — reportar-se aquele, e ndo a esta, para determinar o inicio do
prazo que consagrou no artigo 63.°, n.° 3 do CPPT, atraves da Lei n°® 64-A/2008, de 31 de
Dezembro.

Esta terd sido, de resto, a motivacdo da alteracdo legislativa introduzida nesta

matéria pela Lei n.° 64-B/2011, de 30 de Dezembro, objecto de critica, por exemplo, de
Gustavo Lopes Courinha?. Com efeito, e como explica Jodo Paulo Simdes®:
“Na realidade, a anterior reda¢ao remetia a abertura do procedimento para os "(...) trés
anos a contar do inicio do ano civil seguinte a realiza¢do do negécio juridico objeto das
disposicdes anti-abuso™ condicionando, desta forma, a determinagdo daquele prazo em
razao do momento da realizagao do negoécio juridico. Ora, esta realidade, nao raras vezes,
tera sido motivo suficiente para que o inicio do procedimento proprio se afigurasse como
extemporaneo, tendo como consequéncia a invocagao da respetiva caducidade por parte
dos contribuintes.”.

Compulsada a matéria de facto, verifica-se entdo que o negécio juridico da
transformacéo da sociedade C de sociedade por quotas em sociedade andnima, ocorreu em
13 Novembro de 2008.

Dai que, o procedimento para aplicacdo da clausula geral anti-abuso, tendo em vista
a sua ineficécia para efeitos tributarios, por forca do disposto, a data, no artigo 63.°, n.° 3
do CPPT, se devesse obrigatoriamente iniciar no prazo de 3 anos contados do inicio do ano
seguinte, ou seja, e no caso, de 1 de Janeiro de 20009.

Desta forma, o prazo em questdo, findou a 31 de Dezembro de 2011, pelo que a 1
de Janeiro de 2012, quando entrou em vigor a Lei n.° 64-B/2011, de 30 de Dezembro, se

encontrava ja extinto, por caducidade, o direito da Autoridade Tributaria abrir o

! Sublinhado nosso.

2 Cfr. Revista Fiscalidade, n.° 44, Outubro/Dezembro 2010, Instituto Superior de Gestdo, p. 112.

3 «A Clausula Geral Anti-Abuso: Problematica, Aplicacdo e Procedimento”, in BUssola Fiscal 1, Encontro da
Escrita, p. 219.
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procedimento tendo em vista a ineficAcia no &mbito tributario do negdcio juridico
celebrado em 2008, através da aplicacdo da clausula geral anti-abuso.

A referida ilegalidade, cognoscivel nos termos do artigo 54.° do CPPT, tornara
anulaveis os actos subsequentes praticados com base no acto ilegal, designadamente, e para
0 que ora interessa, 0 acto de aplicagdo da clausula anti-abuso ao negdcio juridico em
questdo, bem como o acto de liquidagéo assente na ineficacia no ambito tributario daquele

negaocio juridico.

Seguidamente, alegam os Requerentes que a Autoridade Tributaria terd procedido a
uma erronea interpretacdo do disposto no artigo 38.° da LGT. Admitindo que o
procedimento de aplicacdo da clausula geral anti-abuso nédo tivesse, como se considerou,
caducado, cumpriria, entdo, apurar se, em concreto, se verificam, ou ndo, 0S pressupostos
para a aplicacdo desta clausula geral anti-abuso, conforme foi levada a cabo pela
Autoridade Tributaria .

Da anélise estrutural da norma do artigo 38.%, n.° 2 da LGT, ja atras transcrita e de
cuja aplicacdo decorre a ineficacia, no ambito tributario, de actos ou negdcios juridicos,
verifica-se, para la da maior ou menor elaboracdo doutrinal que sobre ela incida, que a sua
aplicacdo pressupde a ocorréncia dos seguintes elementos:

=>» ue 0s atos ou negocios juridicos sejam essencial ou principalmente dirigidos a

reducdo, eliminacdo ou diferimento temporal de impostos que seriam devidos
em resultado de factos, atos ou negocios juridicos de idéntico fim econémico,
ou a obtencdo de vantagens fiscais;

=>» que a reducdo, eliminacdo ou diferimento temporal de impostos que seriam

devidos em resultado de factos, atos ou negocios juridicos de idéntico fim
economico, resulte de meios artificiosos ou fraudulentos e com abuso das
formas juridicas ou que as vantagens fiscais ndo fossem alcancadas, total ou
parcialmente, sem utilizacdo desses meios.

No caso dos autos, o negocio juridico que a Autoridade Tributaria pretende cobrir
com o manto da ineficicia é a transformacdo da sociedade (entdo por quotas) C em

sociedade anénima. E este, para 14 de qualquer divida, o negécio que, de forma
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causalmente adequada, obsta a tributacdo que a Autoridade Tributaria entende devida,
sobre as mais-valias realizadas com a subsequente venda das participacfes sociais detidas
pelos Requerentes na sociedade transformada.

Afigura-se claro, desde logo, que ndo se encontra provado que 0 negocio juridico
em causa — transformacdo das sociedades por quotas em sociedade anénima — se deu,
sendo essencialmente, pelo menos principalmente (o que seria quanto baste, face a norma
aplicanda) tendo em vista a obtengio de vantagens fiscais®.

Efectivamente, os factos, tal como resultam provados, ndo demonstram que a
operacdo de transformacgdo societaria operada, se tenha preordenado a obtencdo da
vantagem fiscal obtida, ulteriormente, com a venda das participacdes sociais na sociedade
tranformada.

Com efeito, a proximidade temporal de cerca de 2 meses e meio, verificada entre o
momento da tranformacédo da sociedade e a venda pelos requerentes das participacfes que
naquela detinham, Unico facto relevante que nesta matéria se provou, é claramente
insuficiente para que se conclua, com a necessaria seguranca, que quando assentiu naquela
transformacdo, a Requerente tivesse ja em vista a venda da sua participacdo, e, menos
ainda, que os restantes socios o tivessem.

E certo que os Requerentes sustentam que a transformagdo das sociedades por
quotas por si levada a cabo se deveu, principalmente, ndo a vantagem fiscal que a mesma,
a jusante, Ihes veio a proporcionar, mas a uma tentantiva de facilitar uma futura entrada de
novos socios no capital da sociedade, tendo os Requerentes sido informados pela sua
contabilista que a estrutura societaria que melhor permitiria dispersar o capital e acolher
novos sécios, seria a de sociedade anénima, o que, contudo, ndo se provou.

Todavia, a sobredita proximidade temporal, conjugada com um vazio de prova,

tem-se por insuficiente para que se demonstre a preordenacdo pretendida pela Autoridade

4 Nao se tratard de atos ou negdcios juridicos que sejam essencial ou principalmente dirigidos a reducéo,
eliminacdo ou diferimento temporal de impostos que seriam devidos em resultado de factos, atos ou negdcios
juridicos de idéntico fim econdmico, uma vez que ndo ha negdcio idéntico a transformagdo operada, do qual
resultasse uma tributacdo. O que se passa, in casu, é que o status quo ante implicava, na operacdo global
subsequentemente operada pelos Requerentes, onde se encaixa 0 acto cuja ineficacia a Autoridade Tributaria

persegue, uma tributac&o.
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Tributéria, sendo certo que nada acrescenta a este respeito, a formulaica asser¢do de que “a
substitui¢ao do caso concreto a norma foi realizada tendo por base uma andlise critica e
conjugada, segundo juizos de experiéncia comum e de normalidade social dos factos e
elementos recolhidos que, com razodvel seguranga, patenteiam a natureza abusiva do
planeamento fiscal do contribuinte.”

Né&o se provando, assim, quais as concretas motivacdes que, no caso, determinaram
a realizacdo do acto cuja ineficacia a Autoridade Tributaria pretende, naturalmente que ndo
se poderé entender que aquele foi realizado por motivagGes exclusiva ou principalmente
ligadas a um ganho fiscal que, posteriormente, se verificou, ja que tal demonstragdo era um
onus que aquela autoridade, enquanto pretendente a aplicacdo do artigo 38.°, n.° 2 da LGT,
deveria cumprir, de acordo com o disposto no artigo 74.°, n.° 1, também da LGT.

N&o obstaria ao que vem de se dizer a circunstancia, ndo provada e apenas alegada
em sede processo arbitral de, que a criagao da sociedade andénima manteve-se como
realidade econdmica até 31 de Marco de 2011, data em que se deu um aumento de capital,
no valor de € 100,00 e a transformagdo da mesma, novamente, em sociedade por quotas,
ndo s6 porquanto se verifica um lapso temporével consideravel — mais de 2 anos — entre a
data da alienacdo e a da nova transformagdo, como nada se alega — e muito menos
demonstrar — que relacione 0s Requerentes e essa (re)transformacdo da sociedade em
sociedade por quotas, sendo certo que a ocorréncia de um facto que 0os mesmos néo
dominem, ndo podera ser indiciadora, nem, muito menos, decisiva, da ocorréncia de uma
abuso por eles perpretado.

Isto tendo sempre em consideracdo que o sistema tributario nacional reconhece a
livre conformagdo fiscal dos contribuintes “traduzida na liberdade destes para
planificarem a sua vida econémica sem consideracdo das necessidades financeiras da
respectiva comunidade estadual e para actuarem de molde a obter o melhor planeamento
fiscal (...) da sua vida, designadamente vertendo a sua ac¢do economica em actos
juridicos ou em actos ndo juridicos de acordo com a sua autonomia privada, e guiando-se
mesmo por critérios de evitacao de impostos ou de aforro fiscal, conquanto que, por uma

tal via, se ndo viole a lei do imposto, nem se abuse da configuracédo juridica dos factos
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tributarios, provocando evasao fiscal ou fuga aos impostos através de puras manobras ou
disfarces da realidade econémica.”°.

Além do mais, “0 planeamento fiscal como actividade licita e juridicamente
tutelada constitui ndo s6 um direito subjectivo do sujeito passivo das obrigacoes fiscais,
mas também uma condicao necesséria para a seguranca juridica das relagdes tributarias”
6.

Em concluséo, o principio da autonomia privada, consagrado constitucionalmente,
e o direito subjectivo/potestativo ao planeamento/poupanca fiscal tém forcosamente que
ser tidos em conta na aplicacdo da clausula geral anti-abuso.

Considera-se, deste modo, que, face aos factos dados como provados, ndo €
possivel concluir para la de qualquer duvida razoavel, que o negécio juridico em causa —
transformacdo da sociedade por quotas em sociedade anénima — se deu, sendo
essencialmente, pelo menos principalmente tendo em vista a obtenc¢éo de vantagens fiscais
de modo artificioso e em abuso de formas juridicas.

*

Mesmo que assim nao fosse, e que se tivesse concluido que o negocio juridico em
causa se deu, sendo essencialmente, pelo menos principalmente tendo em vista a obtencao
de vantagens fiscais, sempre se dird que, tal ndo bastaria para legitimar a aplicacdo da
clausula anti-abuso.

Subscrevem-se, assim, mais uma vez as consideracfes do Prof. Saldanha Sanches,
segundo as quais “mesmo que a transformacéo de uma sociedade por quotas em sociedade
anonima fosse motivada por razdes exclusivamente fiscais, ndo se estaria perante um acto
condenavel face ao ordenamento juridico tributario, uma vez que o préprio legislador
fiscal optou expressamente por tributar em sede de IRS os ganhos decorrentes da venda
das quotas e por ndo tributar em sede daquele imposto os ganhos resultantes da venda de

acgdes naquele contexto.”’.

5 NABAIS, JOSE CASALTA, “O Direito Fundamental de Pagar Impostos” Almedina, 2009, p. 205 e 206.

6 SALDANHA SANCHES, "Os Limites do Planeamento Fiscal - substancia e forma no direito fiscal
portugués, comunitario e internacional”, Coimbra, 2006, Coimbra Editora, p. 9.

" SALDANHA SANCHES, "Os Limites do Planeamento Fiscal - substancia e forma no direito fiscal

portugués, comunitario e internacional”, Coimbra, 2006, Coimbra Editora, p.182.
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De facto, e deixa-se tal bem claro, entende-se que a mera realizagdo de um acto ou
negocio juridico por razdes estritamente fiscais, e ainda que ndo tenha qualquer outra
justificacdo material, que ndo aquelas, ndo licenciara, de per si, a Autoridade Tributaria a
retirar-lhe eficacia.

Para que seja legalmente possivel a privacdo da eficacia do acto ou negdcio juridico
realizado essencial ou principalmente por razdes fiscais, incluindo a transformacéo de uma
sociedade por quotas em sociedade andnima, torna-se, ainda, indispensavel que tenha
havido uma utilizagdo de modo causalmente relevante, de meios artificiosos ou
fraudulentos e de abuso das formas juridicas.

A expressao legal do requisito de aplicacdo da clausula geral anti-abuso que ora nos
ocupa ndo é particularmente feliz, sendo eminentemente conceptualista e, pensa-se,
redundante.

Seja qual for, contudo, a construcdo doutrinal a que se adira na matéria em questao,
estar-se-a4 em todo o caso de acordo que a expressao legal se reporta a um uso anormal das
formas juridicas, em termos de haver uma contradicdo entre a finalidade da tutela
normativa concedida por meio das normas ou estruturas juridicas utilizadas, e a utilizacao
que delas, em concreto é feita.

Ora, esta demonstracdo de que a vantagem fiscal que haja comprovadamente
motivado a pratica do acto cuja ineficacia a Autoridade Tributaria pretenda, tenha ocorrido
no quadro da utilizacdo de meios fraudulentos e abusivos, que €, igualmente, énus a
cumprir por quem o invoca (ou seja: a Autoridade Tributéria), também nédo foi feita,
minimamente, nos autos, sendo que se afigura meridianamente evidente que para tanto nao
bastaria:

=>» que a Autoridade Tributaria identificasse o negdcio juridico realizado e qual

seria 0 negocio juridico licito alternativo, bem como as normas aplicaveis;

=> que era totalmente dispensavel a transformacdo de sociedade por quotas em

sociedade anonima, para a concretizacdo dos objectivos dos socios em termos
de expansdo da actividade da sociedade, naquele momento, imediatamente
anterior a venda das accoes;

sendo que nada mais — a ndo ser de forma estritamente conclusiva — é alegado pela

Autoridade Tributaria nos autos, nesta matéria.
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Deste modo, e em sintese, considerando-se que a Autoridade Tributéaria, em ordem
a assegurar a legalidade da sua actuacdo de aplicacdo da clausula geral anti-abuso,
competia demonstrar que:
= O negdcio juridico relativo a transformacdo da sociedade por quotas em
sociedade andénima foi, pelo menos, principalmente dirigido a obtencdo de
vantagens fiscais;
= Que esse negocio foi efectuado apor recurso a meios artificiosos ou
fraudulentos;
= Que as vantagens fiscais referidas, ndo seriam alcancaveis sem a utilizacdo
desses meios artificiosos ou fraudulentos; e que
=>» As referidas vantagens foram, ainda, obtidas com abuso das formas juridicas;
0 que, relativamente a qualquer dessas elencadas circunstancias ndo ocorreu, ndo se
encontrando, como tal, verificados os pressupostos legais de aplicacdo da clausula anti-

abuso, deverd, consequentemente e também por esta via, a presente ac¢do arbitral proceder.

*

Alegam também os Requerentes a ocorréncia de erro na quantificagdo do “facto
tributario” entendendo, em suma, que o valor de aquisicdo da sociedade cuja posterior
venda gerou as mais-valias que a Autoridade Tributaria pretende tributar terd sido de
€1.775.000,00 e ndo de €500.000,00, conforme constou na respectiva escritura de cessao
de quotas.

Relativamente a esta matéria, diga-se desde logo que ndo se reputa aceitavel a
contundéncia com que a Autoridade Tributaria se acoita na alegada “prova plena” da
escritura publica referida, para irredutivelmente se recusar a ponderar qualquer outro
argumento nesta matéria.

A este proposito, dispde o artigo 371.%, n.° 1 do Codigo de Processo Civil, que:

“Os documentos auténticos fazem prova plena dos factos que referem como praticados
pela autoridade ou oficial publico respectivo, assim como dos factos que neles sdo
atestados com base nas percepg¢des da entidade documentadora; 0s meros juizos pessoais

do documentador sé valem como elementos sujeitos a livre apreciacéo do julgador. ”.
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Deste modo, e relativamente a escritura publica de cessdo de quotas, a mesma
apenas faria prova plena “dos factos que referem como praticados pela autoridade ou
oficial publico respectivo, assim como dos factos que neles sdo atestados com base nas
percepgoes da entidade documentadora”, e j& ndo dos que nao se situarem em tal &mbito.
Assim, a escritura em causa, apenas fard prova de que ao oficial publico (no caso, o
notario) foram prestadas as declaragdes corporizadas na escritura, e ja ndo de tais
declaracfes correspondem a realidade, dado que esta ndo foi praticada ou percepcionada
pela entidade registante. Dito de outro modo, e para 0 que aqui interessa, a escritura
publica faz prova plena de que perante o notario as partes declararam determinado preco,
mas ja ndo que esse foi o preco real que acordaram entre si.

Com interesse nesta matéria, poder-se-a4 consultar o Acérddo do STJ de 09-02-
1999, em cujo sumario se & “O documento auténtico sé faz prova plena quanto a
materialidade (pratica, efectivacdo) das declaracfes/atestacdes nele exaradas, mas nao
guanto a sua sinceridade, a sua veracidade ou a falta de qualquer outro vicio ou
anomalia.”®,

Posto isto, resta entdo aferir se a prova produzida é suficiente para se concluir que o
valor de aquisicdo das participacdes sociais geradoras da mais-valia que a Autoridade
Tributaria pretende tributar, é o indicado pelos Requerentes, sendo certo que, face ao
principio de prova fornecido pela escritura publica — que ndo fazendo prova plena, ndo
deixa de fazer prova — esse era um 6nus que lhe assistia.

Face ao teor dos factos dados como provados e ndo provados, entende-se que tal
ndo ocorre. De facto, embora seja evidentemente relevante a apresentacdo dos cheques
entregues a vendedora, o certo é que face aos restantes elementos disponiveis, ndo é aquela
apresentacdo suficiente para ultrapassar o limiar da davida razoavel.

Com efeito, para além dos dois contratos de financiamento, que acabam, na pratica,
por se anular um ao outro, o facto € que, ainda em Julho de 2013, os proprios Requerente
declaravam a Autoridade Tributaria, como valor relevante de aquisi¢cdo, o valor de
€500.000,00.

Assim, nesta matéria, entende-se ndo assistir razdo aos Requerentes.

*
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Alegam, por fim, os Requerentes que solicitaram a Autoridade Tributaria, quer no
ambito da instrugdo do processo de inspeccao, quer do processo de reclamagao graciosa,
que ouvisse a alienante das quotas adquiridas pela Requerente, o que teria sido negado pela
Autoridade Tributéaria.

Ressalvado o respeito devido, ndo tera sido isso que aconteceu.

Com efeito, a Autoridade Tributaria proporcionou aos Requerentes a possibilidade
de apresentarem as testemunhas que reputavam pertinente ouvir, em termos, de resto,
analogos, ao que seria exequivel em sede de processo arbitral tributario.

Assim, deu cumprimento a Autoridade Tributaria aos deveres que em matéria de

participacdo na decisdo e inquisitorio lhe cabiam, nada havendo a censurar nesta matéria.

*

Face a tudo o que vem de expor, entendendo-se que caducou o direito da
Autoridade Tributaria instaurar o procedimento para aplicacdo da clausula anti-abuso e
que, mesmo que tal procedimento n&o tivesse sido instaurado fora do prazo de caducidade,
ndo estdo demonstrados nos autos os pressupostos legalmente necessarios a aplicacdo da
clausula anti-abuso, pelo que devera o presente pedido arbitral proceder, anulando-se o

acto tributario objecto dos presentes autos.

*k*k

Os Requerentes formulam ainda um pedido de indemnizacao por garantia indevida.
Esta matéria foi objecto ja de decisdo no ambito, entre outros, do processo arbitral
do CAAD, n.° 1/2013T, nos termos que ora se transcrevem

“De harmonia com o disposto na alinea b) do artigo 24.° do RJIAT
a decisdo arbitral sobre o mérito da pretensdo de que néo caiba recurso
ou impugnacdo vincula a administracdo tributaria a partir do termo do
prazo previsto para o recurso ou impugnacgdo, devendo esta, nos exatos
termos da procedéncia da decisdo arbitral a favor do sujeito passivo e até

ao termo do prazo previsto para a execucao esponténea das sentencas dos

8 Disponivel em http://www.cidadevirtual.pt/stj/jurisp/RegistoPredial.html.

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

19.


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

CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

tribunais judiciais tributarios, «restabelecer a situacdo que existiria se o
ato tributario objeto da decisédo arbitral ndo tivesse sido praticado,
adotando os atos e operagdes necessarios para o efeito».

Na autorizacdo legislativa em que o Governo se baseou para
aprovar o RJAT, concedida pelo artigo 124.° da Lei n.° 3-B/2010, de 28 de
Abril, proclama-se, como diretriz primacial da instituicdo da arbitragem
como forma alternativa de resolucao jurisdicional de conflitos em matéria
tributaria, que «o processo arbitral tributario deve constituir um meio
processual alternativo ao processo de impugnacao judicial e a acdo para
0 reconhecimento de um direito ou interesse legitimo em matéria
tributaria».

Embora o artigo 2.% n.° 1, alineas a) e b), do RJAT utilize a
expressao «declaracdo de ilegalidade» para definir a competéncia dos
tribunais arbitrais que funcionam no CAAD e ndo faca referéncia a
decisbes constitutivas (anulatorias) e condenatdrias, devera entender-se,
em sintonia com a referida autorizacéo legislativa, que se compreendem
nas suas competéncias 0s poderes que em processo de impugnacgio
judicial sdo atribuidos aos tribunais tributarios em relacdo aos atos cuja
apreciacao de legalidade se insere nas suas competéncias.

Apesar de o processo de impugnacéo judicial ser essencialmente
um processo de mera anulagéo (arts. 99.° e 124.° do CPPT), pode nele ser
proferida condenacdo da administracdo tributaria no pagamento de juros
indemnizatorios e de indemnizacéo por garantia indevida.

Na verdade, apesar de ndo existir qualquer norma expressa nesse
sentido, tem-se vindo pacificamente a entender nos tribunais tributarios,
desde a entrada em vigor dos codigos da reforma fiscal de 1958-1965, que
pode ser cumulado em processo de impugnacgdo judicial pedido de
condenagdo no pagamento de juros indemnizatérios com o pedido de
anulacéo ou de declaracéo de nulidade ou inexisténcia do ato, por nesses
codigos se referir que o direito a juros indemnizatérios surge quando, em

reclamagdo graciosa ou processo judicial, a administragdo seja
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convencida de que houve erro de facto imputavel aos servigos. Este regime
foi, posteriormente, generalizado no Codigo de Processo Tributario, que
estabeleceu no n° 1 do seu artigo 24.° que «havera direito a juros
indemnizatorios a favor do contribuinte quando, em reclamacao graciosa
ou processo judicial, se determine que houve erro imputavel aos servigos»,
a seguir, na LGT, em cujo artigo 43.°, n.° 1, se estabelece que «sao
devidos juros indemnizatorios quando se determine, em reclamacao
graciosa ou impugnacao judicial, que houve erro imputavel aos servicos
de que resulte pagamento da divida tributaria em montante superior ao
legalmente devido» e, finalmente, no CPPT em que se estabeleceu, no n.° 2
do artigo 61.° (a que corresponde o0 n.° 4 na redacdo dada pela Lei n.° 55-
A/2010, de 31 de Dezembro), que «se a deciséo que reconheceu o direito a
juros indemnizatérios for judicial, o prazo de pagamento conta-se a partir
do inicio do prazo da sua execucao espontanea.

Relativamente ao pedido de condenacdo no pagamento de
indemnizacdo por prestacdo de garantia indevida, o artigo 171.° do
CPPT, estabelece que «a indemnizagdo em caso de garantia bancaria ou
equivalente indevidamente prestada sera requerida no processo em que
seja controvertida a legalidade da divida exequenda» e que «a
indemnizacgdo deve ser solicitada na reclamacéo, impugnacao ou recurso
ou em caso de o seu fundamento ser superveniente no prazo de 30 dias
apos a sua ocorréncia.

Assim, € inequivoco que 0 processo de impugnacdo judicial
abrange a possibilidade de condenacdo no pagamento de garantia
indevida e até é, em principio, o meio processual adequado para formular
tal pedido, o que se justifica por evidentes razGes de economia processual,
pois o direito a indemnizagéo por garantia indevida depende do que se
decidir sobre a legalidade ou ilegalidade do ato de liquidag&o.

O pedido de constituicdo do tribunal arbitral tem como corolario
passar a ser no processo arbitral que vai ser discutida a «legalidade da

divida exequenda», pelo que, como resulta do teor expresso daquele n.° 1
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do referido artigo 171.° do CPPT, é também o processo arbitral o
adequado para apreciar o pedido de indemnizacao por garantia indevida.
Alias, a cumulacdo de pedidos relativos ao mesmo ato tributario
estd implicitamente pressuposta no artigo 3.° do RJAT, ao falar em
«cumulacao de pedidos ainda que relativos a diferentes atos», o que deixa
perceber que a cumulacéo de pedidos também é possivel relativamente ao
mesmo ato tributario e os pedidos de indemnizacdo por juros
indemnizatorios e de condenacao por garantia indevida sdo suscetiveis de
ser abrangidos por aquela formula, pelo que uma interpretacdo neste
sentido tem, pelo menos, 0 minimo de correspondéncia verbal exigido pelo
n.° 2 do artigo 9.° do Cadigo Civil.
O regime do direito a indemnizacgéo por garantia indevida consta
do artigo 52.° da LGT, que estabelece o seguinte:
Artigo 53.°
Garantia em caso de prestacdo indevida

1. O devedor que, para suspender a execucdo, ofereca garantia
bancaria ou equivalente serd indemnizado total ou parcialmente pelos
prejuizos resultantes da sua prestacdo, caso a tenha mantido por periodo
superior a trés anos em proporcdo do vencimento em recurso
administrativo, impugnacao ou oposicdo a execu¢do que tenham como
objeto a divida garantida.

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

3. A indemnizag&o referida no nimero 1 tem como limite maximo
0 montante resultante da aplicacdo ao valor garantido da taxa de juros
indemnizatorios prevista na presente lei e pode ser requerida no proprio
processo de reclamagéo ou impugnacéo judicial, ou autonomamente.

4. A indemnizacdo por prestacdo de garantia indevida sera paga

)

por abate a receita do tributo do ano em que o pagamento se efetuou.’
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No caso em aprec¢o, € manifesto que o erro do acto de liquidagdo consubstanciado
na aplicacdo ilegal da clausula geral anti-abuso — quer porque o direito a instauracdo do
respectivo procedimento tinha ja caducado, quer porque, mesmo que assim ndo fosse, nao
se verificam os pressupostos do artigo 38.° da Lei Geral Tributaria -, é imputavel a
Autoridade Tributaria e Aduaneira, pois a inspe¢éo tributéria e a liquidacdo foram da sua
iniciativa e 0s Requerentes em nada contribuiram para que esse erro fosse praticado.

Por isso, 0s Requerentes tém direito a indemnizacéo pela garantia prestada.

No entanto, ndo foram alegados e provados 0s encargos que 0s Requerentes
suportaram para prestar a garantia bancaria, pelo que é inviavel fixar aqui a indemnizacao a

gue os Requerentes tém direito, 0 que s6 podera ser efectuado em execucao deste acérdao.

*kxk

C. DECISAO
Termos em que se decide neste Tribunal Arbitral:
a) Julgar procedente o pedido de prondncia arbitral e, em consequéncia, anular o
acto tributario impugnado nos autos;
b) Condenar a Autoridade Tributaria a pagar aos Requerentes indemnizacao por
garantia indevida, no montante que se vier a liquidar em execucdo de sentenca;
c) Condenar a Autoridade Tributaria nas custas do processo, no montante de
€5.202,00.

D. Valor do processo

Fixa-se o valor do processo em €280.404,56, nos termos do artigo 97.°-A, n.° 1, a), do
Cadigo de Procedimento e de Processo Tributario, aplicavel por forca das alineas a) e b) do
n.° 1 do artigo 29.° do RJAT e do n.° 2 do artigo 3.° do Regulamento de Custas nos
Processos de Arbitragem Tributaria.

E. Custas
Fixa-se o valor da taxa de arbitragem em €5.202,00, nos termos da Tabela I do

Regulamento das Custas dos Processos de Arbitragem Tributéria, a pagar pela Autoridade
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Tributéaria, uma vez que o pedido foi integralmente procedente, nos termos dos artigos 12.°,

n.2,e22° n.°4, ambos do RJAT, e artigo 4.° n.° 4, do citado Regulamento.
Notifique-se.
Lisboa
31 de Dezembro de 2014

O Arbitro Presidente
(José Pedro Carvalho - Relator)

O Arbitro Vogal

(Suzana Costa)

O Arbitro Vogal

(Carla Castelo Trindade)
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