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CENTRO DE ARBITRAGEM
ADMINISTRATIVA

CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.°: 360/2021-T

Tema: IRS - Interpretacéo dos artigos 49.° (direito de estabelecimento), 63.° e

65.° (livre circulagdo de capitais) do TFUE, e do principio da proibigéo de

praticas abusivas enquanto principio geral de Direito da Unido Europeia.

DECISAO ARBITRAL
REENVIO PREJUDICIAL
Os arbitros Professora Doutora Rita Correia da Cunha (presidente), Doutor Nuno
Pombo e Professor Doutor Jorge Bacelar Gouveia, designados pelo Conselho Deontologico
do Centro de Arbitragem Administrativa (“CAAD”) para formarem o presente Tribunal
Arbitral Coletivo, acordam no seguinte:

I. IDENTIFICACAO DAS PARTES

1. Requerente: A..., de nacionalidade francesa, contribuinte n.° ..., residente nos ...

Comporta, Portugal (doravante “Requerente”).

2. Requerida: Autoridade Tributaria e Aduaneira (doravante “AT”).

II. LITIGIO NO PROCESSO PRINCIPAL
§2.1. Questio decidenda

3. Em 17.6.2021, o Requerente requereu a constituicdo de Tribunal Arbitral Tributério e
apresentou pedido de prontncia arbitral com vista a declaracdo de ilegalidade e

consequente anulacdo da liquidagdo de Imposto sobre o Rendimento das Pessoas
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Singulares (“IRS”) n.° 2020..., referente ao ano de 2019, no montante de € 141.460,02,
na parte em que desconsidera o beneficio fiscal previsto no artigo 43.°, n.° 3, do Codigo
do IRS, a que corresponde o valor de € 70.730,01, por violagdo do artigo 43.°, n.° 3, do
Codigo do IRS, dos artigos 49.° (direito de estabelecimento) e 63.° (livre circulacdo de
capitais) do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (“TFEU”), e do artigo 8.°

da Constitui¢ao da Républica Portuguesa.

A referida liquidacdo de IRS foi emitida na sequéncia da transmissdo de parte das
participagdes sociais que o Requerente detinha numa sociedade de direito francés, que, a
data da transmissdo (23.4.2019), tinha “sede efetiva” em Franca, era residente para
efeitos fiscais neste Estado-Membro, e ndo exercia atividade econdmica em territorio

portugués.

O litigio entre as partes surge por a AT (i) entender que esta transag@o ndo ¢ elegivel para
o beneficio fiscal previsto no artigo 43.°, n.° 3, do Cddigo do IRS, por efeito do qual
apenas 50% do ganho decorrente da mesma seria tributado em sede de IRS, e (ii) ter
emitido uma liquidag@o de IRS assente na tributagdo da totalidade do ganho derivado da

referida transacdo.

O artigo 43.°, n.° 3, do Cddigo do IRS prevé que o ganho decorrente da transmissdo de
participagdes sociais em “micro e pequenas empresas” ndo cotadas nos mercados
regulamentados e ndo regulamentado da bolsa de valores ¢ considerado em apenas 50%

do seu valor para efeitos de tributacdo em sede de IRS.

Este beneficio fiscal ¢ automatico, ndo se encontrando dependente do reconhecimento da
autoridade tributéria, e aplica-se quer as participagdes sociais transmitidas representem a
maioria do capital social da sociedade, quer representem uma minoria do capital social da

sociedade.

Para efeitos deste beneficio fiscal, o artigo 43.°, n.° 4, do Codigo do IRS remete para a
definicdo de “micro e pequenas empresas” contida no anexo do Decreto-Lei n.® 372/2007,

de 6 de novembro, que cria a certificagdo por via eletronica do estatuto de micro, pequena
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e médias empresas (PMEs), pelo Instituto de Apoio as Pequenas e Médias Empresas e a
Inovagdo, I. P., para empresas que exer¢am a sua atividade nas areas sob tutela do
Ministério da Economia e da Inovacdo, e que necessitem de apresentar € comprovar esse
estatuto de PME no ambito dos procedimentos administrativos para cuja instrugdo ou

decisdo final seja legalmente ou regulamentarmente exigido.

Nao ¢ controvertido o facto de que a sociedade cujas participagdes sociais foram
transmitidas pelo Requerente preenchia, a data da transmissdo, os requisitos da categoria
de “pequena empresa” estabelecidos no artigo 2.° do anexo do Decreto-Lei n.° 372/2007,

de 6 de novembro.

A questdo principal a decidir pelo Tribunal Arbitral ¢ a de saber se o beneficio fiscal
previsto no artigo 43.°, n.° 3, do Codigo do IRS ¢ aplicavel a transmissao de participacdes
sociais de uma sociedade que nao foi constituida de acordo com o direito portugués, que
ndo tem “sede efetiva” em territorio portugués, que nao € residente para efeitos fiscais em

Portugal, e/ou que ndo exerce atividade econémica em territorio portugués.

§2.2. Posicao da Autoridade Tributaria

11.

12.

13.

O beneficio fiscal previsto no artigo 43.°, n.° 3, do Codigo do IRS esta “associado a
empresa com sede efetiva em territorio portugués, na medida em que a avalia¢do de
micro ou pequena empresa é feita pelo Estado Portugués, nomeadamente pelo Ministério

da Economia e da Inovacdo”.

O ambito de aplicagdo deste beneficio fiscal ¢ limitado “ao territorio portugués”, tal
como resulta da interpretacdo teleologica do artigo 43.°, n.° 3, do Cddigo do IRS, cujo

objetivo € apoiar empresas nacionais e estimular a atividade econdmica em Portugal.

A este proposito, a AT refere o predmbulo do Projeto de Lei n.° 257/XI, que esteve na
origem da alteragdo legislativa advinda da Lei n.° 15/2010, de 26 de junho, que por sua

vez introduziu o artigo 43.°, n.°s 3 e 4 do Codigo do IRS, no qual se pode ler:
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“Finalmente, porque importa também nesta ocasido significar a urgéncia da

recuperagdo financeira das empresas, em particular das pequenas e médias

empresas nacionais, muitas delas de matriz familiar, preconiza-se um regime

fiscal mais favoravel as mais-valias geradas na alienagcdo onerosa de partes
sociais, nos termos definidos no artigo 10°, n° 1, alinea b) do Codigo do IRS.”

(sublinhado nosso).

Da letra do artigo 43.°, n.° 3, do Codigo do IRS retira-se que este se aplica apenas a
sociedades que exercem a respetiva atividade numa area sob a tutela do Ministro da
Economia, o que ndo ¢ o caso da sociedade de direito francés cujas participacdes sociais

foram transmitidas pelo Requerente.

A interpretagdo do artigo 43.°, n.° 3, do Cddigo que IRS sustentada pela AT nao viola o
Direito da Unido Europeia, designadamente a liberdade de circulag@o de capitais prevista
no artigo 63.° do TFUE, na medida em que o artigo 65.°, n.° 1, alinea a), do TFUE
permite aos Estado-Membros distinguir entre contribuintes que ndo se encontrem em

situacdo idéntica no que se refere ao lugar em que o seu capital € investido.

Para este efeito, a comparabilidade da situagdo transfronteiriga com uma situagdo interna
¢ examinada tendo em conta o objetivo das disposi¢cdes nacionais em causa, € a questao
de saber se a diferenca de tratamento resultante da legislagdo nacional reflete uma
diferenga de situag@o objetiva é determinada a luz dos critérios de distingao estabelecidos

na legislag@o nacional.

Sendo o objetivo do artigo 43.°, n.% 3 e 4, do Cdédigo do IRS apoiar empresas
portuguesas ¢ estimular a atividade econdémica em Portugal, as transmissdes de
participacdes sociais em “sociedades estabelecidas em Portugal” nao sdo comparaveis as
transmissdes de participagdes sociais em “sociedades localizadas fora do territorio
nacional”, na medida em que as primeiras estimulam a atividade econémica em Portugal

e as segundas nao terdo esse efeito.
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A diferenca de tratamento entre “sociedades estabelecidas em Portugal” e “sociedades
localizadas fora do territorio nacional” reflete esta diferenca objetiva de situagdo, pelo
que o desagravamento fiscal do artigo 43.°, n.% 3 ¢ 4, do Cddigo do IRS limitado as

primeiras ndo viola o Direito da Unido Europeia

§2.3. Posicio do Requerente

19.

20.

21.

O Requerente defende que o beneficio fiscal previsto no artigo 43.°, n.° 3, do Codigo do
IRS aplica-se tanto aos ganhos decorrentes da transmissdo de participagdes sociais em
“empresas residentes em territorio nacional”, como aos ganhos decorrentes da
transmissdo de participacdes sociais em empresas residentes em outros Estados-

Membros.

Alega o Requerente que o ndo reconhecimento deste beneficio fiscal ao Requerido
constitui uma discriminacdo entre “sociedades residentes” e ‘“sociedades ndo
residentes”, em violacdo da (1) liberdade de estabelecimento prevista no artigo 49.° do
TFEU, na medida em que esta, ao visar a remocdo dos entraves juridicos a atividade
econdémica transnacional, a “interpenetra¢do economica e social no interior da
Comunidade no dominio das atividades ndo assalariadas”, veda tratamentos (fiscais)
diferenciados conforme o Estado em que se pretenda investir, ¢ da (2) liberdade de
circulagdo de capitais prevista no artigo 63.° do TFUE, na medida em que uma operagao
de liquida¢do de um investimento mobilidrio, como a que estd em causa no caso sub
Judice, constitui um movimento de capitais abrangido pelo ambito de aplicag¢do do artigo
63.° do TFUE.

Isto porque a situacdo dos contribuintes residentes em Portugal que recebem mais-valias
da transmiss@o de participagdes sociais de sociedades com sede noutro Estado-Membro ¢
objetivamente comparavel a situagdo dos contribuintes residentes em Portugal que
recebem mais-valias da transmissdo de participacdes sociais de sociedades com sede em
Portugal, sendo o tinico elemento distintivo entre as duas situagdes o Estado da fonte do

rendimento.
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Assim, o tratamento diferenciado das mais-valias torna menos atrativo o exercicio do
direito ao estabelecimento e da liberdade de circulacdo de capitais, e configura uma

inadmissivel restricdo dos mesmos.

O Requerente ndo encontra qualquer justificacdo para a restri¢do aqui em causa — a saber,
limitar o escopo de aplicacdo do artigo 43.°, n.° 3, do Cddigo do IRS as mais-valias

resultantes da transmissdo de participagdes sociais de sociedades com sede em Portugal.

Nao se colocando, no caso sob analise, uma situacdo passivel de se enquadrar como
adequada e proporcional a prossecucdo de objetivos admitidos pelo TFUE, nem
tampouco necessaria face a auséncia de uma maior harmonizacdo fiscal, e nao se
perspetivando qualquer razdo imperiosa de interesse publico que aqui possa ser
prevalecente, aquela restrigdo afigura-se incompativel com o direito e liberdade acima

identificados.

I11. PEDIDO DE DECISAO PREJUDICIAL

§3.1. Objeto do pedido

25.

26.

27.

O presente pedido de decisdo prejudicial tem por objeto a interpretacdo dos artigos 49.°
(direito de estabelecimento), 63.° e 65.° do TFEU (livre circulacdo de capitais), bem
como do principio de proibi¢do de praticas abusivas enquanto principio geral de Direito
da Unido Europeia, que o Tribunal Arbitral entende por relevante e necessaria para a

solucdo do litigio no processo principal.

No processo arbitral, as partes discutem se o artigo 49.° do TFEU, relativo ao direito de
estabelecimento, e/ou o artigo 63.° do TFEU, relativo a livre circulacdo de capitais,

opdem-se a interpretacdo do artigo 43.°, n.°s 3 e 4, do Coédigo do IRS sustentada pela AT.

Da argumentag@o da AT ndo ¢ claro para o Tribunal Arbitral se o beneficio fiscal previsto
no artigo 43.°, n.° 3, do Codigo do IRS foi negado ao Requerente por a sociedade cujas

participagdes sociais foram transmitidas (a) constituir uma “sociedade de direito francés”,
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ou seja, constituida ao abrigo da lei francesa (por oposicdo a uma “sociedade de direito
portugués™), (b) ter a sua “sede efetiva” em Franca (por oposicdo a uma sociedade com
“sede efetiva” em territdrio portugués), ou (c) exercer a sua atividade econémica neste
Estado-Membro (por oposi¢cdo a uma sociedade que exerce a sua atividade econémica em

territorio portugués).

Ja o Requerente assume que o critério de distingdo adotado pela AT tera sido a residéncia

fiscal, fazendo também referéncia a sede da sociedade.

Para efeitos do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas, uma sociedade é
residente em Portugal quando tenha “sede social” ou “dire¢do efetiva” em territério
portugués (cfr. artigo 2.°, n.° 3, do Codigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas

Coletivas).

O conceito de “sede efetiva” surge no direito comercial portugués como “sede efetiva da
administracdo da sociedade” (i.e., o local onde os orgdos de direcdo da sociedade se
retinem para a tomada de decisdes sobre a mesma, bem como o local onde sdo realizadas
as assembleias de membros), por contraposicdo a “sede estatutaria”, i.e., o local fixado

nos estatutos da sociedade (cft. artigos 3.° e 4.° do Cddigo das Sociedades Comerciais).

Dada a falta de clareza da posicdo da AT a este respeito, afigura-se ao Tribunal Arbitral
que importa assumir varias hipoteses: que a AT considera que o beneficio fiscal previsto
no artigo 43.%, n.° 3, do Cdédigo do IRS ndo se aplica ao Requerente por a sociedade cujas
participagdes sociais foram transmitidas (a) ndo constituir uma sociedade de direito
portugués, (b) ndo ter a sua sede efetiva em territério portugués, (c) ndo ter residéncia

fiscal em Portugal, (d) ndo exercer atividade econdmica em Portugal.

Nao obstante a questdo ndo ter sido suscitada pelas partes no processo principal, o
presente Tribunal Arbitral considera que, para a decisdo do litigio em apreco, ¢ também
relevante o principio da proibi¢cdo de praticas abusivas enquanto principio geral de
Direito da Unido Europeia, tendo dado as partes oportunidade de se pronunciar sobre o

mesmo no decurso do processo arbitral.
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Entende o Tribunal Arbitral que se trata de um quadro juridico inédito quanto a
interpretagdo do principio da proibi¢do de praticas abusivas, conjugado com os artigos
49.°, 63.° e 65.° do TFUE, havendo duvida razodvel quanto a respetiva interpretacdo no

ambito do processo principal.

§3.2. Outras consideracoes

34.

35.

36.

37.

O artigo 267.° do TFUE prevé que o Tribunal de Justica da Unido Europeia (“TJUE”) ¢é
competente para decidir, a titulo prejudicial, sobre a interpretagdo dos Tratados, e estatui
que sempre que uma questdo de tal natureza seja suscitada perante (i) um Orgdo
jurisdicional dos Estados-Membros cujas decisdes ndo sejam suscetiveis de recurso
judicial previsto no direito interno, esse 6rgdo ¢ obrigado a submeter a questdo ao TJUE,
ou (i) qualquer orgdo jurisdicional nacional, esse o6rgdo pode proceder ao reenvio
prejudicial se considerar que uma decisdo sobre a interpretacao dos Tratados € necessaria

ao julgamento da causa.

Quanto a natureza de o6rgdo jurisdicional dos Tribunais Arbitrais Tributarios a funcionar
sob a égide do CAAD a luz do Direito da Unido Europeia, o TJUE reconheceu a mesma
no Acorddo Ascendi, de 12 de junho de 2014, proferido no processo C-377/13, sendo,
assim, pacifica a competéncia destes Tribunais Arbitrais para formular pedido de questéo

prejudicial nos termos do artigo 267.° do TFUE.

Interessa também notar que as decisdes dos Tribunais Arbitrais a funcionar sob a égide
do CAAD decidem sobre a interpretacio do TFUE sem possibilidade de recurso
ordinario, sendo excecionalmente admissivel recurso nessa matéria para o Supremo
Tribunal Administrativo quando se verifique oposi¢do, quanto a mesma questdo
fundamental de direito, da decisdo arbitral em crise com Acoérdiaos dos Tribunais

Superiores, ou outras Decisoes de Tribunais Arbitrais (cfr. artigo 25.°, n.° 2, do RJAT).

No que se refere a obrigatoriedade de um 6rgao jurisdicional nacional, cujas decisdes ndo

sejam suscetiveis de recurso judicial, de proceder a reenvio prejudicial, de acordo com as
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Recomendagoes do Tribunal de Justica da Unido Europeia a atengdo dos orgados
Jjurisdicionais nacionais, relativas a apresentacdo de processos prejudiciais, de
8.11.2019 (doravante “Recomendacdes aos OJN”’), a mesma cessa “quando ja existir
uma jurisprudéncia bem assente na matéria ou quando a forma correcta de interpretar a

regra de direito em causa ndo dé origem a nenhuma duvida razoavel” (paragrafo 6).

O presente Tribunal Arbitral ndo tem conhecimento de Acérddos do TJUE relativamente
a interpretacdo dos artigos 49.°, 63.° ¢ 65.° do TFUE em conjugacdo com o principio da

proibi¢do de praticas abusivas.

De acordo com as Recomendagoes aos OJN, a “competéncia do Tribunal de Justica para
se pronunciar, a titulo prejudicial, sobre a interpreta¢do ou a validade do direito da
Unido é exercida por iniciativa exclusiva dos orgdos jurisdicionais nacionais,
independentemente de as partes no processo principal terem ou ndo exprimido a
intengdo de submeterem uma questdo prejudicial ao Tribunal de Justica. Uma vez que é
chamado a pronunciar-se sobre um litigio — e a ele apenas — que cabe apreciar,
atendendo as particularidades de cada processo, tanto a necessidade de um pedido de
decisdo prejudicial para poder proferir a sua decisdo como a pertinéncia das questoes

que submete ao Tribunal de Justica” (paragrafo 1).

Nao releva, assim, se o Requerente ou a AT se expressaram sobre o interesse de submeter
questodes prejudiciais ao TJEU.

MATERIA DE FACTO RELEVANTE

O Requerente ¢ um cidadao francés com residéncia fiscal em Portugal no ano de 2019.

Em 23.4.2019, o Requerente alienou a sociedade de direito francés B... (doravante
“B...”), pelo valor de € 850.000,00, 29.222 acdes da sociedade de direito francés C...
SaRL (doravante “C... SaRL”), representativas de 47,5% do capital social desta
sociedade, com o valor nominal total de € 155.057,78 ¢ um valor contabilistico total de €

164.024,63 (cfr. balanco de 31.12.2018).
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A data desta transagdo, a sociedade C... tinha como principal objeto social a “criagdo de
eventos, organiza¢do de congressos e de todas manifestacoes e encontros de cardter
turistico, desportivo, cultural ou de lazer”, ¢ o capital social dividido em 61.520 ag¢des,
com o valor nominal de € 5,3062 cada, no montante total de € 326.437,42, ¢ com o valor

contabilistico global de € 345.315,00 (cfr. balango de 31.12.2018).

Antes da transacdo em causa, as a¢oes da sociedade C... eram detidas pelo Requerente ¢

pela sociedade B..., na seguinte proporgdo:

Tabela 1 - Participacio directa na sociedade C...
Numero de Valor Valor % do capital
agoes nominal contabilistico social
(31.12.2018)
Requerente 60.260 €319.751,61 | € 338.242,55 97.95%
B... 1.260 € 6.685,81 €7.072,45 2.05%
Total 61.520 €326.437,42 | €345.315,00 100%

A data da transmissdo, o Requerente detinha também 86% do capital social da sociedade
B..., cujo principal objeto social era a “detencdo de participacoes de qualquer pessoa
coletiva, com ou sem personalidade juridica, por via da constituicio de novas
sociedades, ou de sociedades ja constituidas, subscri¢do, aquisi¢do de agdes ou direitos,
entradas de capital, fusdo, alianga de participagdes ou outros, assim como a gestdo e
controlo das referidas participagdes”, com o capital social de € 860.465,00, dividido em
860.465 agdes, com o valor nominal de € 1 cada, e com o valor contabilistico global de €

386.418,00 (cfr. balanco de 31.12.2018).

Estas a¢des da sociedade B... eram detidas pelo Requerente e pela sociedade de direito

suico D... (doravante “D...”), com sede em Geneva, na seguinte propor¢ao:

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

10.



I)caad

Tabela 2 - Participacio direta na sociedade B...
Numero de | Valor nominal Valor % do capital
acoes contabilistico social
(31.12.2018)
Requerente 740.000 € 740.000,00 | €332.319,52 86%
D... 120.465 € 120.465,00 | €54.098,48 14%
Total 860.465 € 860.465,00 | €386.418,00 100%

47. Antes da transacdo em causa, o Requerente detinha, direta e indiretamente, 99.71% das

participagdes sociais da sociedade C..., conforme resulta da seguinte tabela:

Tabela 3 - Participacdes directa e indiretamente detidas pelo

Requerente na sociedade C... antes da transmissao de 29.222 acdes em

23.4.2019

Numero de a¢oes

% do capital social

Participacio direta 60.260 97.95%

Participacio indireta 1.084 1.76%
(1.260 x 86%)

Total 61.344 99.71%

11.
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exercicio, ativo e capital proprio:

Tabela 4 — Informacao contabilistica da sociedade C...

Ano Volume de Resultado Ativo Capital

negocios de proprio

exercicio

2016 €1.386.827,00 | €16.387,00 | €1.184.678,00 | € 284.072,00
2017 € 1.465.260,00 | €17.896,00 | € 1.222.190,00 | € 296.676,00
2018 € 1.506.385,00 | €50.660,00 | €1.192.065,00 | € 345.315,00
2019 €1.515.782,00 | €43.094,00 | €1.176.151,00 | € 423.054,00

Em 2019, a sociedade C... constituia uma pequena empresa nos termos do artigo 2.° do

anexo ao Decreto-Lei n.° 372/2007, de 6 de novembro, tendo (i) um efetivo de 15 pessoas

e (i1) um volume de negocios anual ou balango total anual que ndo excedia 10 milhdes de

curos.

As sociedades C... e B... ndo distribuiram dividendos entre 2013 € 2019.

Em Fevereiro de 2019, a sociedade B... realizou um empréstimo bancéario no montante de

€ 850.000,00 para aquisi¢@o de participagdes sociais.

Apbs a transmissdo de 29.222 acdes em 23.4.2019, o Requerente permaneceu como

gerente da sociedade C..., bem como o acionista maioritario desta sociedade, conforme

resulta da seguinte tabela:
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Tabela 5 — Alteracio da posicao acionista decorrente da transacio de

23.4.2019
Antes da alienacao das acoes Apés a alienagio das acoes
Nuimero de | % do capital | Numero de | % do capital
acoes social acoes social
Requerente 60.260 97,95% 31.038 50,45%
B... 1.260 2,05% 30.482 49,55%
Total 61.520 100% 61.520 100%

53. Apds a transacdo em causa, o Requerente detinha, direta e indiretamente, 93.06% das

participagdes sociais da sociedade C..., conforme resulta da seguinte tabela:

Tabela 6 - Participacdes directa e indiretamente detidas pelo Requerente na

sociedade C... apods a transmissao de 29.222 acdes em 23.4.2019

Numero de acoes

% do capital social

Participacio direta 31.038 50.45%

Participacio indireta 26.215 42.61%
(30.482 x 86%)

Total 57.253 93.06%

54. Na declaracao de IRS referente ao ano 2019 que o Requerente apresentou em 5.11.2020,

consta a alienacdo de partes sociais adquiridas pelo valor total de € 279.129,00 em 2011-

2012 e transmitidas pelo valor de € 850.000,00 em 2019.
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55. Na sequéncia da apresentagdo desta declaracdo de imposto, foi o Requerente notificado

da liquidacdo de IRS n.° 2020..., referente ao ano de 2019, a qual procedeu ao
apuramento da coleta incidente sobre a totalidade da mais-valia resultante da transmissdo
de participagdes sociais em analise (€ 141.460,02), desconsiderando, por conseguinte, a
reducdo em 50% que resultaria da aplicagdo do disposto no n.° 3 do artigo 43.° do Codigo

do IRS, a que corresponde o valor de € 70.730,01.

V. DIREITO DA UNIAO EUROPEIA RELEVANTE

56. Sao relevantes os artigos 49.°, 63.° ¢ 65.° do TFUE.

57. E também relevante principio de proibicdo de praticas abusivas decorrente da

jurisprudéncia do TJUE.

VL. DISPOSICOES DE DIREITO PORTUGUKS RELEVANTES

58.

As disposi¢des referidas infra tém a redacdo em vigor a data da transmissdo das

participacdes sociais em aprego (23.4.2019).

§6.1. Tributacio de mais-valias mobilidrias em sede de IRS

59.

60.

As mais-valias decorrentes da transmissdo de participagdes sociais auferidas por
individuos residentes em territério portugués sdo tributadas em sede de IRS como
“Categoria G - Incrementos patrimoniais”, conforme resulta dos artigos 1.°, n.° 1, ¢ 10.°,
n.° 1, alinea b), do Cddigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares,
aprovado pelo Decreto-Lei n.° 442-A/88, de 30 de novembro (também designado por
“Cédigo do IRS”).

O ganho sujeito a IRS corresponde a diferenca entre o valor de realiza¢do e o valor de

aquisi¢do, conforme resulta do artigo 10.%, n.% 1, alinea b), e 4, do Codigo do IRS:

www.caad.org.pt geral@caad.org.pt
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Artigo 10.° — Mais-valias

1 — Constituem mais-valias os ganhos obtidos que, ndo sendo
considerados rendimentos empresariais ou profissionais, de capitais

ou prediais, resultem de:

()

b) Alienagdo onerosa de partes sociais e de outros valores mobiliarios

(o)
()

4 - O ganho sujeito a IRS é constituido:

a) Pela diferenca entre o valor de realizacdo e o valor de aquisicdo,
liquidos da parte qualificada como rendimento de capitais, sendo

caso disso, nos casos previstos nas alineas a), b) e c) don.’ I;

61. O valor de realizagdo ¢ determinado nos termos do artigo 44.° do Coédigo do IRS, no qual

se pode ler, na parte relevante:

Artigo 44.° — Valor de realizacdo

1 - Para a determinagdo dos ganhos sujeitos a IRS, considera-se valor

de realizacdo:

()

15.
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f) Nos demais casos, o valor da respetiva contraprestagdo.

62. O valor de aquisi¢do ¢ determinado nos termos do artigo 48.° do Codigo do IRS, no qual

se pode ler, na parte relevante:

Artigo 48.° - Valor de aquisicdo a titulo oneroso de partes sociais e

de outros valores mobilidrios

No caso da alinea b) do n.° 1 do artigo 10.°, o valor de aquisigdo,

quando esta haja sido efetuada a titulo oneroso, é o seguinte:

()

b) Tratando-se de quotas, outras partes sociais, warrants autonomos,
certificados referidos na alinea g) do n.° I do artigo 10.° ou de outros
valores mobiliarios ndo cotados em mercado regulamentado, o custo

documentalmente provado ou, na sua falta, o respetivo valor nominal,
63. No artigo 43.° do Cddigo do IRS, na parte relevante, pode ler-se:

Artigo 43.° — Mais-valias

1 - O valor dos rendimentos qualificados como mais-valias é o
correspondente ao saldo apurado entre as mais-valias e as menos-
valias realizadas no mesmo ano, determinadas nos termos dos artigos

seguintes.

16.
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()

3 - O saldo referido no n.° 1, respeitante as operagoes previstas na
alinea b) do n.° 1 do artigo 10.°, relativo a micro e pequenas empresas
ndo cotadas nos mercados regulamentado ou ndo regulamentado da
bolsa de valores, quando positivo, é igualmente considerado em 50 %

do seu valor.

4 — Para efeitos do numero anterior entende-se por micro e pequenas
empresas as entidades definidas, nos termos do anexo ao Decreto-Lei

n.°372/2007, de 6 de novembro.

64. No anexo ao Decreto-Lei n.° 372/2007, de 6 de novembro, as micro € pequenas empresas

sdo definidas nos seguintes termos:

Artigo 2.°

Efectivos e limiares financeiros que definem as categorias de

empresas

1 - A categoria das micro, pequenas e médias empresas (PME) é
constituida por empresas que empregam menos de 250 pessoas e cujo
volume de negocios anual ndo excede 50 milhoes de euros ou cujo

balanco total anual ndo excede 43 milhées de euros.

2 - Na categoria das PME, uma pequena empresa é definida como

uma empresa que emprega menos de 50 pessoas e cujo volume de

17.
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negocios anual ou balango total anual ndo excede 10 milhoes de

euros.

3 - Na categoria das PME, uma micro empresa é definida como uma
empresa que emprega menos de 10 pessoas e cujo volume de negocios

anual ou balanco total anual ndo excede 2 milhées de euros.

65. Quando o contribuinte ndo opta pelo englobamento das mais-valias (como no caso sub
Jjudice), estas sdo tributadas a taxa de 28%, nos termos do artigo 72.°, n.° 1, alinea c), do

Cddigo do IRS, no qual de pode ler:

Artigo 72.° - Taxas especiais

1 - Sdo tributados a taxa autonoma de 28 %:

()

¢) O saldo positivo entre as mais-valias e menos-valias, resultante das
operagoes previstas nas alineas b), ¢), e), f), g) e h) do n.° I do artigo
10.%

§6.2. Tributacio de dividendos e lucros distribuidos por sociedades em sede de IRS

66. Os dividendos e outras distribuicdes de lucros auferidas por individuos residentes em
territorio portugués sao tributadas em sede de IRS como “Categoria E — Rendimentos de

capitais”, nos termos dos artigos 1.°,n.° 1, € 5.%, n.° 1, alinea h), do Codigo do IRS.

67. Se o contribuinte que aufere de dividendos ou distribuigdes de lucros de sociedade

residente noutro Estado-Membro optar pelo englobamento deste rendimento (nos termos

18.

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



I)caad

do artigo 72.°, n.° 13, do Cddigo do IRS), o respetivo montante ¢ considerado em 50% e
sujeito as taxas gerais (progressivas) de IRS, conforme resulta dos artigos 40.°A, n.°s 1 e

4, ¢ 68.° do Codigo do IRS:

Artigo 40.°-A - Dupla tributacio econdomica

1 - Os lucros devidos por pessoas coletivas sujeitas e ndo isentas do
IRC sdo, no caso de opg¢do pelo englobamento, considerados em

apenas 50 % do seu valor.

()

4 - O disposto no n.° 1 é igualmente aplicdavel aos lucros distribuidos
por entidade residente noutro Estado membro da Unido Europeia ou
num Estado membro do Espag¢o Econdémico Europeu que esteja
vinculado a cooperagdo administrativa no dominio da fiscalidade
equivalente a estabelecida no dmbito da Unido Europeia, desde que
tal entidade preencha os requisitos e condigoes estabelecidos no
artigo 2.° da Diretiva n.° 2011/96/UE, do Conselho, de 30 de
novembro, relativa ao regime fiscal comum aplicivel as sociedades-

mades e sociedades afiliadas de Estados membros diferentes.

Artigo 68.° - Taxas gerais

1 - As taxas do imposto sdo as constantes da tabela seguinte:

Rendimento coletavel Taxas

19.
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(euros) (percentagem)

Normal Média

@A) (B)
At 7091 14,50 14,500
De mais de 7091 até 10700 23,00 17,367

De mais de 10700 até 20261 28,50 22,621
De mais de 20261 até 25000 35,00 24,967
De mais de 25000 até 36856 37,00 28,838
De mais de 36856 até 80640 45,00 37,613

Superior a 80640 48,00 -

2 - O quantitativo do rendimento coletdvel, quando superior a € 7000,
é dividido em duas partes: uma, igual ao limite do maior dos escaloes
que nele couber, a qual se aplica a taxa da coluna (B) correspondente
a esse escaldo; outra, igual ao excedente, a que se aplica a taxa da

coluna (A) respeitante ao escaldo imediatamente superior.

68. Se o contribuinte que aufere de dividendos ou distribuigdes de lucros de sociedade
residente noutro Estado-Membro ndo optar pelo englobamento deste rendimento, este é
considerado em 100% do seu valor e sujeito a taxa especial de 28%, nos termos do artigo

72.°,n.° 1, alinea d), do Cddigo do IRS, no qual de pode ler:

Artigo 72.° - Taxas especiais

20.
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1 - Sdo tributados a taxa autonoma de 28 %:

()

d) Os rendimentos de capitais, tal como sdo definidos no artigo 5.°,
quando ndo sujeitos a reten¢do na fonte, nos termos do artigo

anterior;

§6.3. Norma geral anti-abuso e respetivo procedimento

69. A norma geral anto-abuso estd prevista no artigo 38.°, n.° 2, da Lei Geral Tributaria
(“LGT”), o qual, a data da transmissdo de participagdes sociais, tinha a redagdo dada pela

Lei n.° 30-G/2000, de 29 de dezembro:

Artigo 38.° - Ineficdcia de actos e negdocios juridicos

2 - Sdo ineficazes no dmbito tributdrio os actos ou negocios juridicos
essencial ou principalmente dirigidos, por meios artificiosos ou
fraudulentos e com abuso das formas juridicas, a redugdo, eliminacdo
ou diferimento temporal de impostos que seriam devidos em resultado
de factos, actos ou negocios juridicos de idéntico fim economico, ou a
obtengdo de vantagens fiscais que ndo seriam alcangadas, total ou
parcialmente, sem utilizagdo desses meios, efectuando-se entdo a
tributagdo de acordo com as normas aplicaveis na sua auséncia e ndo

se produzindo as vantagens fiscais referidas.

21.
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70. O procedimento obrigatorio para a aplicacdo desta norma geral anti-abuso encontra-se
previsto no artigo 63.° do Cédigo de Procedimento e Processo Tributario (“CPPT”), que,

na redag¢@o em vigor a data dos factos, dispunha o seguinte:

Artigo 63.° - Aplicagao de disposicdo antiabuso

1 - A liquida¢do de tributos com base na disposi¢do antiabuso
constante do n.° 2 do artigo 38.° da lei geral tributiria segue os

termos previstos neste artigo.
2 - (Revogado.)

3 - A fundamentag¢do do projecto e da decisdo de aplica¢do da

disposi¢do antiabuso referida no n.° I contém necessariamente:

a) A descricdo do negocio juridico celebrado ou do acto juridico
realizado e dos negocios ou actos de idéntico fim economico, bem

como a indica¢do das normas de incidéncia que se lhes aplicam;

b) A demonstragcdo de que a celebracdo do negocio juridico ou
pratica do acto juridico foi essencial ou principalmente dirigida a
reducdo, eliminacdo ou diferimento temporal de impostos que seriam
devidos em caso de negdcio ou acto com idéntico fim economico, ou d

obtengdo de vantagens fiscais.

4 - A aplicacdo da disposi¢do antiabuso referida no n.° 1 depende da

audi¢do prévia do contribuinte, nos termos da lei.

22.
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5 - O direito de audicdo prévia é exercido no prazo de 30 dias a
contar da notificagdo do projecto de aplicacdo da disposi¢do

antiabuso ao contribuinte.

6 - No prazo referido no numero anterior, poderda o contribuinte

apresentar as provas que entenderpertinentes.

7 - A aplicagdo da disposi¢do antiabuso referida no n.° 1 é prévia e

obrigatoriamente autorizada, apos a audi¢do prévia do contribuinte
. o . . .

prevista no n.° 5, pelo dirigente mdximo do servico ou pelo

funcionario em quem ele tiver delegado essa competéncia.

8 - A disposicdo antiabuso referida no n.° 1 ndo é aplicavel se o
contribuinte tiver solicitado a administra¢do tributaria informagdo
vinculativa sobre os factos que a tiverem fundamentado e a

administragdo tributdria ndo responder no prazo de 150 dias.
9 - (Revogado.)

10 - (Revogado.)

VII. QUESTOES PREJUDICIAS RELATIVAS A INTERPRETACAO DO DIREITO
DA UNIAO EUROPEIA RELEVANTE PARA O LITIGIO PRINCIPAL

71. Descrita a matéria de facto e o quadro legal relevantes, interessa enunciar as questdes
relativas a interpretacdo do Direito da Unido Europeia necessarias a decisdo do litigio

principal que o presente Tribunal Arbitral entende por relevante submeter, a titulo
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prejudicial, a apreciacdo do TJUE, bem como as razdes que conduziram o Tribunal

Arbitral a interrogar-se sobre as mesmas.

§7.1. Interpretacao dos artigos 49.°, 63.° e 65.° do TFUE

72.

73.

74.

75.

O Tribunal Arbitral entende que o tratamento menos favoravel dos ganhos decorrentes da

transmissdo de participagdes sociais em sociedades formadas noutros Estados-Membros

em comparac¢do com os ganhos decorrentes da transmissdo de participagdes sociais em

sociedades de direito portugués, que resulta da interpretacdo do artigo 43.°, n.° 3, do

Codigo do IRS subscrita pela AT, podera constituir uma restricao injustificada ao direito
de estabelecimento previsto no artigo 49.° do TFUE, por ter o efeito de dissuadir
residentes em territorio portugués de participarem, de modo estavel e continuo, na vida
econdmica de um outro Estado-Membro, e a liberdade de circulagdo de capitais prevista
no artigo 63.° do TFUE, por ter o efeito de dissuadir residentes em territorio portugués de

investir os seus capitais noutro Estado-Membro.

Tal como referido supra, da argumentagdo da AT ndo ¢ claro para o Tribunal Arbitral o
critério que a AT adotou para negar ao Requerente o beneficio fiscal previsto no artigo
43.°, n.° 3, do Cédigo do IRS, pelo que é relevante também considerar os critérios da

localizacdo da “sede efetiva”, da residéncia fiscal e do territorio em que a sociedade

exerce atividade econdmica.

Da leitura conjugada dos artigos 63.° ¢ 65.° do TFEU interessa distinguir as diferencgas de
tratamento autorizadas pelo artigo 65.°, n.°1, alineaa), TFUE das discriminacdes
proibidas pelo artigo 65.°, n.°3, TFUE, sendo necessario apurar se a diferenca de
tratamento respeita a situagdes que sejam comparaveis objetivamente, ou se se justifica

por uma razao imperiosa de interesse geral.

A AT alega que as situagdes ndo sdo comparaveis tendo em vista o objetivo prosseguido
pelo artigo 43.°, n.° 3, do Cddigo do IRS (“estimular a atividade economica em

Portugal”), que, assim, ndo viola o Direito da Unido Europeia.
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76. O Tribunal Arbitral questiona-se se assiste razdo a AT.

77. A luz destas consideragdes, o Tribunal formula as seguintes questdes prejudiciais para

apreciacao do TJUE:

Devem o artigo 49.° (direito de estabelecimento) e/ou o artigo 63.° (livre circulagdo de
capitais) do TFEU ser interpretados no sentido de que se opéem a uma norma legal ou
pratica fiscal de um Estado-Membro, segundo a qual, para efeitos da tributagdo sobre o
rendimento de uma pessoa singular nesse Estado-Membro, um beneficio fiscal, que
consiste na tributagdo de 50% do ganho decorrente da transmissdo de participag¢oes

socais, é aplicavel a transmissoes de participagdes sociais em sociedades de direito

nacional, mas ndo a transmissoes de participa¢des sociais em sociedades formadas

noutro Estado-Membro?

Devem o artigo 49.° (direito de estabelecimento) e/ou o artigo 63.° (livre circulagdo de
capitais) do TFEU ser interpretados no sentido de que se opéem a uma norma legal ou
pratica fiscal de um Estado-Membro, segundo a qual, para efeitos da tributagdo sobre o
rendimento de uma pessoa singular nesse Estado-Membro, um beneficio fiscal, que
consiste na tributagdo de 50% do ganho decorrente da transmissdo de participag¢oes

socais, é aplicavel a transmissoes de participagdes sociais em sociedades com sede

efetiva no territorio nacional, mas ndo a transmissoes de participacoes sociais em

sociedades com sede efetiva no territorio de outro Estado-Membro?

Devem o artigo 49.° (direito de estabelecimento) e/ou o artigo 63.° (livre circulagdo de
capitais) do TFEU ser interpretados no sentido de que se opéem a uma norma legal ou
pratica fiscal de um Estado-Membro, segundo a qual, para efeitos da tributagdo sobre o
rendimento de uma pessoa singular nesse Estado-Membro, um beneficio fiscal, que
consiste na tributagdo de 50% do ganho decorrente da transmissdo de participagoes

socais, ¢ aplicavel a transmissoes de participagoes sociais em sociedades com residéncia

fiscal no territorio nacional, mas ndo a transmissoes de participagbes sociais em

sociedades com residéncia fiscal no territorio de outro Estado-Membro?

25.
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Devem o artigo 49.° (direito de estabelecimento) e/ou o artigo 63.° (livre circulagdo de
capitais) do TFEU ser interpretados no sentido de que se opéem a uma norma legal ou
pratica fiscal de um Estado-Membro, segundo a qual, para efeitos da tributagdo sobre o
rendimento de uma pessoa singular nesse Estado-Membro, um beneficio fiscal, que
consiste na tributacdo de 50% do ganho decorrente da transmissdo de participagoes

socais, ¢ aplicavel a transmissoes de participagdes sociais em sociedades que exercem

atividade no_territorio nacional, mas ndo a transmissoes de participagcoes sociais em

sociedades que exercem atividade no territorio de outro Estado-Membro?

§7.2. Interpretaciao do principio da proibicio de prdticas abusivas

78. O Tribunal Arbitral questiona-se sobre (i) o conceito de “pratica abusiva” enquanto
pressuposto de aplicag@o do principio da proibicdo de praticas abusivas, (ii) a relevancia
deste principio no ambito do direito de estabelecimento previsto no artigo 49.° do TFUE e
da liberdade de circulagdo de capitais prevista no artigo 63.° do TFEU, (iii) as condigdes
de aplicagdo do principio da proibi¢do de praticas abusivas, e (iv) os respetivos efeitos
praticos na decisdo a proferir no processo principal, em que o contribuinte tera
formalizado uma transmissdo de participagdes sociais artificial, com o objetivo essencial
de obter um beneficio fiscal decorrente do direito nacional e, para o efeito de aceder a
esse beneficio fiscal, invoca o direito de estabelecimento previsto no artigo 49.° do TFUE

e a liberdade de circulagdo de capitais prevista no artigo 63.° do TFEU.

§7.2.1. O principio da proibicdo de praticas abusivas enquanto principio geral de Direito da

Unido Europeia

79. O TJUE reconheceu o principio da proibi¢do de prdticas abusivas, segundo o qual “os
particulares ndo podem abusiva ou fraudulentamente prevalecer-se das normas

comunitarias” (Acoérddo de 21 de fevereiro de 2006, Halifax, C-255/02, n.° 68), e que
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este principio “tem (...) o cardter geral que é, por natureza, inerente aos principios
gerais do direito da Unido” (Acérdao de 22 de novembro de 2019, Cussens, C-251/16,
n.° 31; no mesmo sentido, Acordao de 29 de fevereiro de 2019, N Luxembourg, C-115/16,
C-118/16, C-119/16 e C-299/16, n.° 96).

Quanto a natureza e ambito de aplicagdo do principio da proibicdo de praticas abusivas,
o TJUE reconheceu que “a aplica¢do do principio da proibicdo de praticas abusivas aos
direitos e vantagens previstos no direito da Unido é feita independentemente da questdo
de saber se esses direitos e vantagens se baseiam nos Tratados (...), num regulamento, ou
numa diretiva. Conclui-se assim que este principio ndo tem a mesma natureza dos
direitos e vantagens aos quais se aplica.” (Acorddo de 22 de novembro de 2019,
Cussens, C-251/16, n.° 30; no mesmo sentido, Acordao de 29 de fevereiro de 2019, N
Luxembourg, C-115/16, C-118/16, C-119/16 ¢ C-299/16, n.° 101).

Da jurisprudéncia do TJUE, o Tribunal Arbitral retira que o principio da proibi¢do de
praticas abusivas tem aplicagdo no ambito do direito de estabelecimento previsto no

artigo 49.° do TFUE e da livre de circulacdo de capitais prevista no artigo 63.° do TFUE.

No Acoérdao de 22 de novembro de 2019, Cussens, C-251/16 pode ler-se que “segundo a
Jurisprudéncia do Tribunal de Justica, a negacdo de um direito ou vantagem devido a
pratica de factos abusivos ou fraudulentos ndo ¢ mais do que a simples consequéncia da
constatag¢do de que, em caso de fraude ou de abuso de direito, as condi¢ées objetivas
necessarias para a obtengdo da vantagem pretendida ndo estdo realmente satisfeitas e,

assim, essa recusa ndo carece de base legal especifica” (n.° 32).

Tendo em conta a factualidade subjacente ao litigio principal, o Tribunal questiona-se se
uma transacdo artificial efetuada com o objetivo essencial de obter um beneficio fiscal
decorrente do direito nacional podera constituir uma “pratica abusiva” para efeitos do
principio da proibicdo de praticas abusivas, quando, para efeitos de obter esse beneficio
fiscal, o contribuinte invoque o direito de estabelecimento previsto no artigo 49.° do

TFUE e a liberdade de circulagdo de capitais prevista no artigo 63.° do TFEU.
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§7.2.2. A transmissdo de participacdes sociais em apreco enquanto transacdo artificial

efetuada com o objetivo de obter um beneficio fiscal, e enquanto “pratica abusiva” para

efeitos de aplicacdo do principio da proibicdo de prdaticas abusivas

84.

85.

86.

87.

Considerando todos os factos e circunstancias relevantes, nomeadamente as relacdes de
natureza juridica e econémica entre as partes da transagdo em aprego, o Tribunal Arbitral
conclui que existem indicios sérios e objetivos de que a transmissdo das participagdes
sociais da sociedade C... pelo Requerente para a sociedade B... podera constituir uma
transagdo artificial, ou uma transag¢do “ndo genuina” (i.e., uma transag¢do cuja forma ndo
reflete a realidade econdmica, ou o resultado efetivamente produzido), e que a mesma
podera ter sido estruturada de forma e com o objetivo essencial de obter uma vantagem

fiscal.

Por um lado, a transmissdao de 29.222 acgdes da C..., com um valor nominal de €
155.057,78 e um valor contabilistico de € 164.024,63, foi realizada pelo montante de €
850.000,00.

Nao obstante muitas vezes o mercado reconhecer valor a participagdes sociais que ndo se
encontra refletido na contabilidade da sociedade e, assim, o “valor de mercado” de
participagdes sociais poder ndo corresponder ao valor contabilistico das mesmas (que ndo
tem em conta o goodwill, i.e., 0 acréscimo de prego pago nas aquisi¢des de participacdes
sociais devido a fatores ndo materiais), a verdade é que, geralmente, o valor contabilistico
das participagdes sociais (determinado com referéncia aos capitais proprios da sociedade)
¢ um elemento essencial na negociacdo que antecede a transmissdo das mesmas quanto a
transmissdo ocorre entre partes ndo relacionadas e sem relagdes especiais, agindo de

forma independente e no interesse proprio.

No caso em andlise, o facto de o Requerente ter alienado, por € 850.000,00, acdes com o
valor contabilistico de € 164.024,63 a uma entidade por si controlada (B...) indicia que (i)
as agdes foram transmitidas por um valor substancialmente superior ao que seria pago

caso a transagdo ocorresse entre partes ndo relacionadas ou sem relagdes especiais, € que
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(il)) o wvalor da transacdo foi fixado de forma artificial (¢ ndo em condig¢des
substancialmente idénticas as que normalmente seriam acordadas entre entidades

independentes em operagdes comparaveis).

Por outro lado, a transmissao de 29.222 ac¢des da sociedade C... (correspondentes a 47,5%
do respetivo capital social) pelo Requerente ndo alterou significativamente a posi¢ao do
Requerente enquanto acionista maioritario e entidade que controla efetivamente a
sociedade C... (antes da transagdo, o Requerente detinha 97.95% diretamente e 1.76%
indiretamente das participagdes da sociedade C...— 99.71% no total); apds a transacdo, o
Requerente passou deter 50.45% diretamente e 42.61% indiretamente das participagdes
da sociedade C...— 93.06% no total), o que indicia que a transagdo em causa tem uma

natureza artificial.

Entende o Tribunal Arbitral que o facto de a transmissdo das participacdes em causa nao
alterar significativamente a posicdo do Requerente enquanto acionista maioritario e
entidade que controla efetivamente a sociedade C... significa que o resultado da transagéo
foi, em termos substantivos, o Requerente ficar mais dinheiro e a sociedade B... ficar com
menos dinheiro, representado uma verdadeira extragdo de ativos (dinheiro) da sociedade

B....

Da matéria de facto assente resulta claro que ndo estd em causa uma “permuta de agdes”
no ambito de um plano de reorganizacdo empresarial (através da qual a sociedade B...
adquiriria agdes na sociedade C... para efeitos de adquirir a maioria de votos nesta
sociedade, e o Requerente receberia agcdes da B... em contrapartida), ou seja, uma
transagdo suscetivel de beneficiar de um eventual adiamento da tributagdo das mais-valias

até a sua realizacao efetiva.

A luz destas consideracdes, e tendo em conta os efeitos produzidos na esfera do
Requerente e das sociedades, a questdo que se levanta ¢ a de saber se a transagdo em
causa, em substancia e vista de forma realista, consiste (a) no retorno do capital investido
pelo Requerente na sociedade C..., que deveria beneficiar do regime de tributagdo mais

benéfico das mais-valias, ou (b) numa distribuicdo de dinheiro que nio altera de forma
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significativa a posig@o acionista do Requerente na sociedade C..., um pagamento com o
resultado equivalente ao pagamento de dividendos, que ndo deveria beneficiar do regime

de tributacdo mais benéfico das mais-valias.

92. A este respeito, relevam também as seguintes observacgdes: (i) as sociedades em causa
ndo distribuiram dividendos entre 2013 e 2019; e (ii) ndo estd em causa a validade e
eficacia da transmissdo das participacdes sociais em casa a luz do direito comercial e

societario, mas apenas as suas consequéncias fiscais.

93. A questdo coloca-se no caso em analise porque a aplicacdo do regime fiscal das mais-
valias (contido nos artigos referidos em 6.1 supra) ao pagamento de € 850.000,00 resulta
efetivamente num montante de imposto substancialmente inferior do que resultaria da

aplicacio do regime fiscal dos dividendos (contido nos artigos referidos em 6.2 supra).'

94. Acresce que, tratando-se de uma transmissdo de participacdes socais, o valor de aquisi¢@o
das mesmas a considerar numa transmissao futura ¢ de € 850.000, enquanto que se estiver
em causa um pagamento com um resultado equivalente a um pagamento de dividendos /
distribuicdo de lucros, o valor de aquisicdo das participagdes sociais transmitidas a

considerar numa transmissao futura permanece o mesmo (ou seja, cerca de € 279.129).

95. Quando ao Requerente foi dada oportunidade para alegar um motivo de natureza
comercial ou de natureza nao fiscal que justificasse os termos em que a transacdo em
causa foi efetuada, o Requerente limitou-se a responder que ndo existem quaisquer
elementos que apontem no sentido de que a operagdo sob andlise tenha tido como

objetivo (Unico ou predominante) a obtengdo abusiva de uma vantagem de natureza

! Da aplicagio do regime das mais-valias resulta um montante de imposto a pagar pelo Requerente de €
70.730,01. A mais-valia sujeita a tributag@o (e sobre a qual incide uma taxa de 28%, caso o sujeito passivo nao
opte pelo englobamento) corresponde a diferenca entre o valor de realizagdo (no caso, € 850.000) e o valor de
aquisi¢do (no caso, € 279.129), sendo esta diferenga considerada em 50%, por for¢a do beneficio fiscal previsto
no artigo 43.°, n.° 3, do Coédigo do IRS.

Da aplicagdo do regime dos dividendos e dos lucros distribuidos resultaria um montante de imposto a pagar pelo
Requerente de € 238.000 (€ 850.000,00 x 28%), caso o Requerente ndo optasse pelo englobamento deste
rendimento. As distribuigdes de lucros podem ser tributadas a uma taxa de 28% (se o sujeito passivo ndo optar
pelo englobamento), mas a referida taxa incide sobre 100% do valor dos dividendos / lucros distribuidos.
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fiscal, nem tampouco que o prego recebido pelo Requerente tenha tido outra natureza que

ndo a contraprestacao devida pela cessao das participacdes alienadas.

Considerando os factos e circunstancias relevantes de forma objetiva, o Tribunal entende
que a transmissdo de participagdes sociais em analise tera tido como objetivo essencial a
tributagdo do montante recebido pelo Requerente (€ 850.000,00) de acordo com o regime
fiscal das mais-valias, assente no beneficio fiscal previsto no n.° 3 do artigo 43.° do
Codigo do IRS, consideravelmente mais vantajoso do que o regime fiscal aplicavel a

dividendos / distribui¢des de lucros.

Pelas razdes expostas, considerada a matéria de facto assente e o conteudo e significado
real da transag¢do em causa, nomeadamente que (i) o montante de € 850.000,00 recebido
pelo Requerente representa um pagamento com o resultado equivalente a um pagamento
de dividendos (ao invés de um retorno do capital investido na sociedade C...), e (ii) a
transacdo tera como tido por objetivo essencial ou predominante a obten¢do de uma
vantagem fiscal, o Tribunal questiona-se se nao estardo reunidos os elementos
constitutivos de uma “pratica abusiva” para efeitos de aplicacdo do principio da

proibicdo de praticas abusivas.

A luz destas consideracdes, o Tribunal formula a seguinte questio prejudicial para

apreciacao do TJUE:

Deve o principio da proibi¢do de praticas abusivas ser interpretado no sentido de que se
aplica a uma transmissdo de participacoes sociais como a do caso vertente, que, em
substdancia, tem um resultado equivalente a um pagamento de dividendos, e cuja forma
legal foi selecionada pelo contribuinte tendo em vista essencialmente a obten¢do de um
beneficio fiscal derivado do direito nacional e aplicdavel estritamente a mais-valias
mobilidrias, em circunstancias como as do caso vertente, em que o reconhecimento ao
contribuinte do beneficio fiscal em causa depende da possibilidade de o contribuinte
invocar e exercer o direito de estabelecimento previsto no artigo 49.° do TFUE e/ou da

liberdade de circula¢do de capitais prevista no artigo 63.°do TFUE?

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

31.



I)caad

§7.2.3. A relevancia do principio da proibicdo de prdticas abusivas no ambito do direito de

estabelecimento previsto no artigo 49.° do TFUE e da liberdade de circulacdo de capitais

prevista no artigo 63.° do TFEU

99. O Tribunal questiona-se se um contribuinte podera fazer prevalecer-se do direito ao
estabelecimento previsto no artigo 49.° do TFEU e/ou da livre circulagdo de capitais
prevista no artigo 63.° do TFEU para beneficiar de um beneficio fiscal previsto na
legislagdo nacional para mais-valias decorrentes de transmissdo de participagdes sociais,
quando, com o objetivo principal de beneficiar desse beneficio fiscal, formalizou a
transa¢do como uma transmissao de acdes quando, em substancia, recebeu um pagamento

com um resultado equivalente a um pagamento de dividendos.

100. Considerando que o direito ao estabelecimento e a liberdade de circulagdo capitais visam
o estabelecimento e adequado funcionamento do mercado interno e, respetivamente,
assegurar que individuos e empresas se estabelecam noutros Estados-Membros nas
mesmas condi¢des que os nacionais desses Estados-Membros, e a liberalizagdo de
movimentos de capital e pagamentos, o Tribunal questiona-se se podera um contribuinte
prevalecer-se dos direitos decorrentes dos artigos 49.° e 63.° do TFUE quando realiza
uma operacao artificial (“ndo genuina”) com o objetivo essencial de obter um beneficio
fiscal previsto do direito nacional, ou se o Estado-Membro devera recusar um tal

exercicio dos referidos direitos por contrario aos objetivos dos mesmos.

101. Mais especificamente: Podera um contribuinte legitimamente invocar o direito ao
estabelecimento e a liberdade de circulag@o capitais em tais circunstincias? Configura

uma tal invocag¢do do Direito da Unido Europeia uma utilizag@o abusiva do mesmo?

102. A luz destas consideragdes, o Tribunal formula as seguintes questdes prejudiciais para

apreciacao do TJUE:

Deve o principio da proibicdo de praticas abusivas ser interpretado no sentido de que

previne um contribuinte de invocar e exercer o direito de estabelecimento (nos termos do
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artigo 49.° do TFUE) e/ou a liberdade de circulagdo capitais (nos termos do artigo 63.°
do TFUE) para beneficiar de um beneficio fiscal previsto na legislagdo nacional para
mais-valias decorrentes de transmissdo de participagdes sociais, quando, com o objetivo
principal de beneficiar desse beneficio fiscal, formalizou uma transagdo, que, em
substancia, tem um resultado equivalente a um pagamento de dividendos, como uma

transmissdo de agoes?

Caso a resposta a questdo anterior seja afirmativa, pode um contribuinte invocar a
seguranga juridica ou a confiancga legitima para se opor a recusa do reconhecimento do
direito de estabelecimento e/ou da liberdade de circulagdo de capitais em aplicag¢do do
principio da proibicdo de prdticas abusivas e, dessa forma, legitimar essa pratica

abusiva?

§7.2.4. Condicodes de aplicacdo do principio da proibicdo de praticas abusivas

103. O principio do abuso de direito ndo ¢ de conhecimento oficioso pelos tribunais
portugueses, pelo que a aplicacdo da norma geral anti-abuso prevista no artigo 38.°, n.° 2,

da LGT pelo Tribunal Arbitral depende da respetiva invocagao pelas autoridades fiscais.

104. O artigo 63.° do CPPT regula o procedimento que a administracio fiscal devera observar

na aplicacdo da norma geral anti-abuso prevista no artigo 38.°, n.° 2, da LGT.

105. Ao invés, o Direito da Unido Europeia ¢ de conhecimento oficioso pelo Tribunal

Arbitral, ndo dependendo a respetiva aplica¢do de invocagao pelas autoridades fiscais.

106. No processo principal, a relevancia do principio da proibi¢do de praticas abusivas foi
levantada pelo Tribunal Arbitral ja no decorrer do processo arbitral, a luz dos factos e dos
elementos de prova juntos aos autos, tendo o Tribunal dado oportunidade ao contribuinte

e a administracdo fiscal para se pronunciarem sobre o mesmo.

107. O Tribunal Arbitral questiona-se quanto a possivel interacdo do principio da proibig¢do

de praticas abusivas, enquanto principio geral de Direito da Unido Europeia, com a
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norma geral anti-abuso prevista no artigo 38.°, n.° 2, da LGT, designadamente: Se a
aplicagdo do principio da proibi¢do de prdticas abusivas depende da verificagdo das
condi¢des de aplicagdo da norma geral anti-abuso nacional, ou se se trata de um principio
com autonomia em relacdo as normas gerais anti-abuso adoptadas pelos Estados-
Membros? Se a aplicagdo do principio da proibi¢do de prdticas abusivas depende de
invocagdo pelas autoridades nacionais, ou da aplicagdo do procedimento previsto para a
aplicagdo da norma geral anti-abuso nacional, ou se este principio ¢ de conhecimento

oficioso e opera de forma autdbnoma em relacdo a procedimentos de direito nacional?

108. A luz destas consideragdes, o Tribunal formula as seguintes questdes prejudiciais para

apreciacao do TJUE:

Deve o principio da proibi¢do de praticas abusivas ser interpretado no sentido de que a
sua aplicagdo depende da verificagdo das condigdes de aplica¢do da norma geral anti-

abuso nacional?

Deve o principio da proibi¢do de praticas abusivas ser interpretado no sentido de que a

sua aplicagdo depende de invocagdo pelas autoridades nacionais?

Deve o principio da proibi¢do de praticas abusivas ser interpretado no sentido de que a
sua aplicacdo depende da observacdo pelas autoridades tributdrias nacionais do

procedimento previsto para a aplicagdo da norma geral anti-abuso nacional?

§7.2.5. Consequéncias da aplicagdo do principio da proibicdo de prdticas abusivas para a

decisdo do litigio principal

109. Decorre da jurisprudéncia do TJUE que, no caso de o principio da proibi¢do de praticas
abusivas ser aplicavel ao caso, deve o 6rgdo jurisdicional nacional reclassificar / redefinir
/ requalificar a transagdo de forma a estabelecer a situagdo tal como ela existia na

auséncia da transacgdo constitutiva de abuso em aplicagdo do principio da proibigdo de

34.
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praticas abusivas, e aplicar a legislacdo nacional pertinente a transagdo que existiria no

seu lugar (Acorddo de 22 de novembro de 2019, Cussens, C-251/16, n.°s 46, 48, 49, 51).

110. Contudo, o processo arbitral situa-se no dominio do contencioso de legalidade, e os
Tribunais Arbitrais que funcionam sobre a égide do CAAD tém a sua competéncia
limitada a apreciagdo da legalidade de atos tributarios e a decidir pela sua anulagdo ou

manutengdo na ordem juridica, sem se substituir a administragéo fiscal.

111. Nestes termos, caso de verifiquem os pressupostos e condi¢des de aplicagdo do principio
da proibicdo de prdticas abusivas no caso sub judice, o Tribunal questiona-se (1) se sera
competente para reclassificar / redefinir / requalificar a transagdo abusiva e determinar as
respetivas consequéncias fiscais (o que significaria ordenar a administragdo fiscal que
emita uma nova liquidagdo de imposto assente na qualificacdo do rendimento auferido
pelo contribuinte como dividendos), ou (2) se o Tribunal permanece limitado a negar o
beneficio fiscal previsto no artigo 43.°, n.° 3, do Cddigo do IRS em aplicacao do principio
da proibicdo de praticas abusivas, e manter na ordem uma liquidagdo de imposto assente
na qualificagdo do rendimento auferido pelo contribuinte como mais-valia mobilidria
(quando, na realidade, se trataria de um pagamento com um resultado equivalente a um

pagamento de dividendos).

112. A luz destas consideragdes, o Tribunal formula a seguinte questio prejudicial para

apreciacao do TJUE:

Tendo o orgdo jurisdicional nacional uma competéncia limitada a apreciagdo da
legalidade de atos tributdarios e a decidir pela respetiva anula¢do ou manutengdo na
ordem juridica, sem se substituir a administra¢do fiscal, deve o principio da proibi¢do de
praticas abusivas ser interpretado no sentido de que o Tribunal Arbitral tem competéncia
para reclassificar / redefinir / requalificar a transa¢do abusiva e aplicar a legislagdo

nacional pertinente a transacdo que existiria no seu lugar?

VIIL. DECISAO DE REENVIO PREJUDICIAL
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Decide o Tribunal Arbitral:

a) Ao abrigo do artigo 267.° do TFUE, submeter as seguintes questdes prejudiciais a

apreciaciio do TJUE:

1.

Devem o artigo 49.° (direito de estabelecimento) e/ou o artigo 63.° (livre
circulagdo de capitais) do TFEU ser interpretados no sentido de que se opdem a
uma norma legal ou pratica fiscal de um Estado-Membro, segundo a qual, para
efeitos da tributacdo sobre o rendimento de uma pessoa singular nesse Estado-
Membro, um beneficio fiscal, que consiste na tributagdo de 50% do ganho
decorrente da transmissdo de participacdes socais, ¢ aplicavel a transmissdes de
participagdes sociais em sociedades de direito nacional, mas ndo a transmissdes de

participagdes sociais em sociedades formadas noutro Estado-Membro?

Devem o artigo 49.° (direito de estabelecimento) e/ou o artigo 63.° (livre
circulagdo de capitais) do TFEU ser interpretados no sentido de que se opdem a
uma norma legal ou préatica fiscal de um Estado-Membro, segundo a qual, para
efeitos da tributacdo sobre o rendimento de uma pessoa singular nesse Estado-
Membro, um beneficio fiscal, que consiste na tributagio de 50% do ganho
decorrente da transmissdo de participagdes socais, ¢ aplicavel a transmissoes de
participagdes sociais em sociedades com sede efetiva no territorio nacional, mas
ndo a transmissdes de participagdes sociais em sociedades com sede efetiva no

territorio de outro Estado-Membro?

Devem o artigo 49.° (direito de estabelecimento) e/ou o artigo 63.° (livre
circulagdo de capitais) do TFEU ser interpretados no sentido de que se opdem a
uma norma legal ou préatica fiscal de um Estado-Membro, segundo a qual, para
efeitos da tributacdo sobre o rendimento de uma pessoa singular nesse Estado-
Membro, um beneficio fiscal, que consiste na tributagio de 50% do ganho
decorrente da transmissdo de participacdes socais, ¢ aplicavel a transmissdes de

participagdes sociais em sociedades com residéncia fiscal no territdrio nacional,
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mas ndo a transmissdes de participagdes sociais em sociedades com residéncia

fiscal no territorio de outro Estado-Membro?

Devem o artigo 49.° (direito de estabelecimento) e/ou o artigo 63.° (livre
circulagdo de capitais) do TFEU ser interpretados no sentido de que se opdem a
uma norma legal ou pratica fiscal de um Estado-Membro, segundo a qual, para
efeitos da tributacdo sobre o rendimento de uma pessoa singular nesse Estado-
Membro, um beneficio fiscal, que consiste na tributagdo de 50% do ganho
decorrente da transmissdo de participagdes socais, ¢ aplicavel a transmissoes de
participagdes sociais em sociedades que exercem atividade no territério nacional,
mas ndo a transmissdes de participagdes sociais em sociedades que exercem

atividade no territorio de outro Estado-Membro?

Deve o principio da proibicao de praticas abusivas ser interpretado no sentido de
que se aplica a uma transmissao de participagdes sociais como a do caso vertente,
que, em substancia, tem um resultado equivalente a um pagamento de dividendos,
e cuja forma legal foi selecionada pelo contribuinte tendo em vista essencialmente
a obtencdo de um beneficio fiscal derivado do direito nacional e aplicavel
estritamente a mais-valias mobiliarias, em circunstdncias como as do caso
vertente, em que o reconhecimento ao contribuinte do beneficio fiscal em causa
depende da possibilidade de o contribuinte invocar ¢ exercer o direito de
estabelecimento previsto no artigo 49.° do TFUE e/ou da liberdade de circulagdo

de capitais prevista no artigo 63.° do TFUE?

Deve o principio da proibi¢do de praticas abusivas ser interpretado no sentido de
que previne um contribuinte de invocar e exercer o direito de estabelecimento
(nos termos do artigo 49.° do TFUE) e/ou a liberdade de circulagdo capitais (nos
termos do artigo 63.° do TFUE) para beneficiar de um beneficio fiscal previsto na
legislacdo nacional para mais-valias decorrentes de transmissdo de participacdes

sociais, quando, com o objetivo principal de beneficiar desse beneficio fiscal,
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formalizou uma transa¢ao, que, em substancia, tem um resultado equivalente a um

pagamento de dividendos, como uma transmissao de agdes?

7. Caso a resposta a questdo anterior seja afirmativa, pode um contribuinte invocar a
seguranga juridica ou a confiangca legitima para se opor a recusa do
reconhecimento do direito de estabelecimento e/ou da liberdade de circulacdo de
capitais em aplicacdo do principio da proibicdo de praticas abusivas e, dessa

forma, legitimar essa pratica abusiva?

8. Deve o principio da proibig¢do de praticas abusivas ser interpretado no sentido de
que a sua aplicagdo depende da verificagdo das condi¢des de aplicagdo da norma

geral anti-abuso nacional?

9. Deve o principio da proibi¢do de praticas abusivas ser interpretado no sentido de

que a sua aplicac@o depende de invocagao pelas autoridades nacionais?

10. Deve o principio da proibigdo de praticas abusivas ser interpretado no sentido de
que a sua aplicacdo depende da observagdo pelas autoridades tributarias nacionais

do procedimento previsto para a aplicagdo da norma geral anti-abuso nacional?

11. Tendo o 6rgéo jurisdicional nacional uma competéncia limitada a apreciagdo da
legalidade de atos tributarios e a decidir pela respetiva anulacdo ou manutengdo na
ordem juridica, sem se substituir a administracdo fiscal, deve o principio da
proibicdo de praticas abusivas ser interpretado no sentido de que o Tribunal
Arbitral tem competéncia para reclassificar / redefinir / requalificar a transacdo
abusiva e aplicar a legislagdo nacional pertinente a transagdo que existiria no seu

lugar?

b) Ordenar a passagem de carta, a dirigir pela secretaria do CAAD a secretaria do
TJUE, com pedido de decisdo prejudicial, acompanhado de traslado do processo,

incluindo copias da presente decisio, do pedido de pronuncia arbitral e

38.

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



I)caad

documentos juntos, da resposta da AT, do requerimento apresentado pelo

Requerente em 9.12.2021, e do requerimento apresentado pela AT em 20.1.2022.

¢) Suspender a instincia até a comunicacdo da decisio a proferir pelo TJUE ao

Tribunal Arbitral e as partes.

Lisboa, 9 de julho de 2022
Os Arbitros,

Professora Doutora Rita Correia da Cunha
Doutor Nuno Pombo

Professor Doutor Jorge Bacelar Gouveia
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