) caad

CENTRO DE ARBITRAGEM
ADMINISTRATIVA

CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 165/2019-T

Tema: IRS - Transformacéo de sociedades; Clausula Geral Anti-Abuso.

DECISAO ARBITRAL

Os arbitros José Pedro Carvalho (arbitro-presidente), Carla Castelo Trindade e Jonatas
Eduardo Mendes Machado (arbitros vogais), designados, pelo Conselho Deontoldgico do
Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD) para formarem o presente Tribunal Arbitral,

acordam no seguinte:
I. Relatorio

1. A...SGPS, S.A., pessoa coletiva n.°..., (doravante Requerente) com sede na Rua..., n.%..., ...- ...
em Lisboa, ora Requerente, ..., ... (Rececdo)/... ... -... Lisboa, Portugal NIF: ..., tendo sido
notificada, mediante o Oficio n.°..., datado de 10.12.2018, da Dire¢do de Servicos de IRS, do
Despacho proferido no dia 06.12.2018, pela Senhora Subdiretora-Geral da Direcgdo de
Servigos de IRS, ao abrigo de poderes subdelegados, através do qual foi indeferido o Recurso
Hierarquico a margem identificado, interposto contra o ato de liquidacéo de Retencéo na Fonte
de IRS n.° 2014 ... e os correspondentes atos de liquidacdo de Juros Compensatérios n.° 2014 ...
a 2014 ..., todos relativos ao exercicio de 2010, dos quais resulta um valor a pagar de €
503.515,08, vem, nos termos e para os efeitos do disposto na alinea a) do n.° 1 do artigo 2.° e
dos artigos 10.° e seguintes, todos do Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributaria
("RJAT"), em conjugacgdo com o disposto no artigo 99.° e na alinea e) do n.° 1 do artigo 102.°,
do Cadigo de Procedimento e de Processo Tributario ("CPPT"), aplicavel por for¢a do disposto
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na alinea a), do n.° 1, do artigo 10.° do RJAT, apresentar Pedido de Constituicdo de Tribunal
Arbitral.

2. O pedido de constitui¢do do tribunal arbitral foi aceite em 11.03.2019, pelo Senhor Presidente

do CAAD e automaticamente notificado a Requerida.

3. A Requerente ndo procedeu a nomeacao de arbitro, pelo que, nos termos do disposto na alinea
a) do n.° 2 do art. 6.° e da alinea b) do n.° 1 do art. 11.° do RJAT, o Senhor Presidente do
Conselho Deontolégico do CAAD nomeou 0s signatarios como arbitros do tribunal arbitral

coletivo, no dia 02.05.2019, que comunicaram a aceitacdo do encargo no prazo aplicavel.

4. As partes foram devidamente notificadas dessa nomeacdo, ndo tendo manifestado vontade
de a recusar, nos termos conjugados do art. 11.°, n.° 1, alineas a) e b), do RJAT, e dos art.s 6.°

e 7.° do Cddigo Deontoldgico.

5. Em conformidade com o preceituado na alinea c) do n.° 1 do art. 11.° do RJAT, o Tribunal
Arbitral ficou constituido em 22.05.2019.

6. Na sua Resposta, apresentada a 26.06.2019, a Autoridade Tributaria e Aduaneira (doravante
AT ou Requerida) veio sustentar improcedéncia da presente acao, devendo manter-se a correcdo
adicional com os fundamentos do RIT, devendo a mesma ser absolvida de todos os pedidos,

com as legais consequéncias.

7. A REQUERENTE veio sustentar a procedéncia do seu pedido com base nos seguintes

argumentos:
Insuficiente fundamentacéo dos atos de liquidagéo e do RIT

a) A decisdo corporizada nos atos de liquidacdo aqui em crise, é claramente insuficiente
quanto a necessaria fundamentacéo, de facto e de direito, pois ndo permite conhecer o

itinerério cognoscitivo, de facto e de direito, que lIhe subjaz, estando, por isso, inquinada
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de vicio de forma, nos termos do artigo 268.°, n.° 3, da Constituicdo da Republica
Portuguesa ("CRP") e do artigo 77.°da LGT, devendo ser anulada em conformidade, de
acordo com o disposto no artigo 163.° do Codigo de Procedimento Administrativo
("CPA™).

Mesmo que se admitisse que a notificacdo em causa se pode fundamentar em algum
documento, externo & mesma, sem necessidade do cumprimento dos requisitos minimos
de fundamentacéo exigidos pelo disposto no artigo 77.%, n.° 2, da LGT, sempre se teria
de exigir a expressa remissdo, na propria notificacdo do ato de liquidacdo, para esse
mesmo documento - 0 que in casu n4o ocorreu.

Nos casos em que se admita a fundamentacao por remissao, impde-se que essa remissao
seja expressa, de modo a que a fundamentacéo seja tdo acessivel ao contribuinte, como
se constasse do proprio ato. Este principio, consagrado no n.° 1 do artigo 77.° da LGT,
resulta também do disposto no préprio artigo 63.°, n.1, do Regime Complementar do
Procedimento da Inspecdo Tributéria e Aduaneira ("RCPITA"), que faz depender a
fundamentacdo dos atos tributarios ou em matéria tributaria nas conclusdes do RIT da
expressa adesdo ou concordancia com estas, 0 que ndo aconteceu no caso vertente.

A fundamentagdo do proprio RIT néo é suficiente nem clara, ndo explicando o porqué
de considerar que, no mom1 ento em que a REQUERENTE decidiu alterar a forma
juridica da sociedade ja tinha em vista, em exclusivo, o objetivo de desoneracéo fiscal.
A AT limita-se a apontar a realizacdo de transformacdes societarias, de onde deduz, face
a ndo sujeicdo dos reembolsos de créditos dos acionistas a imposto, o preenchimento de
todos os demais requisitos de aplicacdo da CGAA, que se limita a enunciar, omitindo,
por completo, a ponderacao e valoracdo do iter cognoscitivo que conduziu a conclusao
alcancada.

A CGAA é uma norma de conteudo excecional, cuja aplicacdo o legislador entendeu
submeter a especiais garantias, criando para o efeito o procedimento especifico
constante do artigo 63.° do CPPT.

Os Servicos de Inspecdo Tributaria da Direccdo de Finangas de Lisboa, ao nédo
carrearem para as Conclusdes do Relatério de Inspecdo Tributaria, de forma clara e

inequivoca, os fatos concretos em que baseiam as corre¢es propugnadas, ndo dao
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cumprimento ao dever legal, constitucionalmente consagrado, de fundamentacéo,
expressa, clara e cabal, das decisGes que sobre os mesmos impende, devendo, por
conseguinte, ser anulados os atos de liquidacéo aqui em crise, como se requer.

Os atos de liquidagdo em crise ndo se encontram fundamentados em consonancia com
os termos legalmente adequados, impondo-se, assim, a sua anulagdo, por violagdo do
disposto nos artigos 268.°, n.°3, da CRP e 77.°da LGT.

Nao verificacdo dos requisitos de aplicacdo da CGAA

i)

)

k)

N&o se verificam, no caso, os requisitos cuja verificacdo cumulativa permite a aplicacao
da CGAA, a saber, (i) a pratica de atos ou negocios juridicos (elemento meio), (ii)
essencial ou principalmente dirigidos (elemento intelectual), (ii) com o recurso a meios
artificiosos ou fraudulentos e com abuso das formas juridicas (elemento normativo) e
(iv) destinados a reducéo, eliminacgdo ou diferimento temporal de impostos que seriam
devidos em resultado de fatos, atos ou negdcios juridicos de idéntico fim econémico,
ou a obtencdo de vantagens fiscais que ndo seriam alcancadas, total ou parcialmente,
sem utilizag&o desses meios (elemento resultado), pelo que os atos de liquidacéo de IRS
retido na fonte em andlise violam o disposto no artigo 38., n.° 2, da LGT e, bem assim,
o disposto no artigo 63.°, n.°3, do CPPT.

O elemento-meio ndo é devidamente provado, pois do RIT resulta que a Administracdo
tributéria se limita a indicar um conjunto de atos individualizaveis, incluindo alguns de
relevancia impercetivel para a discussao em causa, sem qualquer analise de interligacéo
entre 0s mesmos que justifigue a sua consideracdo em conjunto, abstendo-se de
descrever os atos ou negdécios juridicos praticados, fazer a demonstracdo de uma relacéo
entre eles, que justifique a sua interdependéncia - o que ndo fez.

A operacgdo de alteracdo do tipo societario teve como objetivo permitir a entrada de
capital externo e adaptar a sociedade as exigéncias decorrentes do crescimento
verificado, incrementando, assim, a sua eficiéncia operacional e ndo, como argumenta
- ainda que sem demonstrar -, a AT prosseguir qualquer operacao abusiva do ponto de

vista fiscal.
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Com a expansdo e desenvolvimento da sua atividade comercial, a "B..., S.A." deixou de
ser a Ginica empresa existente, para passar a ser uma das entidades operacionais que, por
razdes de funcionalidade, gestdo e economias de escala, passou a estar sob a al¢ada de
uma sociedade holding, que, tendo em conta o objetivo Unico de reestruturacdo
societaria, passou a ser, naturalmente, detida pelos mesmos acionistas que anteriormente
detinham a (Unica) entidade que desenvolvia toda a atividade empresarial do grupo

entretanto constituido- a sociedade "B..., S.A.".

m) E perfeitamente natural, no caso de entidades néo cotadas em mercados regulamentados,

p)

que o seu valor real varie ao longo do tempo, como reflexo do préprio negdcio, sem que
essa variacdo seja refletida no valor nominal das participacdes detidas, sendo que, no
caso, o valor determinado resulta de uma avaliacdo imparcial, realizada por um Revisor
Oficial de Contas independente.

Relativamente a relacdo entre o referido contrato "Management de Prestacdo de
Servigos" e a corre¢do proposta, a argumentacdo da AT é desfasada da realidade
empresarial, na medida em que, em estruturas de grupo, a grande maioria das atividades
relacionadas com a gestdo e administracdo sdo desenvolvidas de forma mais
competente, a nivel centralizado, ainda que tal atividade seja realizada pela
REQUERENTE a titulo complementar.

A AT limita-se a apontar uma sequéncia de atos - a transformacdo de uma sociedade
por quotas numa sociedade anénima, a que se sucede, mais tarde, a transmissdo das
acOes (devidamente avaliadas por uma entidade independente, como se impunha) para
a aqui REQUERENTE - para dar concluir, sem mais, que o que se pretende é alterar a
natureza dos valores recebidos pelos seus acionistas, transmutando-os de dividendos em
reembolso de créditos, pelo que se ha de ter por assente a sua interdependéncia, com
claro prejuizo para o disposto nos artigos 38.°, n.° 2 e 77.°da LGT e 63.°, do CPPT.

O elemento intelectual ndo se verifica porque a AT ndo consegue demonstrar que, no
momento em que se concretizou a primeira das operagGes, muito separada
temporalmente dos subsequentes reembolsos de créditos, este enquadramento juridico-

tributario dos valores a receber era ja o objetivo dos sujeitos passivos.
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q) Tal operacdo ndo pode ser feita a posteriori, como o faz a AT, com base nos elementos
agora disponiveis, porquanto tal analise retiraria todo o efeito Gtil a exigéncia da
necessidade de interdependéncia dos atos e negocios praticados, na justa medida em que
esta deve ser uma interdependéncia expectavel a priori, no sentido em que o sujeito
passivo pretendeu, desde o inicio, encadear uma série de atos, eventualmente mais
onerosos, por forma a atingir uma vantagem fiscal que ndo seria alcangével de outro
modo.

r) O elemento normativo ndo se verifica, na medida em que a AT ndo demonstra que 0s
atos ou negocios praticados sdo contrarios aos fins de uma norma objetivamente
identificada, j& que a norma que previa a isen¢do da tributacdo das mais-valias geradas
pela transmissdo de ac¢des tinha por finalidade incontestavel incentivar o investimento
em sociedades anonimas como forma de desenvolvimento do mercado nacional,
abrindo-se o capital das sociedades a terceiros que pudessem aportar valor ao negocio e
desenvolvendo, simultaneamente, 0 mercado de capitais, entendimento foi objeto de
inequivoca confirmacdo na jurisprudéncia arbitral, designadamente no ambito das
Decisdes proferidas nos Processos arbitrais n.%® 138/2012-T, 123/2012-T e 124/2012-.

s) A norma que prevé que as entradas em espécie carecem de avaliacdo externa do
respetivo valor - como sucedeu no caso em apreco - pretende que as sociedades possam
ser constituidas através de participacfes distintas do puro capital, devendo o valor das
referidas entradas, para evitar fraude as expectativas criadas ao mercado, ser certificado
por um Revisor Oficial de Contas - 0 que sucedeu - nada havendo de anti-juridico neste
comportamento.

t) A AT cabe fazer prova integral dos elementos constitutivos do direito de proceder &
aplicacdo da CGAA, ndo sendo, como acima invocado, suficiente invocar o
preenchimento em abstrato dos requisitos de que depende a sua aplicacdo, devendo,
sempre e necessariamente, deles fazer prova, sob pena de, ainda que se suscite alguma
duvida quanto & admissibilidade da sua aplicacdo, a mesma nédo ser aplicavel por
incumprimento, por parte da Administracdo tributaria, do 6nus reforcado que, sobre si

impende, de demonstrar os fatos que alega.
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A AT deve demonstrar, em relacdo a todos e a cada um dos elementos que integram a
CGAA, o seu concreto preenchimento individual, para que, da mesma, possa retirar a
consequéncia sancionatdria de desconsideracdo dos efeitos fiscais dos atos ou negdcios
juridicos praticados.

A AT nunca demonstrou as conclusdes a que chega, bastando-se com meras afirmacoes
(conclusivas) vagas é vazias de conteldo, porque ndo suportadas em quaisquer
elementos que as demonstrem, em violacdo do disposto no artigo 74.°, n.°1, da LGT.
No ambito do Direito da Unido Europeia, as condi¢cdes de aplicabilidade das CGAA
foram ja objeto de analise e validadas, de forma consistente, pelo Tribunal de Justica da
Unido Europeia ("TJUE"), desde que devidamente balizadas e enquadradas pelos
principios de Direito da Unido, formando-se, assim, jurisprudéncia assente na matéria,
nos termos da qual as Clausulas Anti-Abuso poderdo ser aceites, apenas e s6, na medida
em que sejam aplicaveis tdo-somente a expedientes puramente artificiais.

A CGAA portuguesa deve ser interpretada ao abrigo daquele conceito de abuso de

direito, quando estejam em causa situacdes de Direito Europeu.

8. A Requerida respondeu, por impugnacao, sustentando que o presente pedido deve ser julgado

improcedente, com os seguintes fundamentos:

a)

b)

A Requerente foi notificada para, querendo, exercer o direito de audi¢do prévia sobre o
projeto de Relatério de Inspecdo Tributaria (RIT), como resulta do Capitulo IX daquele
Relatorio, sendo dispensada a audicdo antes da liquidacdo, nos termos do artigo 60°,,
n.°3, da LGT, sendo que a mesma confessa, no ponto 192 da PI, que exerceu o direito
de audiéncia;

A Requerente demonstra perfeito conhecimento do teor da liquidacdo e RIT, meios de
reacao e prazos ao seu dispor;

Para além de notificada para exercer o direito de audiéncia prévia (que exerceu) ainda
foi notificada do RIT, no qual consta, o capitulo 1.1 — CorrecBes de Natureza Meramente

Aritméticas;
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Na tabela do Capitulo I.1. do RIT é identificado o imposto em falta por exercicio, sendo
que se encontra ali o montante correspondente ao ano de 2010, a saber, € 447, 169,59
ao qual acrescerd o montante de juros compensatorios, sendo perfeitamente percetivel
de onde resulta a liquidacédo, assim como a sua fundamentacéo;

O capitulo I1lI. 5.1. - Imposto em falta de IRS, do RIT, descreve sucintamente todo o
imposto em falta e correcdes que iriam ser efetuadas, assim como a base legal para o
efeito, sendo que o artigo 76.°, n.° 1, da LGT, atribui fé as informacdes prestadas pela
inspecdo tributaria, quando fundamentadas e baseadas em critérios objetivos, ao mesmo
tempo que o artigo 77.° da LGT permite a fundamentagdo por concordancia com 0s
fundamentos que integrem o RIT,;

As disposicdes legais aplicaveis, a qualificacdo e quantificacdo dos factos tributarios e
as operacOes de apuramento da mateéria tributavel e do tributo exigidas pelo n.° 2 do art.°
77° da LGT, bem como os meios de reacédo, estdio mencionadas nos documentos de
cobranca / nota de liquidacéo, dos quais a Requerente foi notificada validamente;

A Requerente, na sua longa PI, demonstra ser perfeitamente conhecedora dos
fundamentos de facto e de direito, assim como do percurso que AT efetuou para chegar
as conclusdes que chegou; ”

Resulta claro ao longo de todo o RIT a descrigcdo dessa interligacdo dos atos descritos
com essa intencdo da R obter uma vantagem fiscal indevida, assim como resulta claro
porque € que o legislador nunca teve em mente dar tal vantagem aos contribuintes;

A sucessao de atos identificada e a alegada urgéncia em realizar as operagdes descritas
no RIT revelam a intengé@o de aproveitar a exclusdo de tributagéo, prevista no n.° 2 do
artigo 10.° do CIRS (Revogado pela Lei n.° 3-B/2010 de 28 de abril), conjugada com o
gerar créditos, na A... SGPS, SA a favor dos acionistas, no caso sob a denominacéo de
"creditos” cujo recebimento, no futuro, ndo estaria sujeito a qualquer tributacao; (cf. fls.
23 do cit. Doc. n.° 3).

O Relatdrio Justificativo da Transformacdo Elaborado Pela Geréncia da Sociedade, que
serviu de base aquela transformacdo ndo contem qualquer justificagdo ou motivacao
para dar alguma substancia a transformacao do tipo legal, nem sequer quaisquer indicios

de estratégia empresarial, incremento ou diversificagdo do objeto social;
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k) O que os acionistas (que sdo comuns a ambas as sociedades) pretenderam com a
avaliagdo das acOes da "B..., SA" (e para isso a realizaram naquela data - 9 dias antes
da sua alienacdo), ndo foi avaliar a empresa operacional para efeitos de uma potencial
venda, nem mesmo para efeitos de registo na A..., SGPS, SA, pelo seu «justo valor».
"(cf. fls. 23 do cit. Doc. N. 3);

I) N&o é normal é uma valorizacéo tdo grande (superior a 100%)* em tdo poucos meses,
pelo menos sem que ocorra algum facto interno ou externo que faca com que isso
acontega;

m) A A... é que tinha participagdes em sociedades em varios paises, a B... SA era uma
sociedade isolada, verificando-se uma situacdo em tudo idéntica aquela que foi
apreciada no Processo n° 315/2014-T;

n) E notoria a interligacdo entre todos aqueles atos e negdcios juridicos os quais tém
sempre em vista um determinado objetivo, de elidir a tributacéo;

0) Os acionistas e administradores da A..., SGPS, SA sdo os mesmos da B..., SA, antes da
venda das acdes aquela e, precisamente, com a mesma percentagem de direitos de voto
em ambas as sociedades, mantendo-se a estrutura acionista, facto que entra em
contradicdo com a alegagdo de que as operagOes efetuadas pretendiam a entrada de
capital externo;

p) As transferéncias mensais efetuadas pela B... SA para a A... SA sdo de imediato
canalizadas para os acionistas, a titulo de amortizacdo de crédito gerado, observando-
se, ndo é a entrada de capital externo, mas a saida de todo o capital detido pela sociedade;

g) O contrato de Management e Prestacdo de Servigcos era mais um ato ficticio para
distribuir lucros aos socios, ja que que os servicos de contabilidade e administrativos
eram assegurados pela “B..., SA”, ndo obstante esta suportar gastos de igual natureza
no ambito daquele contrato;

r) A urgéncia em realizar as operagdes descritas, (nos ultimos dias do exercicio de 2009),
é explicada pela intencdo de aproveitar a exclusdo de tributagdo, prevista no n.° 2 do
artigo 10.° do CIRS (Revogado pela Lei n.° 3 - B/2010 de 28 de Abril), conjugada com

1 Rectius, 10 000% e ndo 100% como se |é na resposta da AT.
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o0 gerar créditos, na A... SGPS, SA a favor dos acionistas, no caso sob a denominacao
de “créditos “cujo recebimento, no futuro, ndo estaria sujeito a qualquer tributagao;

O objetivo foi, que a diferenca entre os bens entregues (realizacdo em espécie) e o valor
nominal das acOes, permitisse criar na A..., SGPS, SA, um “crédito”, a favor dos
acionistas, no montante de € 15.222.000,00, e desta forma, transferir para o patriménio
dos acionistas os lucros da atividade operacional da "B..., SA", sem qualquer
tributacdo”(cf. fls. 23 do cit. Doc. n.° 3).

Uma sucessao de normas (i.e., artigo 10.°, n. °1, alinea b) do CIRS, com a redacdo do
DL n.°442-A/88, de 30 de novembro; artigo 35.°do DL n.° 215/89, de 1 de julho (EBF);
Lei n.° 30-B/92, de 28 de dezembro; Lei n.° 39-B/94, de 27 de dezembro; Lei n.°30-
G/2000, de 29 de dezembro; n.° 9 do art. 147.° da Lei n.° 109-B/2001, de 27 de
dezembro; DL n.° 228/2002, de 31 de outubro; Lei n.°15/2010, de 26 de julho) permitiu
que as mais valias resultantes da alienacdo de acdes da sociedade transformada néo
fossem tributadas, porquanto considerou-se que as mesmas haviam sido adquiridas na
data das quotas que lhes deram origem;

O facto de, na década em questdo, terem sido criados incentivos ao desenvolvimento
econdémico, designadamente de sociedades andnimas, ndo significa que o legislador
tenha previsto e querido que da conjugacgéo daquele sistema resultassem transformacdes
societarias motivadas unicamente por fins fiscais, sem qualquer desiderato econémico,
racionabilidade comercial e substancia;

Com estas operacdes, a Requerente procura evitar que sejam tributadas situagdes que a
lei fiscal visa tributar, como € o caso dos dividendos, beneficiando de uma vantagem
fiscal que ndo estava, certamente, no espirito do legislador, através da transformacéo
dos dividendos distribuidos em recebimento da divida;

A interposi¢ao da SGPS, ora Requerente entre os acionistas e a sociedade “B..., SA”,
através da transmissao realizada e a consequente alteracao da titularidade juridica direta,
por uma titularidade indireta, teve como objetivo a retirada dos lucros da “B..., SA” e a
transformacdo destes em pagamento da divida gerada, resultando na eliminacdo da

tributacdo dos acionistas, em sede de IRS, nos exercicios de 2010, 2011 e 2012;
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A Requerente reconhece que realizou uma série de atos mais onerosos do que seria
praticado na normalidade da atividade econdmica da empresa, por forma a atingir uma
vantagem fiscal e que ndo seria alcancavel de outro modo (vide em especial pontos 154,
158, mas também 147 e 173 a 175 da PI);

No elemento intelectual a prova é indiciaria, no sentido de permitir deduzir, perante um
contexto de razoabilidade e normalidade, a vontade do contribuinte na realizagdo dos
atos ou na celebracdo dos negocios juridicos, pois que, a prova irrefutavel, a confisséo
do contribuinte, é de dificil e raro alcance;

Deve ser tomada em atencao a doutrina “step by step transactions” relacionada com a
sequéncia de atos, olhando todos os atos como um todo, e ndo independentemente,
porguanto, o ultimo ato avaliado isoladamente pode ndo ser relevante, mas sim quando

analisado em conjunto com outros atos;

aa) Estéo verificados os elementos meio, normativo, resultado e resultado pressupostos para

a aplicacdo da CGAA, prevista no artigo 38.%, n.° 2, da LGT;

bb) Os pagamentos efetuados pela REQUERENTE aos seus acionistas, a titulo de

reembolso de créditos que estes detém sobre si, deverdo ser qualificados como
pagamentos de dividendos ou adiantamento por conta de lucros, sujeitos a imposto por
via de retencdo na fonte de IRS, porquanto os mesmos correspondem a distribuicao de
lucros aos acionistas, estando conformados como reembolso de créditos apenas em
virtude da "configuracdo abusiva" que a REQUERENTE atribuiu, em conjunto, a
sequéncia de atos e negdécios praticados exclusivamente com o objetivo de obter a
vantagem fiscal atinente & ndo tributacdo do reembolso dos referidos créditos aos seus

acionistas.

cc) Existe, em relacdo aos rendimentos colocados a disposicdo dos acionistas, a titulo de

reembolso de créditos, a obrigacdo de proceder a retencdo na fonte a titulo de IRS, de
acordo com o disposto na alinea a) do n.° 2 do artigo 101.¢, do Codigo do IRS, cabendo
essa obrigacgdo a REQUERENTE, enquanto entidade pagadora dos referidos

rendimentos.
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9. Por despacho proferido a 26.08.2019 foi determinada a realizagdo de audiéncia de
julgamento, ao abrigo do art. 18.°, RJAT, para o dia 01.10.2019.

10. A 01.10.2019 teve lugar reunido deste Tribunal Arbitral, com a inquiricao das testemunhas
arroladas, que correu seus termos conforme ata lavrada para o efeito, tendo as partes sido
notificadas, no final da audiéncia, para apresentarem alegacgdes escritas no prazo de 15 dias bem
como foi deliberado que a deciséo final seria proferida até ao final do prazo fixado no art. 21.°,
1, do RJAT. Na reunido, foi ouvido C..., socio gerente da empresa., que referiu a estratégia de
crescimento da empresa confrontada com um sucesso imediato e o crescimento rapido e
exponencial do modelo de negécio, da correspondente faturacdo e do valor dos ativos. Nesse
quadro, salientou a indispensabilidade da constituicdo de uma SGPS, ao tempo do exercicio em
causa, para responder prontamente as diversas possibilidades de financiamento e investimento
que se abriam para a expansao nacional e internacional da empresa. Em seguida, foi ouvida
D..., responsavel pela contabilidade da empresa, que acompanhou o crescimento do grupo desde
o inicio. Em seu entender, a constituicdo de uma sociedade anonima afigurava-se essencial para
responder ao rapido e exponencial crescimento nacional e internacional da empresa, da sua
faturacéo e dos seus recursos humanos e as necessidades de capital intensivo. Neste contexto,
marcado pela necessidade de responder ao abrupto crescimento da empresa, a questdo das
vantagens fiscais eventualmente associadas a constituicdo de uma SGPS esteve longe de

constituir objeto de preocupacao.

11. A Requerente apresentarou alegaces reiterando os argumentos apresentados no pedido de

constituicdo do tribunal arbitral. Por seu turno, a entidade Requerida ndo apresentou alegacdes.

Il. SANEAMENTO

12. O tribunal arbitral foi regularmente constituido e é materialmente competente, como se

dispbe nos artigos 2.°,n.° 1, al. a), e 4.°, ambos do RJAT.

12.
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13. As partes gozam de personalidade e capacidade judiciarias, sdo legitimas e estdo

representadas (vd. art.s 4.°e 10.°, n.° 2, do mesmo diploma, e art.s 1.° a 3.° da Portaria n.° 112-
A/2011, de 22 de Marco).

I11. Do Mérito

I11.1.1. Factos provados

14. Consideram-se provados 0s seguintes factos:

a)

b)

A REQUERENTE é uma sociedade comercial anonima cujo objeto social consiste na
gestdo de participacdes sociais noutras sociedades como forma indireta do exercicio
dessa atividade econdmica e prestacdo de servicos na area da gestdo as empresas
participadas;

Em 22.12.2009, as a¢oes da “B..., S.A.” foram avaliadas, em € 15.272.000,00, tendo
sido alienadas por € 509,07 um valor superior ao valor nominal, de € 5,00, (cfr. relatério
do ROC, de 22/12/2009);

Esta avaliacdo independente mostrou uma valorizacgdo das acdes numa percentagem de
cerca de 10 000%;

Em 30 de dezembro de 2009, os sécios / acionistas, pessoas singulares, procederam a
venda das participacdes sociais, representativas de 100% do capital da “B..., S.A.” a
sociedade “A..., SGPS, SA (RIT);

A subscrigdo do capital social da “A..., SGPS, SA” foi realizada mediante a entrada em
espécie no montante de € 50.000,00, havendo lugar a criagdo de um crédito a favor dos

seus acionistas no montante de € 15.222.000,00 (RIT);
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O Relatdrio Justificativo da Transformacdo Elaborado Pela Geréncia da Sociedade, que
serviu de base aquela transformacgdo ndo contém qualquer justificacdo ou motivacao
para dar alguma substancia a transformacéo do tipo legal, nem sequer quaisquer indicios
de estratégia empresarial, incremento ou diversificacdo do objeto social (RIT, Anexo
8);

Os acionistas e administradores da “A..., SGPS, SA” sdo os mesmos da “B..., S.A.”,
antes da venda das acdes aquela e, precisamente, com a mesma percentagem de direitos
de voto, em ambas as sociedades.

Em 01.01.2010, foi celebrado um contrato de prestacao de servigos entre a “A..., SGPS,
SA” e a “B..., SA” que permitiu a SGPS, obter meios financeiros para proceder,
mensalmente, ao reembolso dos créditos aos acionistas; (RIT)

De acordo com o referido contrato, os servigos seriam prestados pela “A..., SGPS, SA”
a “B..., SA”, sendo o quadro de pessoal daquela, era composto por cinco elementos: os
3 membros do conselho de administragéo, e dois colaboradores (RIT);

Nos periodos subsequentes, a “A... SGPS, SA” procedeu a transferéncia mensal de
fluxos financeiros, a titulo de reembolso do crédito gerado; (RIT)

Ao longo dos anos de 2010, 2011 e 2012, foram realizados reembolsos a 4 dos
acionistas, perfazendo o total anual atribuido, respetivamente, de € 2.112.543,65, €
818.250,84 e € 966.374,34. (cfr. RIT, anexos 20 ,21 e 22).

A data de 31/12/2012, estava por restituir o montante total de € 11.324.831,172. (cfr.
RIT, anexo 11)

Em cumprimento das Ordens de Servico n.%..., ... e ..., emitidas em 03.07.2013 e da
Ordem de Servico n.°..., emitida em 03.10. 2013, a REQUERENTE foi sujeita a uma
acao de Inspecdo externa, de &mbito univalente/parcial, que incidiu sobre os exercicios
de 2009 a 2012.

A acdo inspetiva teve inicio em 10.09.2013, com a assinatura das Ordens de Servico
n.%..., ... e ... e foi concluida em 08.11.2013, com a assinatura das Notas de Diligéncia
(cf. fls. 5 do cit. Doc. N.° 3).
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A REQUERENTE foi notificada, mediante o Oficio n.°..., datado de 12 .02.2014, dos
Servicos de Inspecéo Tributaria da Direccdo de Financas de Lisboa, do Relatorio de
Inspecdo Tributéaria (cf. cit. Doc. N. 3).

A AT identificou um "fluxo financeiro™ entre a sociedade "B..., S.A.", a ora
REQUERENTE e os seus acionistas, sob a forma de amortizacdo dos créditos/divida
formada (cf. fls. 22 do cit. Doc. N.° 3).

As transferéncias mensais efetuadas pela B... SA para a A... SA foram de imediato
canalizadas para 0s acionistas, a titulo de amortizacdo de crédito gerado;

Os servigos de contabilidade e administrativos eram assegurados pela “B..., SA”, ndo
obstante esta suportar gastos de igual natureza no &mbito do contrato de Management;
A diferenca entre os bens entregues (realizacdo em espécie) e o valor nominal das acdes,
permitiu criar na A..., SGPS, SA, um "crédito™ a favor dos acionistas no montante de €
15.222.000,00; (cf. fls. 23 do cit. Doc. n.° 3).

Os Servicos de Inspecdo Tributéria apuraram, atendendo a classificagdo por si atribuida
aos rendimentos aqui em causa, no Capitulo 1.1 do RIT - Correcbes de Natureza
Meramente Aritmética, que estaria em falta IRS néo retido na fonte e ndo entregue nos
cofres do Estado, nos montantes de € 447.169,59, € 175.924,08 ¢ € 247.672,81, relativos
aos exercicios de 2010, 2011 e 2012, respetivamente, tendo introduzido, através da
aplicacdo da Clausula Geral Anti-Abuso ("CGAA"), correcdes, de natureza meramente
aritmética, relacionadas com IRS nédo retido na fonte e ndo entregue nos cofres do
Estado sobre pagamentos efetuados pela REQUERENTE nesses exercicios.
Posteriormente, foi a REQUERENTE notificada do ato de liquidagdo de Retencéo na
Fonte de IRS n.° 2014 .. e os correspondentes atos de liquidagdo de Juros
Compensatorios n.” 2014 ... a 2014 ..., todos relativos ao exercicio de 2010, dos quais
resulta um valor a pagar de € 503.515,08 (quinhentos ¢ trés mil, quinhentos e quinze
euros e oito céntimos).

A REQUERENTE procedeu ao pagamento dos referidos atos de liquidagdo de Retencéo
na Fonte de IRS n.° 2014... e de Juros Compensatorios n.° 2014 ... a 2014..., referentes
ao exercicio de 2010, e bem assim, ao pagamento dos atos de liquidacdo de Retencgéo
na Fonte de IRS n.° 2014 ... e de Juros Compensatorios n.° 2014 ... a 2014..., respeitantes
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ao exercicio de 2011 e, ainda, dos atos de liquidacdo de Retencdo na Fonte de IRS n.°
2014... e de Juros Compensatorios n.% 2014... a 2014..., atinentes ao exercicio de 2012
(cfr. Doc. N.° 4).

w) A REQUERENTE procedeu ao pagamento dos atos de liquidacdo de Retencdes na
Fonte de IRS acima identificados, através de uma Unica transferéncia bancéria, realizada
no dia 15.09.2016, no valor total de € 1.055.548,45 (cfr. DOC. N. 5).

Mais se provou, ao abrigo do disposto no art.° 5.%/2/a) do Cédigo de Processo Civil, que:

X) No ano de 2009 a sociedade “B...”, nesse ano transformada de sociedade por quotas em
sociedade an6nima, conheceu um crescimento consideravel, tendo aberto, nesse ano, 9
novas lojas e tendo a faturagdo passado de cerca de €300.000,00, no ano de 2008, para
cerca de €2.700.000, no ano de 2009.

y) Nesse mesmo ano de 2009, a sociedade “B...” realizou investimentos de cerca de €
3.000.000,00, tendo tido necessidade de obter financiamento bancario.

z) Em fungéo do crescimento verificado, e tendo em vista a continuagéo da expansao do
negocio, os socios da sociedade “B...” decidiram proceder a uma diversificagdo da
atividade, através da criacdo de novas marcas e produtos, a comercializar por aquelas,
que criassem e aproveitassem sinergias com o negdcio original.

aa) Tendo em vista o referido propdsito de diversificacdo da atividade, foi igualmente
decidido pelos socios da “B...” que o mais adequado seria as novas marcas serem detidas
e exploradas por sociedades individuais.

b

bb) No mesmo contexto foi decidido pelos socios da “B...” iniciar um processo de
internacionalizacdo das suas marcar, no sentido de alargar a exploracdo do seu negdcio
a novos paises.

cc) Em funcéo do crescimento verificado no ano de 2009, os sécios da “B...” comegaram a
ser abordados por interessados em comprar a sociedade, designadamente a fundos de
investimento.

dd) Nos anos seguintes a 2009, a Requerente, e as suas subsidiarias, abriram negocios na
Polonia, Espanha e Brasil, para além de terem continuado a expansdo do numero de
lojas em territorio nacional (continente e Madeira), e de terem aberto lojas com marcas

distintas da explorada pela “B...”, designadamente um conjunto de lojas direcionado a
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comercializacdo de produtos a base de empadas, em colabora¢do com um reputado chef
nacional, e um outro que explorava a marca e produtos “slow”.

ee) A data de 2019, o negdcio explorado pela Requerente estd avaliado em cerca de
€60.000.000,00.

111.1.2. Factos ndo provados
14. Ndo hé factos relevantes para a apreciacdo da causa que ndo se tenham provado.

111.1.3. Fundamentacéo da fixacdo da matéria de facto

15. O Tribunal ndo tem que se pronunciar sobre todos os detalhes da matéria de facto que foi
alegada pelas partes, cabendo-lhe o dever de selecionar os factos que interessam a decisao e
discriminar a matéria que julga provada e declarar a que considera ndo provada (cfr. art. 123.°,
n.° 2, do CPPT, e art. 607.°, n.° 3, do CPC, aplicaveis ex vi art. 29.°, n.° 1, alineas a) e ¢), do
RJAT).

16. Deste modo, os factos pertinentes para o julgamento da causa sdo selecionados e
conformados em funcgdo da sua relevancia juridica, a qual é estabelecida em atencdo as varias
solucBes para o objeto do litigio no direito aplicavel (vd. art. 596.°, n.° 1, do CPC, aplicavel ex
viart. 29.% n.° 1, alinea e), do RJAT).

17. Assim, tendo em consideracao as posicOes assumidas pelas partes, a luz do disposto no art.
110.% n. 7, do CPPT, as provas documental e testemunhal apresentadas, bem como a
declaracdo de parte que foi prestada, consideram-se provados, com relevo para a deciséo, 0s
factos acima elencados.

Em especial, os factos constantes dos pontos x) a ee), resultaram do depoimento de parte e das
declaracfes da testemunha D..., que relataram de forma detalhada e coerente a situacdo do
negocio explorado pela sociedade “B...” no ano de 2019, bem como nos anos subsequentes, nos

termos em que foram dados como provados.
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Os referidos depoimentos foram conjugados com o facto publico e notério da presenca no

13 bh

mercado da marca “...”, criada e explorada pela sociedade “B...”.
I11.2. MATERIA DE DIREITO

111.2.1. Consideracdes prévias sobre a ordem de conhecimento dos vicios alegados

Sobre a ordem do conhecimento dos vicios, determina o artigo 124.° do Cddigo de
Procedimento e de Processo Tributario, subsidiariamente aplicavel nos termos do artigo 29.°,
n.° 1, alineas a) e ¢) do Regime Juridico da Arbitragem Tributaria, que o tribunal apreciara
prioritariamente os vicios que conduzam a declaracdo de inexisténcia ou nulidade do ato

impugnado e, depois, 0s vicios arguidos que conduzam a sua anulacao.

Né&o tendo sido alegado nenhum vicio conducente a nulidade, a apreciacao dos vicios é
feita pela ordem indicada pela Requerente, desde que se estabeleca entre eles uma relagdo de
subsidiariedade e ndo sejam arguidos outros vicios pelo Ministério Publico.

Assim sendo, comecar-se-a por apreciar-se 0s vicios atinentes a falta de fundamentacéo

do ato de liquidacédo de retencdo na fonte de IRS e do Relatério de Inspecdo Tributéria.

111.2.2. Quanto a falta de fundamentacao

Principie-se pela apreciacdo da alegada falta de fundamentacédo da notificacdo do ato de
liguidacdo e do Relatério de Inspecdo Tributéria, por ndo se encontrarem devidamente
fundamentados, em violacdo do artigo 268.°, n.° 3 da Constituicdo da Republica Portuguesa e

do artigo 77. ° da Lei Geral Tributaria.
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18. Enuncie-se, em primeiro lugar, os argumentos avangados pelas partes:

Entende a Requerente que na base da ilegalidade do ato de liquidacdo de retencdo na
fonte de IRS e dos correspondentes juros compensatdrios se encontra a insuficiente
fundamentacéo, de facto e de direito, da notificagdo dos atos aqui em crise. De acordo com 0
entendimento da Requerente referencia-se, apenas, na notificacdo da liquidacéo da retengéo na
fonte de IRS, a seguinte alusdo genérica: “Fica V.Ex.2. notificado (a) para, até a data limite
indicada, efetuar o pagamento da importancia apurada proveniente da liquidacao de retencdes
na fonte de IRS relativa ao ano indicado, mais se referindo que o acto de liquidagéo pode ser
reclamado ou impugnado nos termos gerais e que, ndo sendo realizado o pagamento no prazo

concedido para o efeito, haverd lugar a procedimento executivo”.2

Contestando esse entendimento, defende a Requerida que a notificacdo do ato tributéario
em causa discriminou devidamente a quantificacdo e qualificacdo dos factos tributarios, a
natureza do imposto devido, assim como, 0s prazos e meios de reacdo. Nesses termos, teriam
sido cumpridos os requisitos minimos de fundamentacao previstos no artigo 77.%, n.° 2 da Lei

Geral Tributaria.®

Por seu turno, alega a Requerente que embora se pudesse admitir a remissdo para um
documento externo ao préprio ato de notificacdo, essa remissao teria de ser contextual/explicita
para um concreto documento que Ihe tivesse sido notificado anteriormente. E, tratando-se o
documento em causa do Relatorio de Inspecdo Tributaria, a fundamentacao do ato de liquidagéo
deveria conter uma adesao/concordancia expressa as conclusdes desse documento, conforme o
gue se encontra previsto no artigo 63.°, n.° 1 do Regime Complementar do Procedimento de

Inspecdo Tributaria. Todavia, tal ndo teria ocorrido.*

2 Artigos 9.° e 10.° do Pedido de Prontncia Arbitral.
3 Artigos 23.° a 25.° da Resposta da Autoridade Tributaria.
4 Artigos 21.°, 24.°, 26.° e 28.° do Pedido de Prontncia Arbitral.
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Em contraposicdo, conclui a Requerida que as notificacdes do Relatério de Inspecéao
Tributéaria e do ato de liquidagdo foram validamente efetuadas, nos termos do artigo 36.° do
Caodigo de Procedimento e de Processo Tributario e do artigo 77.° da Lei Geral Tributaria Por
outro lado, defende ainda a Requerida, que a Requerente demonstrara, ao longo do seu pedido
de pronuncia arbitral, perfeito conhecimento da factualidade subjacente as correcGes efetuadas

a matéria tributavel .

Relativamente a falta de fundamentacdo do Relatorio de Inspecdo Tributaria, sustenta a
Requerente que o Relatdrio conteria conclusdes vagas, desprovidas de factos concretos que
pudessem explicar as correcGes efetuadas. Por outro lado, a Autoridade Tributéria limitar-se-ia
a elencar atos e negdcios efetuados pela Requerente sem que, para tanto, estabelecesse qualquer
tipo de ligacdo entre os mesmos. Consequentemente, o ato de liquidacédo estaria inquinado de
ilegalidade, por vicio de forma, nos termos do artigo 268.°, n.° 3 da Constituicdo da Republica
Portuguesa e do artigo 77.° da Lei Geral Tributaria.®

Avanca em resposta a Requerida que dos factos constantes do Relatorio de Inspecéo
Tributaria € descrito um encadeamento légico entre 0s atos praticados, tendente a obtencao de
uma vantagem fiscal indevida.

Por tudo isto, seria perfeitamente possivel conhecer o iter cognoscitivo encetado pela
Requerida que, em ultima andlise, culminara na emissdo do ato de liquidacdo de retencdo na

fonte de IRS e dos correspondentes juros.’

19. Em face do exposto e tendo em consideracdo os factos dados como provados, cumpre
apreciar esta primeira questdo controvertida.
Cumpre, em primeiro lugar, ter em atengédo a redacdo da norma prevista no artigo 77.°

da Lei Geral Tributaria e desta retirar o seu contetudo util.

S Artigos 26.° e 34.° da Resposta da Autoridade Tributaria.
® Artigos 67.° a 99.° do Pedido de Prontncia Arbitral.
7 Artigos 31.° a 39.° da Resposta da Autoridade Tributaria.
20.
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De acordo com o referido preceito, cuja epigrafe é a Fundamentacéo e eficicia: “4
decisdo de procedimento é sempre fundamentada por meio de sucinta exposi¢éo das razdes de
facto e de direito que a motivaram, podendo a fundamentacéo consistir em mera declaracéo
de concordancia com os fundamentos anteriores, pareceres, informacGes ou propostas,
incluindo os que integrem o relatorio da fiscalizagdo tributdria” € prossegue o segundo numero
do mesmo artigo, “A4 fundamentagdo dos actos tributdrios pode ser efetuada de forma sumadria,
devendo sempre conter as disposi¢des legais aplicaveis, a qualificagdo e quantificagdo.”

De acordo com DIOGO LEITE DE CAMPOS, BENJAMIM SILVA RODRIGUES e
JORGE LOPES DE SOUSAS a Constituicio da Republica Portuguesa garante aos
administrados o direito a uma fundamentagdo expressa e acessivel de todos os atos
administrativos que afetem os seus direitos ou interesses legalmente protegidos. Ora, tendo em
consideracdo 0 que se encontra previsto no artigo 120.° do Codigo de Procedimento
Administrativo, ter-se-& como compreendido nesse conceito, 0s atos tributarios. Por outro lado,
0 artigo 268.°, n.° 4 da Constituicdo da Republica Portuguesa garante aos interessados a
impugnacao contenciosa contra quaisquer atos administrativos que sejam lesivos de direitos ou
interesses legalmente protegidos. Descortina-se assim, a razdo pela qual o dever de
fundamentacédo dos atos tributarios e decisorios de procedimentos tributarios surge reforcado
no artigo 77.° da Lei Geral Tributaria: a protecdo dos administrados.

Em suma, impende sobre a Administracdo Tributaria um dever de fundamentacéo sobre
0s atos tributarios por ela praticados, devendo obrigatoriamente constar as disposicdes legais
aplicaveis, a qualificacdo e quantificacdo dos atos tributarios, assim como, 0s prazos e meios
de defesa a disposicao do contribuinte, conforme o disposto no artigo 77.°, n.° 2 da Lei Geral
Tributéria.

Trata-se de uma disposicdo legal que visa assegurar a racionalidade das decisfes
cometidas a Administracdo Tributaria, proporcionando um controlo interno do percurso logico-
valorativo encetado pela prépria entidade antes de emitir a sua deciséo e, que se destina,

fundamentalmente, a desempenhar um controlo de legalidade das decisbes da Administracéo

8 In Lei Geral Tributaria — Anotada e Comentada, 4.° Edicdo — Encontro da Escrita 2012, pag. 675.
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Tributaria, permitindo ao contribuinte optar, conscientemente, por cumprir a decisdo,
conformando-se com a mesma ou cumprir a decisdo mas sindica-la, seja pela via administrativa
ou pela via judicial.

Na esteira da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Administrativo sobre esta matéria,
exige-se que a fundamentacdo possa ser considerada suficientemente clara e compreensivel,
nas razdes de facto e de direito, para um destinatario médio colocado na situacdo concreta.®

Nestes termos, embora a clausula geral anti-abuso se encontre justificada como um meio
preventivo da fraude a lei fiscal, a decisdo da sua aplicacdo encontra-se condicionada por um
especial dever de fundamentacdo. As especiais preocupacoes que rodeiam a fundamentacao dos
atos tributarios explicam-se enquanto garantia do contribuinte que surge justificada pela
ablacdo produzida, por decorréncia da norma anti-abuso, na esfera patrimonial do contribuinte
e, por outro lado, pela circunstancia de se tratar de uma clausula geral aberta que compreende
conceitos indeterminados cuja concretizacdo casuistica envolve o exercicio de uma margem

livre de decisao.

Todavia, mesmo tendo o atras referido em especial consideracdo, ainda assim e em face
da prova documental produzida, entende o tribunal ndo ter havido falta de fundamentacéo da
notificacdo do ato de liquidacdo nem, tdo pouco, do Relatério de Inspecdo Tributaria.

Resulta claro que o procedimento especial de aplicacdo da clausula geral anti-abuso foi
bem fundamentado e resulta, também claro, da nota de liquidacdo que o imposto em causa se
consubstancia numa retencdo na fonte a titulo definitivo, sendo aplicavel uma taxa de 28% aos
rendimentos em causa, 0s quais sdo enquadraveis na categoria G do Codigo de Imposto sobre
0 Rendimento das Pessoas Singulares. De facto, cumpre ndo olvidar que esta liquidacdo surge
como decisdo final de um procedimento instaurado contra a Requerente, nos termos do artigo
63.° do Cddigo de Procedimento e de Processo Tributario, tendo a liquidacdo sido baseada nos
factos constantes do Relatorio de Inspecdo Tributaria. O Relatorio de Inspecdo Tributaria por
sua vez tinha sido notificado a Requerente. Desse relatdrio constam os periodos fiscais atinentes

as retencdes efetuadas e reportadas aos exercicios fiscais de 2010, 2011 e 2012, assim como

® Vide entre outros acérddos do STA de 21.06.2017, processo n.° 068/17, de 26.03.2014, recurso 1674/13, de
23.04.2014, recurso 1690/13, de 20.11.2016, recurso 545/15 e do Pleno da Seccéo de Contencioso Tributario de
07.06.2017, recurso 723/15.
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um quadro factual mais pormenorizado. Por conseguinte, ndo sera dificil concluir que o
destinatério do ato sempre podia saber qual foi a situacdo de facto ponderada, qual o direito
escolhido e 0 modo como ele foi interpretado e aplicado ao caso concreto.

Verifica-se que os atos de liquidacdo em questdo ocorreram na sequéncia de ato
inspetivo e em conformidade com o relatorio de inspecdo tributaria homologado por despacho,
relatdrio esse onde constam os fundamentos das liquidacdes em causa, que a Requerente, desde
a reclamacéo graciosa, demonstrou compreender, tomando, de maneira fundada, a decisdo de
ndo aceitar.

De resto, a prépria Requerente acaba por conceder nisso mesmo — pelo menos de forma
implicita — ao sustentar, também desde a reclamacdo graciosa, que a remissdo para o relatério
de inspecdo deveria ser explicita.

Contudo, este entendimento €, desde logo, contrariado pelo Acérddo do STA de 19-05-
2004, proferido no processo 0228/03, onde se 1€ que “Nao vale como fundamentagdo a
motivacdo apresentada posteriormente a pratica do ato, nem a constante de pecas instrutorias
anteriores para as quais ndo tenha sido feita remissdo, expressa ou implicita.”, admitindo-Se,
assim, que a remissdao possa ser implicita, ou seja, decorrente do proprio contexto do ato
tributario, ou do qual este emerge.

Neste mesmo sentido, se orienta a jurisprudéncia do STA que considera que “Apesar da
ndo indicacdo expressa do preceito legal aplicavel, a exigivel fundamentacédo de direito do acto
tributario sera suficiente com a referéncia aos principios juridicos pertinentes, ao regime legal
aplicavel ou a um quadro normativo determinado, desde que, em qualquer caso, se possa
concluir que aqueles eram conhecidos ou cognosciveis por um destinatario normal colocado na

posicio em concreto do real destinatario.”*°

fundamentacdo do acto tributario, decorrente dos arts. 268° da CRP, 77°da LGT e 125° do CPA,

visa, primacialmente, permitir aos interessados o conhecimento das raz0es que levaram a

, € que “A exigéncia legal e constitucional de

Administracéo a agir, por forma a possibilitar-lhes uma opg¢édo consciente entre a aceitacdo da

legalidade do acto e a sua impugnagdo contenciosa.”*,

10 Cfr., p. ex., Ac. do STA de 08-06-2011, proferido no processo 068/11.
11 Ac. do STA de 21-06-2017, proferido no processo 068/17.
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Deste modo, entende-se que, considerado o contexto concreto em que foram produzidos
os atos de liquidagdo em questdo nos presentes autos, sera percetivel, para um destinatario
médio colocado na posicao do destinatario real, que os fundamentos daqueles sdo os constantes
do relatério de inspecdo que os precedeu, sendo certo que mais se afigura evidente que a
Requerente compreendeu isso mesmo.

Este, de resto, tem sido o juizo dos nossos tribunais superiores em casos anélogos,
podendo a esse respeito conferir-se os Acérddos do STA de 10-09-2014, proferido no processo
01226/13%, do TCA-Norte de 13-09-2012, proferido no processo 00334/05.8BEBRG?™, e do
TCA-Sul de 23-05-2006, proferido no processo 01156/06.

111.2.3. Quanto a pretericao de formalidades legais essenciais

20. Quanto a esta matéria, alega a Requerente, em suma, que ndo foi “notificada nos termos
previstos na alinea a), do n.° 1, do artigo 60.°. da Lei Geral Tributaria”.

Ja a Requerida sustenta a inexisténcia de qualquer pretericdo de formalidade essencial
por violacdo do direito de participacao, previsto no artigo 60.%/1-a) da LGT, porquanto o n.° 3
deste preceito prevé a dispensa de audigdo antes da liquidacdo do tributo nos casos em que,
anteriormente, o contribuinte haja esse direito em sede de inspecao tributaria

Como se constata dos factos dados como provados, certo é que a Requerente foi
notificada para exercer o seu direito de audiéncia prévia, o que fez, no ambito do procedimento

inspetivo do qual resultaram as liquidacgdes contra as quais se insurge.

12 «os actos de liquidacdo em questdo ocorreram na sequéncia de acto inspectivo e em conformidade com o
relatério de inspeccgdo tributaria homologado por despacho. Relatério onde consta que esses actos derivam de
correcgBes aritméticas introduzidas por via da desconsideracao das regularizac@es de IVA levadas a efeito pelo
contribuinte (ora recorrente) em diversas declaracfes periddicas devidamente identificadas, e que decorrem de
varias notas de crédito que ela produziu nos anos de 2002 e 2003.”

13 «“Com efeito, de atentarmos no relatério de inspeccéo que estd subjacente a liquidacdo adicional impugnada,
cujo teor foi dado por reproduzido no probatério fixado, podemos concluir que a AT deu a conhecer ao visado, a
aqui Recorrente, as razdes que a levaram a proceder a liquidacao adicional impugnada.”

14 «resulta claro que se o impugnante analisar o contetido da liquidagdo em conjunto com o relatdrio da inspecgdo
tributaria, do qual também tem conhecimento, a fundamentacdo do acto tributario resulta cristalina, sem
ambiguidades, obscuridades, ou qualquer contradigéo.”
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Deste modo, e tendo em conta o disposto no artigo 60.%3 da LGT, estava dispensada a
audicdo da Requerente antes da liquidacdo, pelo que deve, também, este vicio se dar por ndo

verificado.
111.2.4. Quanto a aplicacdo da CGAA

Segue-se agora a apreciacdo da legitimidade, em face dos factos provados e néo
provados, da aplicacdo da clausula geral anti-abuso prevista no artigo 38.°, n.° 2 da Lei Geral

Tributéria
21. De acordo com o entendimento preconizado pela Autoridade Tributaria:

No ambito de um procedimento inspetivo instaurado contra a Requerente, a A... SGPS,
S.A, decidiu-se pela aplicacdo da clausula geral anti-abuso a um encadeamento de operacdes
efetuadas pela Requerente. Desconsiderou-se, ao nivel dos efeitos fiscais, 0 reembolso de um
crédito efetuado pela Requerente, na esfera dos seus acionistas, sob pretexto de se tratar de uma
distribuicao “encapotada” de dividendos.

No entender da Requerida, o reembolso de créditos que, em bom rigor, consubstanciaria
uma distribuicdo dissimulada de dividendos constituiria um facto fiscalmente relevante sujeito
a obrigacdo de retencdo na fonte, de acordo com o artigo 101.2, n.° 2, alinea (a) do Cédigo de
Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares. Essa obrigacdo recairia na esfera da
Requerida, em virtude do que se encontra estabelecido no artigo 103.°, n.° 1 do Cddigo de
Imposto do Rendimento das Pessoas Singulares, aplicando-se uma taxa de 28% aos
rendimentos referidos.

Nestes termos, a decisdo de aplicacdo da clausula geral anti-abuso basear-se-ia,
essencialmente, nas seguintes ordens de raz&o:

A Requerente seria autora de um esquema negocial desprovido de racionalidade
econdmica cujo unico escopo se destinaria a obter uma vantagem fiscal. Esse esquema negocial
ter-se-ia concretizado, em primeiro lugar, na conversdo tempestiva de uma sociedade por quotas

em sociedade anonima (através do aumento do capital social, da divisdo e cedéncia de quota).
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Posteriormente, na sequéncia desses atos, ter-se-ia avaliado o valor real das participagdes
sociais no capital social da sociedade B..., SA, através do método Free Cash Flow to the Firm.
Dessa avaliacdo ter-se-ia registado uma diferenca positiva entre o valor real das acdes e 0 seu
valor nominal, assim, se viabilizando a venda das mesmas por um valor bastante superior ao
valor nominal permitindo, desse modo, a subscri¢do da totalidade do capital social da A...,
SGPS, SA, mediante entradas em espécie, no montante de 50.000 euros. Dessa alienag&o ter-se-
ia constituido (em resultado da diferenca positiva verificada) um agio reembolsavel aos “recém”
acionistas da Requerente, no montante de 15.222.000 euros excluido de tributacao.

De seguida, a Requerente teria celebrado um contrato de "management” de prestacéo de
servigos com a sociedade “B..., SA”, nos termos do qual, a Requerente se obrigava a prestar
servigos de gestdo e administracdo por uma contrapartida de valor pecunidrio variavel.

Por forgca desse contrato, as prestagdes devidas pela “B..., SA” seriam diretamente
canalizadas para a esfera dos acionistas, a titulo de reembolso de divida.

Entende a Requerida que o Unico objetivo imputavel a este esquema negocial seria
tendente a adquirir, ilegitimamente, uma vantagem fiscal corporizada no aproveitamento da
exclusdo de tributacdo, prevista no artigo 10.% n.° 2 do Codigo de Imposto sobre o Rendimento
das Pessoas Singulares, conjugado ao recebimento de “créditos” devidos pela Requerente aos

seus acionistas, ndo sujeitos a tributagéo.

22. Entende por seu turno a Requerente, refutando o entendimento sufragado pela Autoridade

Tributaria que:

N&o se encontrariam verificados os pressupostos, de facto e de direito, da clausula geral
anti-abuso, prevista no artigo 38.°, n.° 2 da Lei Geral Tributaria, ferindo de ilegalidade as
correcgOes efetuadas a matéria tributavel. A ilegitimidade da deciséo de aplicacdo da clausula
geral anti-abuso assentaria, por sua vez, na seguinte ordem de razdes:

As operacOes encetadas por autoria da Requerente explicar-se-iam numa ldgica de
restruturacdo societéaria, tendo em conta que a sociedade “B..., SA” deixaria de ser a Unica
entidade operacional do grupo. Consequentemente, considerando o aumento exponencial do

volume de negdcios terd havido uma necessidade efetiva de adaptar a forma societéria da
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entidade “B..., SA” de forma a possibilitar a abertura do capital da sociedade ao investimento
externo. No que diz respeito a valorizagdo das a¢Bes correspondentes a participacao no capital
social da “B..., SA”, a Requerente sustenta que as agdoes haviam sido objeto de uma avaliacao
imparcial por uma entidade independente, a “E..., SROC, Lda.”. A diferenga entre o valor real
e o valor nominal das acgdes explicar-se-ia por se tratar de uma sociedade ndo-cotada em bolsa
e cuja avaliacdo tinha um carater meramente ocasional.

No tocante a existéncia de um contrato de “management” de prestagdo de servigos entre
as duas sociedades tal corresponderia, segundo a Requerente, a uma pratica comum dentro de
grupos de sociedades, onde se reclama, por razdes de eficiéncia, o exercicio a um nivel
centralizado dos servigos de gestdo e de administracdo das varias entidades que compdem o
grupo. Por conseguinte, entende a Requerente ndo estarem verificados os pressupostos para a
aplicacdo da clausula geral anti-abuso, prevista no artigo 38.%, n.° 2 da Lei Geral Tributéaria, por
manifesto desfasamento com a realidade e desse modo inquinando de ilegalidade, por vicio de
violacdo de lei, o ato de liquidacéao de retencdo na fonte de IRS.

24. Em face dos argumentos expostos pelas partes importa resolver a questdo sub judice :

Cumpre-nos, em primeiro lugar, indagar pela redacdo da norma respeitante a clausula
geral anti-abuso, em vigor a data dos factos, e desta perscrutar o seu contetido util. De acordo
com o artigo 38.°, n.° 2 da Lei Geral Tributaria, cuja epigrafe é a Ineficacia dos atos e negocios
juridicos, “Séo ineficazes no ambito tributario os actos ou negdcios juridicos essencial ou
principalmente dirigidos, por meio artificiosos ou fraudulentos e com abuso das formas
juridicas, a reducdo, eliminacdo ou diferimento temporal de impostos que seriam devidos em
resultado de factos, actos ou negocios juridicos de idéntico fim econémico, ou a obtencdo de
vantagens fiscais que nao seriam alcancadas, total ou parcialmente, sem utilizacdo desses
meios, efectuando-se entdo a tributacéo de acordo com as normas aplicaveis na sua auséncia

e ndo se produzindo as vantagens fiscais referidas”.
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A clausula geral anti-abuso tem sido, na esteira de GUSTAVO LOPES COURINHA?®®,
usualmente objeto de uma aplicacdo em termos analiticos dependente do preenchimento, in
casu, de cinco elementos. Desses cinco elementos, quatro reconduzir-se-iam a previsdo da
norma da clausula geral anti-abuso e um corresponderia a sua estatuicdo. Esses requisitos
traduzir-se-iam na verificagdo do elemento meio — a forma utilizada; do elemento resultado - a
vantagem fiscal e a equivaléncia econémica obtida; do elemento intelectual — a motivacéo do
contribuinte; do elemento normativo — a contrariedade normativo-sistematica do resultado
alcancado e, finalmente, do elemento sancionatorio que diz respeito a efetivacdo da estatuicéo.

Por seu turno, com um entendimento distinto, assinala SERGIO VASQUES? que a
clausula geral anti-abuso seria composta por trés elementos essenciais. Em primeiro lugar
exigir-se-ia a pratica de um ato ou negocio com abuso da respetiva forma juridica, no sentido
de se poder afirmar que o esquema negocial em causa oculta 0 seu verdadeiro proposito e,
dando-se-lhe uma utilizacdo manifestamente anémala face a pratica juridica comum. Em
segundo lugar, postular-se-ia que o Gnico ou principal objetivo presidindo a esse esquema seria
tendente a obter uma vantagem fiscal, independentemente da sua natureza, com a
marginalizacdo evidente de objetivos econdmicos reais. Em terceiro lugar, impor-se-ia que da
lei resultasse, com suficiente clareza, a intencdo de tributar os bens em causa nos mesmos
termos em que estes seriam tributados em condi¢fes normais, ou seja, recorrendo-se as formas
e praticas juridicas comuns.

No tocante a interpretacdo da clausula geral anti-abuso, um entendimento que ja foi dado
por assente na jurisprudéncia é o de que o artigo 38.%, n.° 2 da Lei Geral Tributaria ndo pode
deixar de ser interpretado em conformidade com a Constituicéo, especialmente na vertente da
liberdade de iniciativa econdmica e de gestdo empresarial. Assim sendo, no ambito da decisdo
de aplicacdo da clausula geral anti-abuso deve ser especialmente ponderada e acautelada a
liberdade de iniciativa econdmica, tal como, a liberdade de organizacdo e de ordenagdo dos

meios institucionais necessarios para levar a cabo uma determinada atividade economica,

15 GUSTAVO LOPES COURINHA, A Clausula Geral Anti-Abuso no Direito Tributario - Contributos para a
sua compreensao, Almedina, Coimbra, 2004, p. 165.
16 SERGIO VASQUES, Manual de Direito Fiscal, Coimbra, 2018, pagina 369.
28.
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admitindo-se nesta ultima vertente, a possibilidade de escolha da forma de organizacdo da
empresa.t’

Noutro plano, importa ter presente as regras de direito probatério que resultam do artigo
74.° da Lei Geral Tributaria. Cabe a Administracao Tributaria a prova dos factos constitutivos
da aplicagdo da clausula anti-abuso e esse énus probatorio mantém-se no processo arbitral.
Por outro lado, a convicgao sobre a existéncia e o contetido do facto tributario deve basear-se
em meios probatorios idoneos e em pressupostos objetivos, ndo bastando a invocacao de meras

conjeturas ou pressuposicoes.

De acordo com a jurisprudéncia, a aplicacdo da clausula geral anti-abuso é conformada
por um vetor decisivo. Um vetor que impde ao intérprete/aplicador do direito uma apreciacdo
casuistica do confronto entre a situagdo fiscalmente relevante e os principios e valores do
ordenamento juridico tributario. Para esse efeito, exige-se a ponderacdo da atuacdo concreta
imputavel ao sujeito passivo em funcdo das circunstancias de facto que possam ser tidas como
assentes. 8

Em sintese, exige-se que tenha sido praticado um ato ou um negdcio artificioso que
represente um abuso das formas juridicas e que tenha tido como objetivo Unico ou principal a
obtencio de uma vantagem fiscal.®

No caso presente e depois de ponderadas todas as provas carreadas ao processo,
mormente as produzidas aquando da reunido prevista no artigo 18.° do Regime Juridico da
Arbitragem Tributéria, entende este tribunal ndo estar verificado o preenchimento dos
requisitos para a legitima aplicacdo da clausula geral anti-abuso pelas razGes que se irdo expor,
de seguida, na escalpelizacdo de cada elemento constitutivo da norma prevista no artigo 38.°,
n.° 2 da Lei Geral Tributaria.

25. No tocante & verificacdo do elemento meio:

17 Acorddo do TCA Sul de 15 de fevereiro de 2011, Processo n.° 04255/10.
18 Acorddo do TCA Sul de 15 de fevereiro de 2011, Processo n.° 04255/10.
Acérdado Arbitral, Processo n.° 377/2014.
19 SERENA CABRITO NETO/ CARLA CASTELO TRINDADE, Contencioso Tributario, vol.l, Coimbra, 2017,
pags. 430-433
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Entende a Requerente que o rapido crescimento operacional da "B..., SA” provocara a
internacionalizacdo da atividade e, naturalmente, a conversdo do tipo societdrio para uma
sociedade andnima se apresentou como uma garantia para os investidores financeiros,
particulares e institucionais, acautelando-se por esta via a sustentabilidade financeira da
sociedade.?° Este facto foi corroborado pela audigo de parte.

Em sentido diferente, defende a Requerida que o Relatério de Inspecdo Tributéaria
contempla uma descricdo pormenorizada de atos e negdcios efetuados, de forma
interdependente e l0gica, pela Requerente. Desse relatorio, destacar-se-ia o esforco em serem
cumpridos, tempestivamente, 0s requisitos minimos para a constituicdo de uma sociedade
anonima, pese embora, 0 Relatorio Justificativo da Transformacéo elaborado pela geréncia da
“B..., SA” ndo fazer referéncia alguma as motivagdes subjacentes a transformagdo do tipo
societario.?!

Relativamente a valorizacao das agdes na sociedade “B..., SA”, a Requerente sustenta
ser perfeitamente natural existir uma variacdo sensivel entre o valor real e o valor nominal das
acOes. Tratando-se de uma sociedade ndo cotada em bolsa seria natural, por imperativo
contabilistico, que essa variacdo ndo estivesse refletida no valor nominal das participacdes
detidas.??

Em contraposicgdo, a Requerida afirma que ndo era normal uma valorizagdo das ag0es
na ordem dos 10.000% sem que, para tanto, ocorresse um facto interno ou externo que a
justificasse. A valorizagdo provara ser benéfica para os acionistas da “B..., SA” posto que,
permitira a subscricdo da integralidade do capital social da Requerente, mediante entradas em
espécie e, constituira um crédito a favor dos acionistas, no montante de 15.222.000 euros,
decorrente da diferenca positiva entre o valor real (509, 07 euros) e o valor nominal (5 euros)
das acdes alienadas.?®

No que diz respeito a estrutura acionista comum as sociedades “B..., SA” e “A... SGPS,
SA”, a Requerente opde que a operagdo pretendida se consubstanciava numa reorganizagdo do

ponto de vista societério, ao nivel do grupo, a qual ndo contendia com uma alteracdo da estrutura

20 Artigos 128.° e 132.° do Pedido de Prontincia Arbitral.

2L Artigos 59.° e 68.° da Resposta da Autoridade Tributaria.
22 Artigo 134.° do Pedido de Prontncia arbitral.

23 Artigos 74.° a 82.° da Resposta da Autoridade Tributaria.
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acionista. Como a entidade “B..., SA” deixara de ser a Unica entidade operacional, ficando sob
a alcada de uma sociedade gestora de participagdes sociais, seria natural que 0s anteriores
acionistas transitassem para a estrutura acionista da Requerente que passara a exercer toda a
atividade empresarial do grupo, entretanto, constituido.?*

Contestando esse entendimento, a Requerida encerra na sua resposta que a estrutura
acionista e o conselho de administracdo da Requerente eram exatamente idénticos aqueles
existentes na sociedade “B..., SA”, antes da alienagao das participagdes sociais. Tal factualidade
entrava em contradicdo com um dos objetivos a que, alegadamente, se propunha a Requerente,
a saber, a entrada de capital externo.?

Finalmente, no que tange ao contrato de “management” de prestacdo de servigos, a
Requerente contesta o entendimento da Autoridade Tributéria, enquadrando o contrato como
uma pratica comum nos grandes grupos empresariais. O contrato de prestacdo de servigos
justificava-se por a realidade empresarial do grupo reclamar, por razdes de eficiéncia e
racionalidade, o exercicio centralizado das atividades de gestdo e administracdo das vérias
entidades que o compunham. A existéncia desse contrato ndo implicava que as entidades
mencionadas nao pudessem, nem devessem exercer funcdes similares e suportar as
correspondentes despesas que Ihes eram associadas.?®

Em sentido antagonico, a Requerida justifica a existéncia do contrato de prestacdo de
servicos na necessidade de a Requerente obter meios financeiros disponiveis de forma a
“reembolsar”, mensalmente, os seus acionistas. A sociedade “B..., SA” continuava a suportar
gastos de natureza relacionada aos servigos que lhe eram prestados pela Requerente, sendo que
as contraprestaces devidas, em virtude do contrato, eram diretamente canalizadas para os
acionistas, a titulo de amortizacdo do crédito gerado.?’

A verificagdo do “elemento meio” implica que a operagdo, globalmente considerada, se
encontre determinada, na sua estrutura, em funcdo de um determinado resultado fiscal,
aferindo-se para esse efeito, o nivel de incoeréncia entre o fim para que é empregue

concretamente a forma adotada pelo ato/negocio e a causa que lhe é préprio. Como explica

24 Artigos 138.° a 141.° do pedido de pronincia arbitral.

2 Artigos 91.° a 98.° da Resposta da Autoridade Tributaria.
26 Artigos 142.° a 146.° do pedido de pronincia arbitral.

27 Artigos 99.° a 101.° da Resposta da Autoridade Tributaria.
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SALDANHA SANCHES?, existe um negdcio artificioso “quando a sua utilizagdo s6 puder ser
explicada por razdes de natureza fiscal”.

Reputa-se que, em face da prova documental e, em especial, da prova testemunhal
produzida, ndo procede o argumento da Requerida, segundo o qual, haveria uma
interdependéncia logica entre os varios atos e negdcios praticados pela Requerente e
exclusivamente destinada ao aproveitamento da exclusao de tributagéo.

A dimensdo ¢ a visibilidade notéria da marca da sociedade “B..., SA” explicam a
restruturacdo encetada pela Requerente para um tipo societario mais adaptado ao volume de
negocios registado. E, pois, irrelevante que os objetivos a que se propunha a Requerente se
tenham efetivamente concretizado, posto que, a data da conversdo num tipo societario mais
apropriado havia um propoésito econdémico valido para o fazer.

Relativamente a valorizacdo das acOes, estas foram objeto de uma avaliacdo
independente e certificada pela “E..., SROC, Lda”, sendo esse um requisito prévio obrigatorio,
por via do qual, podem ser realizadas entradas em espécie. No que concerne a alienacdo das
participacOes sociais a favor da Requerente e a existéncia de um contrato de prestacdo de
servicos trata-se de préaticas correntes, em grupos de sociedades, entendidas no ambito do
exercicio da atividade desenvolvida por uma sociedade gestora de participacdes sociais e bem
explicadas pela parte, aquando da sua audigéo, e perfeitamente compreendidas pelo tribunal.
Atenta a factualidade demonstrada, todos estes atos tém um proposito econdmico/empresarial

que ndo é estranho a forma juridica pelo qual se revestem.
26. No que diz respeito ao preenchimento do elemento intelectual:

Entende a Requerente que a Autoridade Tributaria ndo soube demonstrar, a data do
primeiro ato praticado, que era intengdo exclusiva levar a cabo uma sucessdo de atos tendentes
a criar um crédito reembolsavel na esfera dos acionistas. Tendo a Requerida optado,

erroneamente, por tecer um juizo a posteriori sobre a globalidade das operagdes efetuadas,

28 SALDANHA SANCHES, Os limites do planeamento fiscal cit., pp. 170 - 171
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retirando-se, desse modo, o efeito Gtil a demonstracdo da relacdo de interdependéncia sujeita
ao crivo da clausula geral anti-abuso.?®

No polo oposto, alega a Requerida que teria havido urgéncia, por parte da Requerente,
em reunir 0s requisitos necessarios a conversdo de uma sociedade por quotas em sociedade
anonima, de forma a aproveitar a exclusdo de tributagdo das mais-valias. Nesse sentido,
relembra que o Relatorio Justificativo de Transformacgéo da Sociedade nao indicava nenhuma
estratégia empresarial para o efeito. Por outro lado, sublinha que o método empregue para
avaliar as participacOes sociais, efetuado por extrapolacdo a partir de indicadores referentes aos
3 anos de atividade seguintes, era desprovido de qualquer estudo de mercado. Conclui assim
que, perante a prova indiciaria recolhida, o Unico objetivo imputavel a esta operacdo seria a
exclusdo de tributacgo.*

No que concerne a interpretacdo da clausula geral anti-abuso, segundo um sentido
consentaneo com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia, entende a
Requerente que esse tribunal tem admitido a existéncia das designadas tax driven structures.
Estavam legitimadas, desse modo, estruturas econémicas cuja constituicdo tivesse sido
motivada por razdes fiscais, desde que, ndo se consubstanciassem em meros expedientes
formais. Nesses termos, a Autoridade Tributéria estaria obrigada a interpretar a disposicéo
atinente a clausula geral anti-abuso em conformidade com o entendimento fixado em vasta
jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia.®!

Por seu turno, a Requerida considera que, no tocante as situacdes exclusivamente
internas era inaplicavel o direito da Unido Europeia visto que se tratava de uma baliza de
soberania legislativa. A competéncia jurisdicional do Tribunal de Justica da Unido Europeia e
a correspondente aplicacdo do Direito da Unido Europeia reclamavam a existéncia de um
elemento transfronteirico. Consequentemente, a Requerida ndo se encontrava adstrita a
interpretacdo da clausula geral anti-abuso num sentido conforme ao propugnado pela

jurisprudéncia comunitaria.®?

29 Artigos 153.° a 157.° do Pedido de Prontncia Arbitral.
30 Artigos 187.° a 201.° da Resposta da Autoridade Tributaria.
31 Artigos 158.° a 167.° do Pedido de Prontncia Arbitral.
32 Artigos 205.° a 216.° da Resposta da Autoridade Tributaria.
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O preenchimento do “elemento intelectual” depende da auséncia de outras motivacdes,
para além da reducédo da carga fiscal, que possam ser imputéveis as operagoes efetuadas pela
Requerente. A verificacdo deste elemento sobrevém do decaimento das motivagdes
apresentadas para a montagem da estrutura negocial face ao business purpose test.

Nesta linha de pensamento, se ndo existirem motivacfes empresariais legitimas,
apuradas com base em evidéncias objetivas, reputar-se-a, em consequéncia, que as condutas da
Requerente foram determinadas exclusivamente por motivos econdmicos fiscais. O apuramento
desses motivos, na auséncia de confissdo expressa, tem de se fazer com base em factos objetivos
concretamente apreensiveis, pois, s6 assim se detetam estados subjetivos.

No caso vertente, em face dos factos provados e pese embora se vislumbrem objetivos
de eliminacdo da carga fiscal, ndo se pode dar por verificado o elemento intelectual.

A Requerente demonstrou que a transformacéo societaria encetada por sua autoria ndo
era predominantemente de indole fiscal. Comprovou que a realidade existente aquando do
inicio da sua atividade — onde s6 detinham um restaurante — em nada se compadece com a
realidade atualmente existente de uma cadeia de lojas abertas nos principais centros comerciais
do pais. E por demais evidente para o tribunal que quer a estrutura societaria quer a valorizagdo
das acOes, pese embora possam ter um abstrato mobil fiscal, objetivamente tém ou tiveram
motivacdes econdmicas subjacentes que ndo podem ser desconsideradas. A doutrina das tax
driven structures — que n&o pode ser desconsiderada® — leva ento o presente tribunal a ndo ter

como preenchido o elemento intelectual.
27. No que concerne a verificacdo do elemento normativo:

Entende a Requerente que as operacdes efetuadas, por sua autoria, ndo apresentam um

carater anti-juridico. A norma prevista no artigo 10.°, n.° 2 do Codigo de Imposto sobre o

33 Aqui, em resposta ao argumento da entidade Requerida, ndo pode este tribunal ignorar o panorama internacional
e a projeccdo desta temética na tela europeia e internacional. Com efeito, quer no seio da OCDE - através da
aprovacdo do BEPS action plan — quer ao nivel europeu — através da recente transposi¢cdo das Diretivas
comunitarias Anti-Tax Avoidance Directive 1 e 2, a erosdo das bases tributaveis tém levado (e levaram) nos
ultimos anos a uma tentativa de harmonizacgéo legislativa, tendo ficado definitivamente vertido nos instrumentos
de politica legislativa comunitaria o entendimento complacente do Tribunal de Justica da Unido Europeia no
tocante a estruturas providas de substancia economica, pese embora motivadas, preponderantemente, por motivos
fiscais.
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Rendimento das Pessoas Singulares tinha por objetivo dinamizar 0 mercado de capitais,
promovendo o investimento nas sociedades anonimas e excluindo-se de tributagdo as mais-
valias. No tocante a avaliacdo do valor das entradas em espécie, explicar-se-ia pela preocupacéo
do legislador em evitar a fraude as expectativas criadas ao mercado, tendo essa avaliagdo sido
certificada por um Revisor Oficial de Contas. Finalmente, a interposicdo de uma sociedade
gestora de participagdes sociais, as quais teriam origem nas sociedades de controlo, visava
agregar um conjunto de participacdes sociais numa Unica sociedade em ordem a sua gestdo
centralizada e especializada, o que de resto ndo deixou de suceder.®*

Com um entendimento diferente, a Requerida defende que néo se pode olvidar toda a
montagem de negdcios efetuados pela Requerente e que culminaram num resultado censuravel,
em face de uma norma objetivamente identificada.

Nessa senda, a Autoridade Tributaria salienta que ndao pde em causa a conversao da
“B..., SA” para uma sociedade andénima ou a constitui¢do da Requerente enquanto empresa e,
nem tdo-pouco, a existéncia de um contrato de prestacdo de servicos. Ao invés, entende a
Requerida que a exclusdo de tributacdo resulta da conjugacdo de varios normativos que exigem
planeamento fiscal abusivo. O legislador quando procedeu a feitura da redacdo do artigo 10.°,
n.° 2 do Cédigo de Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares, pese embora tenha
criado incentivos econdmicos, ndo previu, nem desejou que da conjugagdo desses normativos
resultassem transformacdes societarias desprovidas de desiderato econdmico, racionabilidade
comercial e substancia. Face ao exposto, ter-se-ia por verificado o elemento normativo.®

O preenchimento do elemento normativo esté sujeito a verificacdo, in casu, de uma
contrariedade normativo-sistematica em face do resultado obtido, ou seja, tem que existir uma
contrariedade entre a finalidade da disciplina tributaria em causa e a vantagem fiscal obtida. De
tal modo, que se possa concluir que o resultado assim obtido e, ainda que preencha os requisitos
formais, é contrario ao espirito de uma norma objetivamente identificada.

Da apreciacdo do caso sub judice, conclui-se que ndo se encontra verificado este
elemento. O artigo 10.°, n.° 2 do Cddigo de Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares

tinha por objetivo dinamizar o mercado de capitais e o investimento nas sociedades anénimas,

34 Artigos 173.° a 182.° do Pedido de Prontncia Arbitral.
35 Artigos 103.° a 144.° da Resposta da Autoridade Tributaria.
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aliviando-se a carga fiscal aos sujeitos passivos que alienassem as suas a¢oes. A conversao de
uma sociedade por quotas em sociedade anénima, com a subsequente venda das a¢fes sem
sujeicao a tributacdo foi classificada por SALDANHA SANCHES como uma “lacuna
consciente de tributagdo” sendo, por conseguinte, uma opc¢ao legitima do contribuinte, ainda
que motivada por razdes fiscais desde que exista um substrato econdémico para além do fiscal.

Como é o caso.
28. Quanto ao que se diz a respeito da verificacdo do elemento resultado:

Entende a Requerente que a Administracdo Tributaria falhara em demonstrar que a
vantagem fiscal resultava direta e necessariamente do conjunto das operacdes efetuadas. Essa
demonstracdo implicava que se comprovasse um nexo de causalidade entre o resultado obtido
e cada operacéo, individualmente considerada.®

Diversamente, defende a Requerida que logrou comprovar a existéncia de um elo entre
a vantagem fiscal obtida e o encadeamento de negdcios/atos efetuados. Nestes termos,
procedera a uma comparacgdo dos atos equivalentes, do ponto de vista econémico, aqueles que
foram praticados pela Requerente. Consequentemente, 0s primeiros, enquanto atos normais
sujeitos a tributacdo, a saber, a distribuicdo de dividendos, substituir-se-iam aos atos
efetivamente praticados, ou seja, o reembolso dos créditos desonerado de carga fiscal.®’

Por outro lado, sustenta a Requerente que a verificacdo do elemento resultado
dependeria sempre da prova do carater anti-juridico das operagdes em causa. Ora, tal como ja
teria ficado demonstrado, o resultado obtido através dos atos e negécios realizados pela
Requerente nio eram desconsiderados do ponto de vista normativo-sistematico.*

O preenchimento do elemento resultado esta dependente da possibilidade de se formular
um juizo de comparabilidade entre atos equivalentes do ponto de vista econdmico. Atraves
dessa comparacdo demonstra-se que o sujeito passivo logrou, através de um conjunto de

atos/negdcios, alcangar um resultado que em condi¢des normais seria tributado.

36 Artigo 185.° do Pedido de Prontincia Arbitral.
37 Artigos 171.° a 174.° da Resposta da Autoridade Tributaria.
38 Artigo 184.° e 186.° do Pedido de Prontncia Arbitral.
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A vantagem fiscal assim obtida reportar-se-ia a cada um dos atos constitutivos da
operacdo artificial criada pelo sujeito, criando-se um resultado de efeitos econdémicos
equivalentes ao ato normal tributado.

Na esteira de GUSTAVO LOPES COURINHA®, “as situa¢bes de vantagem fiscal
devem entender-se, para efeitos da CGAA, como qualquer situacédo pela qual, em virtude da
pratica de determinados actos, se obtém uma carga tributaria mais favoravel ao contribuinte
do que aquela que resultaria da pratica dos actos normais e de efeito econdémico equivalente,
sujeitos a tributacdo. Assim, estaremos perante uma comparagdo entre os 6nus fiscais
normalmente suportados e os evitados com a atuacdo produzida. Se de tal analise resultar uma
efectiva diferenca, aritmética ou de outra natureza, que seja objectivamente vantajosa para o
contribuinte, ter-se-a por verificado este requisito.”

No caso em apreco verificamos, pelo que se deixou claro, que ndo se encontra

preenchido o elemento resultado.
29. No que tange a verificacdo do elemento sancionatorio:

N&o se tendo demonstrado a verificacdo dos requisitos exigidos para aplicacdo da
clausula geral anti-abuso, ndo ha lugar a aplicacdo da estatuicdo do artigo 38.%, n.° 2, da Lei
Geral Tributaria, mais concretamente, ndo ha lugar a tributacdo de acordo com as normas
aplicaveis, caso nao se tivesse verificado o esquema elisivo.

Em consonancia com este entendimento analitico, no que respeita a verificacdo dos
requisitos da clausula geral anti-abuso estabelecida no artigo 38.°, n.° 2 da Lei Geral Tributaria,
pode apontar-se como exemplo adotado pela jurisprudéncia do Tribunal Central Administrativo
Sul o arrét de principe, segundo o qual: “A previsdo da norma em anélise consagra quatro
pressupostos da sua aplicacéo, os quais sdo: 1-O elemento meio - o qual tem a ver com a forma
utilizada, portanto, com a pratica de certos actos ou negécios dirigidos, essencial ou
principalmente, a reducdo, eliminacdo ou diferimento temporal de impostos; 2-O elemento

resultado - o qual visa a vantagem fiscal como fim da actividade do contribuinte, portanto, a

% GUSTAVO LOPES COURINHA, ob. cit., p. 176.
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reducdo, eliminagdo ou diferimento temporal de impostos; 3-O elemento intelectual - o qual
tem a ver com a motivacao fiscal do contribuinte, portanto, com o facto dos actos ou negocios
pelo mesmo praticados serem essencial ou principalmente dirigidos ao resultado que é a
vantagem fiscal; 4-Elemento normativo - o qual tem a ver com a reprovacdo normativo-
sistematica da vantagem obtida, portanto, o contribuinte atua com manifesto abuso das formas
juridicas. Na estatuicdo da norma vamos encontrar o elemento sancionatorio que se traduz na
ineficacia, no ambito tributario, dos actos ou negdcios juridicos em causa, 0s quais passam a
ser inoponiveis a A. Fiscal (...). O elemento sancionatorio corresponde, por isso, a estatui¢ao
da norma em apreciacdo, dependendo a sua aplicacdo da verificagdo cumulativa dos

pressupostos consagrados na sua previsdo”.*°

111.2.4. Pedido de restituicdo da quantia paga e juros indemnizatorios

De harmonia com o disposto na alinea b) do artigo 24.° do RJAT, a decisao arbitral
sobre 0 mérito da pretensdo de que nédo caiba recurso ou impugnacéo vincula a Administracdo
Tributéria, nos exatos termos da procedéncia da decisao arbitral a favor do sujeito passivo,
cabendo-lhe “restabelecer a situagdo que existiria se o acto tributario objeto da decisdo arbitral
n&o tivesse sido praticado, adotando 0s actos e operagdes necessarios para o efeito”.

O que esta em sintonia com o preceituado no artigo 100.° da LGT, aplicavel por forca
do disposto na alinea a) do n.° 1 do artigo 29.° do RJAT, sendo consequentemente devida a
restituicdo da quantia paga pela Requerente.

Nos termos do n.° 5 do artigo 24.° do RJAT “¢ devido o pagamento de juros,
independentemente da sua natureza, nos termos previstos na Lei Geral Tributaria e no Cédigo
de Procedimento e de Processo Tributario”, o que remete para o disposto nos artigos 43.°, n.° 1,
e 61.° n.°5, de um e outro desses diplomas, implicando o0 pagamento de juros indemnizatorios
desde a data do pagamento indevido do imposto até a data do processamento da respetiva nota

de crédito.

40 Acérddo do Tribunal Central Administrativo Sul de 15.02.2011, processo n.° 04255/10
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H& assim lugar, na sequéncia da declaracdo de ilegalidade dos actos de liquidagdo de
retencdo na fonte de IRS, ao pagamento de juros indemnizatorios, nos termos das citadas
disposicdes dos artigos 43.°, n.° 1, da LGT e 61.°, n.° 5, do CPPT, calculados sobre a quantia
que a Requerente pagou indevidamente, a taxa dos juros legais (artigos 35.%, n.° 10, e 43.%, n.°
4,da LGT).

IV. DECISAO

Em face do supra exposto, decide-se neste Tribunal Coletivo julgar integralmente procedente
0 pedido arbitral formulado e, em consequéncia:

a) Anular o ato de liquidacdo de retencdo na fonte de IRS n.° 2014.. e as
correspondentes liquidacGes de juros compensatorios n.°s 2014... a 2014..., bem
como a decisao do recurso hierarquico que os teve como objeto;

b) Condenar a Requerida no reembolso do montante de imposto, indevidamente, pago,
acrescido dos respetivos juros indemnizatorios, nos termos anteriormente indicados;

c) Condenar a Requerida nas custas do processo, no montante abaixo fixado.

V. VALOR DO PROCESSO

Fixa-se o valor do processo em €503.515,08, nos termos do disposto no art. 32.° do
CPTA e no art. 97.°-A do CPPT, aplicaveis por forca do disposto no art. 29.°, n.° 1, als. a) e b),
do RJAT, edoart. 3. n.° 2, do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributaria
(RCPAT).

VI. CUSTAS

Nos termos da Tabela I anexa ao RCPAT, as custas sdo no valor de €7.693,02 (dois mil
quatrocentos e quarenta e oito euros), a cargo da Requerida, conformemente ao disposto nos
art.s12.0,n.°2,e22.° n.°4,do RJAT, eart. 4.°,n.°5, do RCPAT.
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Notifique-se.

Lisboa, 18 de novembro de 2019.

Arbitro Presidente
(José Pedro de Carvalho)
Arbitro Vogal
(Carla Castelo Trindade)

Arbitro Vogal
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