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CENTRD DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 126/2018-T

Tema: IRS: Clausula Geral Anti Abuso (CGAA).

Decisdo Arbitral

Acordam os arbitros, Juiz José Pocas Falcao (presidente), Professor Doutor Diogo
Leite Campos (vogal) e Doutor José Coutinho Pires (vogal), integrando o Tribunal Arbitral

Coletivo constituido no ambito do CAAD:

| - RELATORIO

A..., SGPS, SA, contribuinte n.°..., com sede na Rua de..., n.°.., ..., vem, ao abrigo do
disposto no DL 10/2011, de 20 de Janeiro, apresentar pedido de pronuncia arbitral tendo
por objeto:
(i)  as liquidagbes de Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares,
relativas aos anos de 2012, 2013 e 2014, com 0s n.%, respetivamente,
2016..., 2016... e 2016..., e juros compensatérios no valor de 162.463,64 €
(cento e setenta e dois mil euros quatrocentos e sessenta e trés euros e
sessenta e quatro céntimos) e
(i) o ato de indeferimento da reclamacdo graciosa relativamente as sobreditas

liquidacoes.

Pede a Requerente:

- que seja declarada a ilegalidade dos atos de liquidacdo de IRS n.° 2016..., 2016... e
2016..., relativas aos anos de 20012, 2013 e 2014 e do ato de indeferimento de reclamacao
graciosa, por vicio de lei, por ndo se verificarem os pressupostos legais de aplicacdo da

clausula geral anti abuso, prevista no art. 38°, n.°2 da LGT
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- que a Requerida seja condenada a indemnizar a requerente pelos custos ja suportados e

em que venha a incorrer com a prestacdo de garantia bancaria.

Alegou, no essencial e em sintese, a fundamentar o pedido:

a)

b)

f)

9)

h)

E uma sociedade anonima que tem por objeto social a gestio de participagdes
sociais, estando, por isso, sujeita ao regime das sociedades gestoras de
participacbes sociais, regulado pelo DL495/88, de 30 de Dezembro, com as
alteracdes a que foi sujeito.

Conforme relatério de inspecdo, as liquidacdes efetuadas sustentam-se na
aplicacdo da clausula geral anti abuso, prevista no n.° 2 do art. 38° da LGT, a
constituicdo da reclamante e subsequente transmissdo, para a sua titularidade, de
acOes dos acionistas da sociedade B..., SA

O que ndo pode [na perspetiva da AT] aceitar-se por absoluta inexisténcia de
fundamento legal.

Como consta do Anexo Il do Relatério de Inspecdo, a requerente foi constituida
em Maio de 2007.

A sociedade “C..., Lda” procedeu a um aumento de capital em Fevereiro de 2006
e também a sua transformacédo em sociedade andnima, passando a designar-se “D...,
SA”, tendo entao o0 seu capital social, dividido em agdes, passado a ser detido por
cinco acionistas: E..., F..., G..., H... e ... (Anexo | do relatério de inspecéo).

Tendo, entretanto, a requerente vindo a adquirir o capital social da referida “B...”
(Anexo VIl e VIII).

A constituicdo da requerente resultou da vontade dos acionistas da “B...”
estruturarem a atividade por si levada a cabo através de uma “estrutura”
empresarial de cipula que permitisse, no futuro, a diversificacdo do negocio e a sua
especializacdo em varias empresas ligadas pelas SGPS de topo, o que perspetivava
como possivel.

Ao construirem esta estrutura societaria de negocio os acionistas da “B...”, apenas
estavam a perseguir o incentivo do Estado Portugués a que 0s empresarios
organizassem e promovessem 0 crescimento das suas atividades com base na

construcdo de grupos econdmicos, tendo presente como figura central das
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estruturas empresariais a figura da SGPS, ideia que h& mais de vinte anos tem
vindo a ser promovida pelo legislador.

O proposito de alargamento da estrutura empresarial, fruto também do ciclo
econdmico negativo, apenas foi possivel vir a concretizar mais tarde, tendo a
inspecdo comprovado que a requerente detinha no exercicio de 2015 participacoes
no capital social quer da aludida “B...”, quer da sociedade “J..., Lda” (pag. 10 do
relatorio).

Sendo certo que, de forma indireta, detinha também participaces de forma
indireta noutras sociedades, uma vez que a sociedade “K..., SA”, NIF..., era detida
pela referida “J...” e o capital social da sociedade “L..., Lda”, NIF..., era detido em
60% pela “B” (cfr. Relatorio da IT, pg. 10).

Desde inicio de 2016, a requerente alargou o ambito das participacdes detidas,
conforme Relat6rio de Gestdo depositado na Conservatéria do Registo Comercial
(doc. 4), onde se refere a pag. 4, ponto 3:- “No ano de 2016 a Empresa tinha uma
participacdo de 100% no capital da empresa J..., Lda e adquiriu 100% do capital
da empresa K..., SA, uma adega na regido de ..., Alentejo, empresa com um
interesse estratégico no Grupo, onde se insere também a Empresa D..., SA,
distribuidora a nivel nacional, empresa em que a A..., SGPS, mantém uma
participacdo de 99,87% do seu capital. A empresa durante este ano de 2016
adquiriu uma quota de 40% da empresa M..., Lda. Que é proprietaria de um Hotel
de 4 estrelas em ... e se dedica também a atividade de restauracdo, com a
realizacdo de eventos. Durante o exercicio de 2016, ndo foram alienadas
quaisquer participagdes, sendo adquiridas as participagdes atrds referidas”.

No prosseguimento do escopo social, a requerente, como cupula do grupo
empresarial, detem participacdes sociais nas seguintes empresas: D..., SA, J..., Lda,
K..., SAeM.., Lda..

m) No contrato de venda das agdes da B... ficou clausulado o seu pagamento

n)

0)

fracionado, pelo prazo de 10 anos.
Sendo estes pagamentos relativos a venda das agdes que sdo postos em causa pela
AT que os pretende qualificar como pretensos dividendos.

Sustentando, para o efeito, quer no relatério de inspecdo, quer em sede de
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reclamacdo graciosa, que “o pagamento da aquisicdo das participacfes naquela
sociedade aos acionistas E... e esposa assentou num «procedimento efetuado com
abuso das formas juridicas, tendo como objetivo a reducéo de impostos que seriam
devidos sem a utilizacio desta estrutura montada ... caso 0s montantes fossem
pagos aos acionistas sob a forma de lucros, sem a estrutura utilizada, estariam
sujeitos a tributacdo, nos termos do disposto na alinea h) do n.° 2 do artigo 5° do
Codigo do IRS» .

Ora é de facil constatacdo a conclusdo de que as pretensas vantagens fiscais
detetadas pela Autoridade Tributéria e Aduaneira que teriam justificado a aplicagdo
da clausula geral anti abuso ndo se verificaram no patriménio da requerente, pois
todas as quantias que pagou foram entregues a terceiros como pagamento de preco
de aquisigéo.

O alcance do art. 38.°, n.° 2 da LGT, ao estabelecer como efeito necessario da
aplicacdo da clausula geral anti abuso a ndo producdo das vantagens fiscais,
pressupde o entendimento legislativo de que a «tributacdo de acordo com as
normas aplicaveis» incida sobre quem obteve as vantagens e ndo sobre quem
meramente teve intervencdo nos actos de que elas resultam sem beneficiar
daquelas, pois s6 assim, é possivel garantir o efeito pretendido de ndo se
produzirem as vantagens fiscais especialmente ou genericamente referidas.

Com efeito, conclui-se da parte final do n.° 2 do art. 38.° da LGT que a clausula
geral anti abuso ndo tem em vista meramente atribuir & Administracdo Tributaria
compensacdo por actos que lhe tenham provocado perda de receita fiscal, antes
visa, concomitantemente, eliminar as vantagens fiscais ilegitimas que alguém
obteve, 0 que revela que lhe estdo subjacentes preocupacdes de igualdade e justica
tributaria, que s6 podem satisfazer-se com a imposicdo da tributacdo omitida a
quem obteve essas vantagens.

Dai que se imponha que seja tributado em impostos sobre o rendimento quem
obteve os rendimentos e ndo quem 0s ndo obteve e o valor da justica material é
claramente violado quando, numa situacdo em que existam vantagens fiscais
indevidas, va ser exigida a quantia correspondente a quem nao beneficiou dessas

vantagens, deixando intocados os que indevidamente delas beneficiaram.
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t) Para além do mais, e sem prescindir, alega a Requerente que ndo estdo
preenchidos tdo-pouco 0s pressupostos ou requisitos legais para aplicacdo, no caso,
da clausula geral anti abuso numa alegada confusdo dos conceitos de “elisdo fiscal”
e “planeamento fiscal”.

u) Quanto ao elemento meio, por exemplo: ndo se alcanca que formas juridicas
anomalas e artificiosas, foram utilizadas pela requerente ou pelos seus acionistas
para alcancar o ilusorio fim invocado pela AT, na medida em que 0s actos
praticados assentam em normais actos de gestdo societaria e econdmica
justificados.

v) Estando em causa uma sequéncia de negocios juridicos pré-ordenados (step by
step doctrine) importa ressalvar, no entanto, que perante um caso de uma estrutura
de tal natureza sera esta que deverd possuir o caracter anomalo exigido pela atual
redacdo da clausula geral anti abuso, ainda que 0s atos ou negdcios que a compdem
sejam, em si mesmos, tipicos ou vulgares.

W) A nenhum dos atos postos em causa pela AT pode ser apontado o seu “carater
anomalo”.

X)  N&o houve por parte da requerente qualquer ganho econémico que justificasse a
sua tributacéo.

y) A requerente face a instauracdo de processos de execucao fiscal subsequentes as
liquidagdes impugnadas, prestou garantia bancéria tendo em vista a sua suspenséo.

z) Dai o seu direito a ser indemnizada por prestacdo de garantia indevida, nos termos
dos artigos 53°, da LGT e 171°-1, do CPPT.

Resposta da AT

Na resposta a Autoridade Tributaria e Aduaneira reafirmou, em sintese, os fundamentos
em que estribou a decisdo de aplicacdo da clausula geral anti abuso, alegando ou
reafirmando que a Requerente criou uma estrutura que, citando, “(...) é o nexo de
causalidade entre os resultados acumulados e o inicio da distribuicdo da B... com o
reembolso da divida aos acionistas que, se tivessem optado pela via dita normal, teriam

recebido os dividendos estando, nessa medida, sujeitos a imposto, conforme disposto na
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alinea h) do n° 2, do artigo 5°, do CIRS (...)”, sendo que 0s s6cios procederam a alienagdo
das ac¢des que titulavam o capital social da B... aproveitando a ndo sujeicdo das mais-valias
por alienacdo de acOes detidas ha mais de 12 meses; por sua vez, criaram uma outra
sociedade — a A..., SGPS — que serviu de veiculo para a aquisi¢do das supra referidas agdes
de tal modo que a estrutura montada permitiu que a sociedade B... distribuisse dividendos a
A..., SGPS sem quaisquer encargos tributarios a luz do disposto no artigo 32°-1, do EBF,
na medida em que esse proveito na SGPS nunca chega a dividendo e, consequentemente,
ndo da lugar a tributacdo em sede de IRS na esfera dos sdcios (os mesmos valores servem
para mero reembolso das quantias emprestadas pelos acionistas, quantias que serviam para
comprar algo que ja pertencia aqueles. Mais concretamente: o reembolso aos acionistas do
crédito (€1.571.850,00) resultante da alienacdo a A..., SGPS, em 7-5-2007, das
participacdes sociais no capital da B... teve como objetivo fundamental a eliminagédo ou
reducdo de encargos tributarios: o fluxo financeiro que chegaria aos acionistas sob a forma
de dividendo, sujeito a IRS, chega-lhes sob a forma de reembolso de crédito.

Pediu, a concluir, que a acdo fosse julgada totalmente improcedente.

Il - Saneamento

O Tribunal Arbitral foi regularmente constituido em 30-5-2018, conforme comunicacéo do
Presidente do Conselho Deontoldgico do CAAD e é competente.

As partes gozam de personalidade e capacidade judiciarias e sdo legitimas (arts. 4.° e 10.°,
n.° 2, do mesmo diploma e art. 1.° da Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de Marco).

O processo nao enferma de nulidades.

Foi dispensada, sem discordancia das partes, a reunido prevista no artigo 18° do RJAT,
tendo ambas as partes apresentado alegacdes finais escritas em que, no essencial,
reafirmaram as concluses dos articulados.

Cumpre apreciar e decidir o mérito do pedido.
I11 - FUNDAMENTACAO

FACTOS PROVADOS
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a) Em 9/12/1991 foi constituida a sociedade C..., Lda, para o exercicio da actividade

de comércio por grosso de bebidas, com sede no ... e concelho de ... .

b) Em 03/01/2006, o capital social desta sociedade foi aumentado para € 300.000.00,

passando a ser representado por 5 quotas, e ficou assim distribuido:
o E..., 179 880,00€;
e F..., 44 970,00€;
¢ G..., 74 950,00¢€;
e N..., 100,00€; e
e l..., 100,00€.

c) Esta sociedade foi transformada, em sociedade anonima, e adoptou a designagao
D..., SA.

d) Em 04 de Maio de 2007 foi constituida a sociedade A... SGPS, com sede no ... s/n,
..., pertencente ao Servigo de Finangas de ... (codigo ...), e com o capital social de
50 000,00€ representado por 10 000 acgdes com valor nominal de 5,00€ cada,

assim distribuido:

N.o de o

Nome NIF 3 Obparticipagao
accoes

E.. 7900 79

F... 1900 19

O... 100 1

l... 50 0,5

P... 50 0,5

e) A 07 de Maio de 2007, foi efectuado contrato de transmissao de acgdes em que
G..., NIF..., e H..., NIF..., casados, alienaram a A... SGPS, 14.990 ac¢des e 20
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acgoes, respectivamente, da sociedade B..., pelo valor global de 212 500,00€,
correspondendo a um prego unitario de 14,16€ (212 500,00€/15 010 acgdes).e E... e
F..., alienaram a A... SGPS, 35 936 ac¢des e 8 994 acg¢oes, respectivamente, da
sociedade B..., pelo prego total de 1 571 850,00€, a que corresponde um valor
unitario de 35,00€.

A B... ndo distribuiu quaisquer resultados aos seus sécios, pessoas singulares, desde
0 exercicio de 1999 até ao exercicio de 2006.

Nos exercicios de 2007 e seguintes a B... passo a distribuir dividendos a
Requerente, A..., SGPS...

... tendo pago um total de dividendos de €852,80 [em novembro de 2007, €299.600;
em novembro de 2008, €249.666,67; em dezembro de 2009, €172.733,33 e em
dezembro de 2010, €130.800,00] ...

. e, entre marco de 2012 e marco de 2015 deliberou distribuir um total de
€770.000 aos seus acionistas A..., SGPS, SA (€768.999,00), E... (€539,00), F...
(€231,00) e I... (€231,00)...

... de harmonia com as participacdes no capital social detidas por cada um desses
acionistas, ou seja: 99,87%, A..., SGPS, SA; 0,07%, E... € 0,03% cada, F...e I... .

A sociedade “C..., Lda” procedeu a um aumento de capital em Fevereiro de 2006 ¢
também a sua transformacdo em sociedade an6nima, passando a designar-se “D...,
SA”, tendo entdo o seu capital social, dividido em agdes, passado a ser detido por
cinco acionistas: E..., F..., G..., H... e F... (Anexo | do relatério de inspecao).

A constituicdo da requerente resultou da vontade dos acionistas da “B...”
estruturarem a atividade por si levada a cabo através de uma estrutura empresarial
de clpula que permitisse, no futuro, a diversificacgdo do nego6cio e a sua
especializacdo em varias empresas ligadas pelas SGPS de topo, 0 que perspetivava

como possivel.

m) Ao construirem esta estrutura societaria de negdcio os acionistas da “B...”, também

estavam a perseguir o incentivo do Estado Portugués de que 0s empresarios
organizassem e promovessem 0 crescimento das suas atividades com base na

construcdo de grupos economicos, tendo presente como figura central das
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estruturas empresariais a figura da SGPS, ideia que h& mais de vinte anos tem
vindo a ser promovida pelo legislador.

n) A requerente detinha no exercicio de 2015 participacdes no capital social quer da
aludida “B...”, quer da sociedade “J..., Lda” (pag. 10 do relatorio).

0) Desde inicio de 2016, a requerente alargou o @mbito das participacdes detidas,
conforme Relatério de Gestdo depositado na Conservatoria do Registo Comercial
(doc. 4), onde se refere a pag. 4, ponto 3:- “No ano de 2016 a Empresa tinha uma
participacéo de 100% no capital da empresa J..., Lda e adquiriu 100% do capital
da empresa K..., SA, uma adega na regido de ..., Alentejo, empresa com um
interesse estratégico no Grupo, onde se insere também a Empresa D..., SA,
distribuidora a nivel nacional, empresa em que a A..., SGPS, mantém uma
participacdo de 99,87% do seu capital. A empresa durante este ano de 2016
adquiriu uma quota de 40% da empresa M..., Lda. Que é proprietaria de um Hotel
de 4 estrelas em ... e se dedica também a atividade de restauracdo, com a
realizacdo de eventos. Durante o exercicio de 2016, ndo foram alienadas
quaisquer participagoes, sendo adquiridas as participagoes atras referidas ™.

p) No prosseguimento do escopo social, a requerente, como cupula do grupo
empresarial, detém participacdes sociais nas seguintes empresas: D..., SA, J..., Lda,
K..., SAe M.., Lda..

g) No sobredito contrato de venda das ac¢des da B... ficou clausulado o seu pagamento
fracionado, pelo prazo de 10 anos.

r) Por ndo concordar com os fundamentos de facto e de direito das liquidacdes em
causa, a requerente apresentou reclamagao graciosa tramitada sob o n° ...2017... e
na qual veio a ser proferido despacho de indeferimento total, notificado a
requerente em 20-12-2017 (doc. 1, com a petigéo inicial).

s) A requerente face a instauracdo de processos de execucdo fiscal subsequentes as
liguidagcBes ora impugnadas, prestou garantia bancéria tendo em vista a sua

suspensao.

FACTOS NAO PROVADOS

Nao ficou demonstrado:
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- que tivesse havido da parte da Requerente e/ou dos seus acionistas o propésito de, com as
acOes ou procedimentos descritos supra no elenco de factos provados, incluindo a
alienacdo de acbes a Requerente, obter vantagens fiscais, designadamente ao nivel da

tributagdo em IRS.!

MOTIVACAO E VALORACAO DOS FACTOS PROVADOS

O Tribunal fundou a sua conviccao relativamente ao quadro factual descrito, analisando de
forma critica os documentos incorporados no processo por ambas as partes [incluindo o
processo administrativo instrutor, contendo o relatério da inspecdo a requerente levada a
cabo pelos Servicos de Inspecdo Tributaria e que fundamentou a aplicacdo da CGAA e
consequente liquidacdo de retencdo na fonte de IRS e juros compensatérios (Docs 1 a 3,
juntos com o pedido de pronancia arbitral)], em conjugacdo com a circunstancia de nédo ter
sido suscitada controvérsia entre as partes quanto a pura ou objetiva realidade dos factos.
A controveérsia estara antes nas intencdes ou propésitos perseguidos.

Na linha de outras decisbes arbitrais proferidas por Tribunais constituidos no ambito do
CAAD [cfr, v. g., as decisBes arbitrais nos processos n° 47/20132 (“N&o se prova que a
transformacéo societaria tenha sido motivada por questdes relacionadas com a gestao,
dimensdo, ou imagem societdria”), 62/2014° (“Ndo se provou que os Requerentes tenham
optado pela venda das suas participagdes a .... com o designio de obter vantagens fiscais,
designadamente a nivel da tributagcdo em IRS”) e 267/2013* (“Ndo se provou que oS
Requerentes tenham optado pela venda das suas participagoes a ... ... S.A. com o designio
de obter vantagens fiscais, designadamente a nivel da tributagdo em IRS”), considerou-se
ndo provado que a requerente (e/ou 0s seus acionistas) tenham praticado os atos e
negocios juridicos que Ihes sdo imputados pela Requerida com o unico ou principal intuito
de conseguir vantagens fiscais, designadamente ao nivel da tributacdo em IRS.

Tratando-se de matéria na linha de fronteira entre “factos” e “conclusdes” foi deliberado,
no caso, na esteira do que ja havia acontecido no processo do CAAD n° 180/2014

aprofundar melhor a questdo na fundamentacao juridica da decisao (cfr. infra).

1 Esta matéria encontra-se na linha de fronteira entre “factos” e “conclusdes” e sera melhor abordada infra, na
fundamentagdo juridica da deciséo.

2 Arbitro tnico: Dr Jorge Carita

3 Presidente do Coletivo: Juiz Jorge Lopes de Sousa.
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Il FUNDAMENTACAO (cont.)

O DIREITO

1- O artigo 38.%, n.° 2, da Lei Geral Tributaria estabelece uma clausula geral anti abuso, nos
termos da qual «sdo ineficazes no ambito tributario 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 negécios juridicos de idéntico fim econémico, ou a
obtencdo de vantagens fiscais que ndo seriam alcancadas, total ou parcialmente, sem
utilizacdo desses meios, efetuando-se entdo a tributacdo de acordo com as normas

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

No caso em apreco, a Administracdo Tributaria decidiu a aplicacdo da clausula geral anti
abuso considerando que, para efeitos de tributacdo em IRS, a artificialidade da
constituicdo da SGPS, e a compra e venda das participacfes da B..., sdo, no essencial, o
conjunto de atos que levam a ineficacia do ato de reembolso para efeitos tributarios, ato

este que deve ser caracterizado como distribui¢éo de dividendos.

Ou, citando a Requerida na Resposta [Cfr. item 19] apresentada nestes autos, “ (...)a
criacdo da estrutura (descrita) é o nexo de causalidade entre os resultados acumulados e o
inicio da distribuicdo da B... com o reembolso da divida aos acionistas que, se tivessem
optado pela via dita “normal”, teriam recebido os dividendos estando, nessa medida,

sujeitos a imposto conforme disposto na alinea h), do n°2, do artigo 5°, do CIRS(...)".

Vejamos as questdes suscitadas, ou seja, a alegada artificialidade da criagdo da SGPS, ora
Requerente bem como a questdo da compra e venda de a¢des ou participacdes da B... como
forma encapotada de distribuir, na realidade, dividendos, distribuicdo que assim seria

subtraida & necesséria tributacdo em IRS a luz do artigo 5°-2/h), do CIRS.

4 1dem.
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A — A CGAA: consideragdes gerais®

H& que salientar, como nota preliminar, a natureza de norma excecional [absolutamente
excecional] da CGAA.

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

que é um principio basilar do direito fiscal.

Seguranca e previsibilidade implicam que os contribuintes possam confiar na tipicidade
do tipo legal de imposto, que possam ter a certeza que, uma vez praticados 0s negocios que
a norma de incidéncia prevé, serdo tributadas de acordo com a respetiva estatuicao.

A CGAA s6 sera, pois, aplicavel nos casos em que se deva considerar que ndo é posto em
causa o valor da seguranca juridica, a ideia confianca na norma legal insita na ideia de
Estado-de-Direito, por o contribuinte, objetivamente, dever saber que o ato ou negdcio que
praticou, nas circunstancias em que ele aconteceu, ndo pode ser enquadrado na previsao
legal por ndo ser coerente com o “espirito da lei”, muito embora, formalmente, possa

encontrar “amparo” no elemento literal da norma.

Porém, diferentemente do que acontece relativamente a normas com idéntico intuito, que
encontramos em outros ramos do ordenamento juridico, como sejam o instituto do abuso

do direito ou o principio da boa-fé, a CGAA ndo é uma clausula geral aberta que permita

ao intérprete afastar a solucdo legal (a tributacdo) que decorre da norma que resultaria
aplicavel (da norma de incidéncia cuja hipotese os factos preenchem) invocando
consideracOes de justica material ou de coeréncia substantiva do sistema juridico fiscal.

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

pressupostos nela previstos.

5 Seguindo de muito perto o acérddo proferido pelo Tribunal Coletivo constituido no ambito do CAAD no
processo n° 180/2014-T, também presidido pelo arbitro que preside ao presente Tribunal.
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Significa isto que o intérprete se tem de abster de quaisquer juizos sobre, nomeadamente,
se a economia fiscal lograda ¢ ou ndo “justificada” ou “aceitavel”, se a concreta situagao

fere ou ndo uma suposta igualdade horizontal entre os contribuintes.

O intérprete, o julgador, tem apenas o dever de verificar se, no caso concreto estdo ou nao,
indubitavelmente, presentes cada um dos pressupostos de aplicacdo da CGAA.

E tal andlise, tal interpretacdo, tem que ser feita de forma restritiva, como impdem as
regras da hermenéutica juridica relativamente as normas excecionais.

Ao intérprete é completamente vedado dar 8 CGAA um ambito de aplicagdo mais vasto
[fazer uma interpretacdo extensiva] que aquele que decorre do proprio texto legal, mesmo
que sob o pretexto de realizacdo da justica material no caso concreto.

Dir-se-4 que, assim sendo, fica, em muito, reduzida a eficidcia da CGAA no combate a
formas de elisdo fiscal que se poderdo, razoavelmente, considerar abusivas. Podera ser a
realidade, mas tal decorre, inquestionavelmente, da natureza excecional da norma e do que

tal natureza impGe ao intérprete, ao julgador.

Analisando os elementos da CGAA

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

Vejamos, numa analise sintética, cada um deles

a) Elemento meio

“Este elemento corresponde a via escolhida pelo contribuinte para obter o desejado ganho
ou vantagem fiscal, i.e., o(s) acto(s) ou negdcios juridicos cuja estrutura se encontra
determinada em funcéo de um dado resultado fiscal (Gustavo Courinha, A Clausula Geral
Anti-Abuso no Direito Tributario, 2009, pag. 165)

“E, em conclusdo, do nivel de incoeréncia entre a forma ou estrutura escolhida e o

proposito econdémico factico fiscal do contribuinte, entre o fim para que é entregue
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concretamente essa forma adoptada e a causa que lhe é propria” (ibidem, pag. 166) que

se aferira da verificacdo deste elemento.

Estando em causa uma sequéncia de negdcios juridicos pré-ordenados (step by step
doctrine) “importa ressalvar, no entanto, que perante um caso de uma estrutura de tal
natureza sera esta que devera possuir o caracter anémalo exigido pela atual redacéo da
C.G.AA, ainda que os actos ou negdcios que a compdem sejam, em si mesmos, tipicos ou

vulgares” (ibidem, pag. 168).

N&o se pode detetar no caso sub juditio qualquer “caracter anémalo” em cada um destes
negaocios juridicos: sendo o fim prosseguido a criacdo de uma sociedade tendo por objeto a
detencdo de acBes, a forma societaria escolhida, SGPS, é a propria; pretendendo a
sociedade adquirir as acdes necessarias a realizacdo do seu escopo social, a forma
escolhida (compra e venda) é a correta, porquanto esta € a forma legal tipica que a lei prevé
para a aquisicdo a titulo oneroso, inter-vivos, de bens e direitos. A sequéncia dos negdocios
é, também ‘“normal”: ndo se compreenderia a criagdo da sociedade sem a posterior

aquisicdo das acdes em causa.

Porém, a inexisténcia de “negocios juridicos andmalos”, ou de uma “sequéncia anémala de
negocios juridicos™, ndo basta, a nosso ver, para excluir a possivel aplicacdo da CGAA

E preciso ainda aferir se 0 conjunto dos negécios praticados nio €, em si mesmo artificial,
ndo passou de uma mera fachada que nada alterou de substancial relativamente a realidade
anterior, o que analisaremos nos pontos seguintes.

Por ora, cumprira ainda salientar que, existindo diferentes vias legais tipicas para a

realizacdo de um determinado resultado econdémico, o contribuinte ndo é obrigado a

escolher a via que, para si, resultaria mais onerosa. A via escolhida s6 se revelara

inadmissivel se for entendida como artificial, despropositada ou abusiva na medida em que

traduza um encapatomento duma realidade passivel de tributacéo.

A afirmacdo de que o mesmo resultado econémico poderia ser obtido de forma a permitir

aquilo que, no caso sub juditio, a Requerida denomina como ‘forma normal”,
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designadamente sem evitar a tributacdo em sede de IRS, como distribuicdo de dividendos,
é irrelevante em termos de aplicabilidade da CGA.

Isto porque, por um lado, nenhum contribuinte tem, como se afirmou e ora reafirma, o
dever de adotar a forma de tributagdo mais onerosa para conseguir os resultados
pretendidos e, por outro, a liberdade de configuracdo juridica dos factos tributarios tem
apenas como limites o abuso dessa mesma liberdade traduzida, por exemplo, no recurso a
formas fraudulentas, simuladas, dissimuladas ou artificiosas, ou seja, quando s&o

reprovadas pela ordem juridica no seu conjunto.

b) Elemento resultado

“Neste elemento resultado importa apenas demonstrar que o sujeito logrou, peloS seus
actos, a verificacdo de uma certa vantagem fiscal e a equivaléncia dos efeitos econdémicos
com aqueles do acto normal tributado ” (Gustavo Courinha, cit., pag. 176).

No caso concreto, estd implicito no quadro factual supra desenhado, que os sécios ou
acionistas da Requerente (mas ndo necessariamente esta) obtiveram uma significativa
vantagem fiscal, que ndo lograriam se se tivessem abstido de os praticar, ou seja, se
permanecessem socios da B..., SA, a titulo individual, recebendo, nessa qualidade o0s

dividendos que por aquela viessem a ser distribuidos.

c) Elemento intelectual

Este é, sem dlvida, o pressuposto mais caracteristico da CGAA

“A manifestagdo da fraude a lei revela-se na pretensdo do contribuinte em obter
primordialmente uma vantagem fiscal, dirigindo neste sentido os negd6cios ou actos que
pratica. A finalidade ndo fiscal que, por seu turno, deve guiar a atuagdo de qualquer
sujeito (...) é aqui substituida, na sua normal preponderdncia, por uma finalidade fiscal,

acabando secundarizada” (ibidem, pag. 179).

No caso concreto temos, como factos provados, a vantagem fiscal - que &, recorde-se,

significativa.
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E extremamente dificil ponderar o “peso relativo” de cada uma das motivagdes em
presenca, porquanto, desde logo, ndo se traduzem ambas em “economias” monetarias que
possam ser diretamente comparadas.

A importancia ndo fiscal dos negdcios em causa resulta evidente da valoracdo dos factos
anteriormente feita.

Podemos, assim, afirmar que os negocios praticados permitiram lograr um resultado de
relevante interesse para o prosseguimento da normal atividade da sociedade: assegurar, por
exemplo, o controlo unitario da sociedade, através da existéncia de um s6 voto maioritério,

prevenindo-se o risco de aliancas pontuais dos s6cios com o sécio minoritério.

A importéncia da existéncia de um voto maioritario, por exemplo, de um Unico acionista
controlando uma sociedade, ndo pode ser minimizada.

Mostra a experiéncia comum que muitas sociedades tém graves problemas, que podem
mesmo inviabilizar o prosseguimento da sua atividade, em razdo da existéncia de
divergéncias entre 0s socios maioritarios e/ou a realizacdo de aliancas pontuais de um ou
alguns deles com sécios minoritarios, de forma assim imporem a sua vontade ao outro (ou
outros) socios maioritarios.

E, mesmo quando ndo exista esse risco, uma boa estratégia empresarial recomenda a
prevencdo de riscos potenciais e ndo esperar que 0s problemas acontecam para, sé entdo,

procurar encontrar solugdes.

Sendo objetivamente impossivel valorar a importancia relativa dos dois interesses (fiscal e
ndo fiscal) em presenca, a duvida teria que, necessariamente, aproveitar ao sujeito passivo
num contexto — como é o0 dos autos - em que 0 Onus da prova dos factos alegados para
aplicacdo da clausula geral anti abuso recai sobre a Autoridade Tributaria e Aduaneira -
artigo 74.°, n.° 1, da LGT [Cfr ainda artigos 414°, do CPC, 346°, do Cod Civil, 100°, do
CPPT e 29°-1/c), do RJAT; defendendo, no essencial, esta orientacdo, cfr também, na

jurisprudéncia arbitral, v. g., 0s acs. do CAAD nos processos n.°s 62/2014-T, de 1-9-2014

e 267/2013-T, pags. 34 e 23, respetivamente, publicados no site www.caad.org.pt.
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Dai que, neste enquadramento, resultaria, no caso, a auséncia de prova quanto a
exclusividade ou preponderancia do interesse fiscal na pratica da sucessdo de atos que
também conduziram a uma efetiva e significativa poupanca fiscal.

Porém e apesar disso, no caso concreto, o peso que deve ser atribuido ao elemento
intelectual resulta necessariamente muito desvalorizado, na ponderacdo de interesses que

aqui cumpre fazer, em razao do que a seguir se dira quanto ao elemento normativo.
d) Elemento normativo

“Pode dizer-se, em atencdo a existéncia (e exigéncia) deste elemento, gue a CGAA néo &,

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

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

de tais actos ou negocios sé sucederd quando, cumulando-se todos os supra referidos
requisitos, se demonstre que o efeito fiscal obtido (sempre em atencdo aos efeitos

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

Comecaremos por realcar o seguinte: uma questdo, que ja ficou abordada, é a da motivacdo
fiscal do negdcio ou negdcios praticados; outra, diferente, é o de, no pressuposto de que 0s
negocios praticados ndo sejam andémalos ou artificiais, saber “da contrariedade do

resultado ao Direito”. E apenas desta Ultima questdo que agora cuidaremos.

O que estd em causa, neste ponto, é o facto de uma alienacdo de acdes, geradora de mais-
valias (as quais, economicamente, correspondem, para além de outros fatores, a realizacédo
[recebimento] dos dividendos acumulados na sociedade e dos dividendos que o alienante
esperaria obter, no futuro, caso mantivesse a condicdo de acionista) estar, ao tempo, nédo
sujeita a tributacdo em IRS, verificados determinados pressupostos, enquanto a distribuigdo
de dividendos esté (e estava) sujeita a tributagdo neste imposto, a titulo de rendimentos de
capital.

Ora, é inequivoco que este diferente tratamento fiscal de formas juridicas diversas de

obtencéo de rendimentos que sdo, em larga medida, economicamente equivalentes [ou seja,
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o tratamento fiscal privilegiado da alienacdo de ac¢Ges] correspondeu, enquanto tal regime

vigorou, a uma opcao deliberada do legislador.

Como se afirma no acérddo arbitral proferido no processo n® 180/2014-T, do CAAD,
“parece evidente que a CGAA ndo pode obstar as op¢oes dos contribuintes que,
confrontados com a escolha entre dividendos (distribuiveis ou meramente potenciais)
optem, mesmo que por razdes fiscais, pela obtencédo de mais-valias.

Na verdade, a aplicacdo da CGAA, neste contexto, resultaria na desconsideracéo da
propria opcdo do legislador fiscal que, deliberadamente e por mais de vinte anos,
promoveu precisamente essa formula juridica, potenciando ao maximo a vantagem fiscal
associada as mais-valias por meio da sua pura e simples ndo tributagdo (...), em total

contraste com a tributacéo dos respetivos dividendos.

Este entendimento é pacifico na doutrina e na jurisprudéncia arbitral do CAAD, sendo ja
numerosos os acérddos proferidos com incidéncia sobre este tema, 0s quais, com uma
Unica excecao, vao no sentido que preconizamos.

Decisbes essas que concluiram, em suma, que é absolutamente legitima a opgdo® do
contribuinte em organizar os seus negocios juridicos de forma a realizar mais-valias ndo
tributadas (vg. transformando uma sociedade por quotas em sociedade an6nima e

alienando, depois, com ganho, as a¢Bes assim obtidas), mesmo guando a Unica motivacdo

da alteracdo da forma societéaria tenha sido de natureza fiscal (cf., p. ex., Acs Arbitrais,
CAAD n.% 123/2012, de 9/05/2013, 124/2012, de 06/06/2013, 138/2012, de 12/07/2013 e
139/2013, de 19/12/2013, este ultimo subscrito pelo arbitro que também preside a este

colégio arbitral).

B — O caso sub juditio: subsuncéo e conclusdes.

& «“Nenhum principio do direito fiscal implica que as escolhas dos contribuintes se facam pela via mais
tributada. O contribuinte pode perfeitamente erigir uma construgdo juridica que desemboque numa
tributacdo relativamente moderada. O abuso do direito ndo condena a habilidade fiscal, mesmo que esta
conduza a construgdes juridicas pouco ortodoxas” (Bergerés, apud, Nuno Sa Gomes, “Evasio Fiscal,
Infrac¢io Fiscal e Processo Penal Fiscal” (Ligoes), Editora Rei dos Livros, 2000, pg. 71).
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A aplicacdo da clausula geral anti-elisdo aos atos praticados pela Demandante exigia, no
caso em analise, que a Administracdo Tributaria provasse que a Demandante praticou atos
ou negocios juridicos essencial ou principalmente dirigidos por meios artificiosos ou
fraudulentos e com abuso de formas juridicas a reducdo, eliminacdo ou diferimento
temporal de impostos que seriam devidos em resultado de factos, atos ou negocios
juridicos de idéntico fim economico (...) —artigo 38°, 2 da Lei Geral Tributaria.

Ha& assim requisitos de meio e requisitos de fim.

Quanto aos requisitos de meio, sera preciso que 0s atos ou negocios assentem em meios
artificiosos ou fraudulentos e com abuso de formas juridicas.

O fim significa que esses atos tém de ser essencial ou principalmente dirigidos a reducdo,
eliminacdo ou diferimento temporal de impostos que seriam devidos em resultado de
factos, atos ou negdcios juridicos de idéntico fim econdémico, ou a obtengdo de vantagens
fiscais que ndo seriam alcancadas sem a utilizacdo desses meios ( Cfr. Diogo Leite de
Campos e Jodo Costa Andrade, Autonomia Contratual e Direito Tributario ( A norma geral
anti-elisdo), Almedina Coimbra, 2008, pags. 9 /10).

Saliente-se que o responsavel é aquele que praticou, diretamente ou por interposta pessoa,
0s atos, e obteve as vantagens economicas fiscais. Se a elisdo se operou por forma
organizada, passo a passo, € responsavel so o beneficiario efetivo das vantagens. Isto, sem
prejuizo de outros intervenientes ndo beneficidrios poderem ser responsaveis a outros
titulos.

Deve ter-se sempre presente a regra geral, inerente a dignidade da pessoa garantida na
Constituicdo da Republica, da liberdade negocial/ autonomia privada. A pessoa deve poder
decidir livremente do destino dos seus bens materiais, nomeadamente no seu

relacionamento com os outros (Auts. e ob. cits., pags. 49 e segs.). O beneficiario deve ter,

na aplicacdo da clausula anti-elisdo, excedido os limites da sua legitimidade para gerir 0s

seus interesses, invadindo o campo dos interesses do ente publico (Auts, ob. cits., pags. 63

e Segs.).

Sucede que a Demandada nédo segue este percurso fundamentante.
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N&o se debruca sobre as vantagens econdmicas diretas obtidas pela Demandada. Como se
referiu, deveria ter sido esta a retirar resultados economicos diretos visados pelos atos ou
negocios. E ndo outra pessoa qualquer.

Falta assim um pressuposto legal da aplicagdo da norma anti-elisiva a ora Demandante.

Depois, as operacOes realizadas de reorganizacdo apresentam vantagens que ndo sé ou
principalmente uma eventual vantagem fiscal. Tém, por outras palavras, racionalidade
econémico-financeira.

Portanto, ndo se pode dar como provado o requisito do fim principal ou exclusivamente
fiscal. E este proposito fiscal devia ter sido provado pela Demandada. ( Auts. ob. cits.,

pags. 77 e segs.).

Segue-se a exigéncia legal da utilizacdo de meios artificiosos ou fraudulentos pela
Demandante.

Estes meios devem ser entendidos como negdcios ou atos indteis ou desnecessarios para a
prossecucao do projeto de gestdo da Demandante. S6 tendo como objetivo a elisdo fiscal.

Mais um requisito que a Demandada nao provou.

Vem seguidamente a exigéncia legal do abuso de formas juridicas, em termos formais e

materiais semelhantes aos que presidem aos negdcios indiretos. (Auts. ob. cits., pag. 80).

E necessario que tenham sido escolhidos formas ou negécios insélitos, inadequados para
os fins a que se destinam regularmente os atos ou negdcios praticados, visando iludir o
sistema tributario. (Auts. ob. cits., pags. 80/82).

Mais uma vez aqui a Demandada nada provou quanto a ora Demandante.

De onde se conclui que a Demandada AT néo provou a elisdo da ora Demandante com
base nos requisitos legais indicados e, consequentemente, o pedido arbitral tera de proceder

nesta parte.
C - Pedido de indemnizacéo por garantia indevida

Nos termos do artigo 53.° da Lei Geral Tributaria, «1 - O devedor que, para suspender a

execucdo, ofereca garantia bancaria ou equivalente sera indemnizado total ou
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parcialmente pelos prejuizos resultantes da sua prestacdo, caso a tenha mantido por
periodo superior a trés anos em propor¢cdo do vencimento em recurso administrativo,
impugnacao ou oposicdo a execucdo gque tenham como objecto a divida garantida. 2 - O
prazo referido no nimero anterior ndo se aplica quando se verifique, em reclamagao
graciosa ou impugnacéo judicial, que houve erro imputével aos servicos na liquidagdo do

tributo».

Tem entendido a doutrina, a propdsito do citado preceito legal, que «a razéo que justifica a
atribuicdo do direito a indemnizacdo é o presumivel prejuizo provocado ao particular por
uma actuacdo ilegal da administracdo tributaria, ao efectuar erradamente uma liquidacao»
(Diogo Leite de Campos, Benjamim Silva Rodrigues e Jorge Lopes de Sousa, Lei Geral

anotada e comentada, 3.2 Edicdo, Vislis Editores, p. 230).

Convergentemente, observou o Supremo Tribunal Administrativo, em Acérddo de 21 de
novembro de 2007, processo de recurso n.° 633/07, que «o fundamento do direito a
indemnizacdo reside no facto complexo integrado pelo prejuizo resultante da prestacdo de
garantia e pela ilegal actuacdo da administracdo devida a erro seu, ao liquidar
indevidamente, forcando o contribuinte a incorrer em despesas com a constituicdo da

garantia que, ndo fora aquela sua actuacdo, ndo teria sido necessario prestar».

Relativamente ao pedido de condenagdo no pagamento de indemnizacgdo por prestacdo de
garantia indevida, o art. 171.° do CPPT, estabelece que «a indemnizacdo 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 indemnizacgéo deve ser
solicitada na reclamacéo, impugnacao ou recurso ou em caso de o seu fundamento ser

superveniente no prazo de 30 dias ap0s a sua ocorréncia».
Resulta daqui que a consagracao do direito do contribuinte a ser ressarcido dos encargos

suportados com a prestagdo e manutencdo de garantia assenta, essencialmente, na

verificagdo de um erro imputavel aos servigos, determinativo da ilegalidade do ato
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reclamado ou impugnado e, consequentemente, da prestagdo — necessariamente indevida

— de garantia por parte do contribuinte.

O mesmo é dizer, portanto, que a procedéncia do presente pedido de prondncia arbitral
implicaréd o reconhecimento de um erro imputavel & Administracao tributéria., e a este, por
seu turno, 0 pagamento dos prejuizos causados a Requerente pela garantia prestada no

ambito do processo de execucao.

Sendo publico e notdrio que pelo servico de prestacdo de garantia bancéria sdo pagos
encargos/comissdes aos Bancos em funcdo, designadamente do risco, valor e prazo da
garantia, ha que concluir que, pese embora ndo ter sido alegado, a requerente suportou [e

certamente continua a suportar] encargos pela manutencdo da garantia prestada.

A luz do exposto, torna-se evidente que a demandante tem direito a indemnizacdo pela

garantia prestada.

E, ndo havendo elementos que permitam determinar o montante da indemnizagédo, a
condenacdo tera de ser efectuada com referéncia ao que vier a ser liquidado em execucao

do presente acorddo (arts. 609°-2, do Codigo de Processo Civil e 565.° do Cadigo Civil).

IV. DECISAO

Pelo exposto, decide este Tribunal Arbitral julgar totalmente procedente o pedido arbitral

formulado e, em consequéncia:

a) Revoga o despacho de indeferimento da reclamacdo a que alude a alinea r), dos
factos provados;

b) Anula as liquidacdes de retencdes na fonte de IRS n.° s 2016..., 2016... e 2016...
e juros compensatérios, objeto dos autos;

c) Condena a Autoridade Tributaria e Aduaneira no pagamento de indemnizacao a
demandante, nos termos e com os limites previstos no artigo 53°, da LGT e a
liquidar em execucdo de julgado, decorrente da procedéncia do pedido a que

aludem as alineas anteriores e
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d) Condena a demandada nas custas.

Valor do processo

Fixa-se o valor do processo em € 162.463,64, nos termos do artigo 97.°-A, n.° 1, a), do
Cddigo 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.

Custas

Fixa-se o valor da taxa de arbitragem em €3.672,00, nos termos da Tabela I do
Regulamento das Custas dos Processos de Arbitragem Tributaria, bem como do n.° 2 do
artigo 12.° e do n.° 4 do artigo 22.°, ambos do RJAT, bem como do n.° 4 do artigo 4.°, do

citado Regulamento, a suportar pela Demandada conforme ja anteriormente decidido, por

ser a parte vencida.
¢ Notifique-se.
Lisboa e CAAD, 26 de novembro de 2018
O Tribunal Arbitral Coletivo

José Pocas Falcéo

(&rbitro presidente)

José Coutinho Pires

(arbitro vogal)
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Diogo Leite de Campos

(&rbitro vogal)
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