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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 414/2023-T

Tema: IRS. Clausula Geral Antiabuso - Distribuicdo de dividendos ou pagamento

do preco de aquisicdo de participagbes sociais. Interposicdo artificiosa de
sociedade comercial.

SUMARIO

1. As “dividend-stripping transactions” sio formas de planeamento fiscal agressivo que
propiciam a elisdo fiscal, através da interposi¢do de uma sociedade criada para o efeito, a
qual sdo alienadas participacfes sociais e a qual é concedido um avultado mutuo pelos
proprios alienantes, para que os lucros destas participaces sociais possam ser por ela
“reconvertidos” em amortiza¢des do mutuo a favor dos mutuantes / credores — 0S anteriores
titulares das participagdes sociais geradoras de lucro.

2. Trata-se, atraveés da utilizagdo de meios artificiosos, com abuso das formas juridicas, de
diferir, reduzir ou eliminar a tributagdo que incidiria sobre os dividendos correspondentes
as participacdes sociais, aproveitando vantagens fiscais de tributacdo reduzida ou diferida,
ou nao-tributacdo, dessas amortiza¢cdes do mutuo, face a tributacdo que incidiria sobre a
distribuicdo de dividendos.

3. Essa montagem “step by step” ¢ abusiva e “extra legem”, e justifica a aplica¢ao da Clausula
Geral Antiabuso (CGAA), na medida em que estejam igualmente reunidos os demais

pressupostos da sua aplicacéo.

DECISAO ARBITRAL

| — Relatorio
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1. Os contribuintes A..., com o NIF..., (doravante também “1° Requerente”) e B..., com 0
NIF..., (doravante também “2° Requerente”), doravante “os Requerentes”, apresentaram
conjuntamente, em coligacdo, no dia 5 de Junho de 2023, um pedido de constituicdo de
Tribunal Arbitral Colectivo, nos termos dos artigos 2°, 1, a), e 10°, 1 e 2 do Decreto-Lei n°
10/2011, de 20 de Janeiro, com as altera¢Ges por ultimo introduzidas pela Lei n® 7/2021, de
26 de Fevereiro (Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributaria, doravante
“RJAT”), e dos arts. 1° e 2° da Portarian® 112-A/2011, de 22 de Marc¢o, em que é Requerida
a Autoridade Tributaria e Aduaneira (doravante “AT” ou “Requerida”).

2. Os Requerentes pediram a pronuncia arbitral sobre a ilegalidade da decisdo de
indeferimento proferida no ambito dos procedimentos de Reclamacdo Graciosa n.®
..2022... e ...2022..., e mediatamente sobre a ilegalidade do objecto dessas reclamacdes
graciosas, no caso do 1° Requerente, as liquidagdes de IRS referentes aos anos de 2017 e
2018 identificadas nos documentos n.*”® 2021 .. e 2021 ... e respectivos juros
compensatorios, com valores anuais de €116.137,68 e €104.097,58, com um valor total a
pagar de €220.235,26; e no caso do 2° Requerente, as liquidagdes de IRS referentes aos anos
de 2017 e 2018 identificadas nos documentos n.” 2021 ... e 2021 ... e respectivos juros
compensatorios, com valores anuais de €6.062,01 e €6.068,32, com um valor total a pagar
de €12.130,33. Pretendendo os Requerentes que seja declarada a ilegalidade do conjunto
desses actos tributarios, e promovida a respectiva anulacéo.

3. O pedido de constituicdo do Tribunal Arbitral foi aceite pelo Exmo. Presidente do CAAD
e automaticamente notificado a AT.

4. O Conselho Deontoldgico designou os arbitros do Tribunal Arbitral Colectivo, que
comunicaram a aceitacdo do encargo no prazo aplicavel, e notificou as partes dessa
designacéo.

5. As partes ndo se opuseram, para efeitos dos termos conjugados dos arts. 11°, 1, b) e c), e 8°
do RJAT, e arts. 6° e 7° do Cddigo Deontoldgico do CAAD.

6. O Tribunal Arbitral Colectivo ficou constituido em 16 de Agosto de 2023; foi-o

regularmente, e é materialmente competente.
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Por Despacho de 25 de Agosto de 2023, foi a AT notificada para, nos termos do art. 17° do
RJAT, apresentar resposta.

A AT apresentou a sua Resposta em 2 de Outubro de 2023, juntamente com 0 Processo
Administrativo.

Por Despacho de 13 de Outubro de 2023, determinou-se a realiza¢do da reunido prevista no
art. 18° do RJIAT

No dia 12 de Dezembro de 2023 realizou-se a reunido prevista no art. 18° do RJAT, tendo-
se procedido a inquiricdo das testemunhas arroladas pelos Requerentes.

As partes foram notificadas para a apresentacdo de alegagdes.

Os Requerentes apresentaram alegacdes em 4 de Janeiro de 2024.

A Requerida apresentou alegagdes em 5 de Janeiro de 2024.

Por Despacho de 9 de Fevereiro de 2024, designou-se o dia 16 de Abril de 2024 para
prolacédo e comunicacdo da deciséo arbitral.

As Partes tém personalidade e capacidade judiciarias, e tém legitimidade.

A AT procedeu a designacdo dos seus representantes nos autos e a Requerente juntou
procuracao, encontrando-se assim as Partes devidamente representadas.

O processo ndo enferma de nulidades.

Il — Matéria de Facto

Il. A. Factos provados

1.
2.

3.

Com relevo para a decisdo, consideram-se provados 0s seguintes factos:
Os Requerentes séo accionistas da C...- SGPS, SA.
Os Requerentes eram accionistas da D..., SA, no momento em que esta foi adquirida pela
C...- SGPS, SA, no ambito de um processo de reestruturacdo que teve lugar em 29 de
Dezembro de 2009.
A reestruturacdo de 2009 teve, como propositos anunciados, terminar com a disperséo de
empresas e duplicacdo de estruturas resultantes de uma organizagdo bicéfala, com

duplicacdo de custos de estrutura e de contexto, mormente entre a sociedade D..., Lda e a
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Sociedade E..., Lda, mas abarcando também a sociedade F..., Lda, a sociedade G..., Lda, a
sociedade H..., Lda, a sociedade 1..., Lda, a sociedade J..., Lda, a sociedade K..., Lda e a
sociedade L... Lda.
. Ao todo, 9 empresas, com 15 sdcios e 8 gerentes, divididas em 2 polos: o de Lisboa centrado
naD..., Lda, contendo ainda as sociedades F... e G...; o do Porto centrado na H..., e contendo
as sociedades H..., I...eJ...,K...eL....
Entendeu-se que, com 0s propositos anunciados, se deveria encarar a constituicdo de uma
Sociedade Gestora de Participacdes Sociais, que agregaria 0s socios maioritarios —a C...-
SGPS, SA, com a seguinte composicao:

a. M... (35%), com 17.500€ (3.500 agdes)

b. A... (35%), com 17.500€ (3.500 acdes) (o 1° Requerente no presente processo)

c. N... (20%), com 10.000€ (2.000 agdes)

d. B... (8%), com 4.000€ (800 acoes) (0 2° Requerente no presente processo)

e. 0O...(1%), com 500€ (100 agdes)

f. P... (1%), com 500€ (100 agdes),
No Conselho de Administracdo da C...- SGPS, SA ficaram:

e M... (Presidente)

e A... (Vice-Presidente) (o 1° Requerente no presente processo)

e B... (vogal) (0 2° Requerente no presente processo)

e N... (vogal)
. A D..., Lda transformou-se em SA em 31 de Dezembro de 2009, e fez um aumento de
capital, ficando a ser as seguintes as participacdes:

a. M..—44,82% (€ 22.410)

b. A..—44,82% (€ 22.410) (o 1° Requerente no presente processo)

c. B..—9,96% (€ 4.980) (0 2° Requerente no presente processo)

d. Q..—0,2% (€ 100)

e. R..—0,2% (€ 100)
Nesse ambito foi convencionado que os Requerentes, tal como os demais accionistas da
D..., SA, alienariam em 30 de Dezembro de 2009 as suas acgdes a C...- SGPS, SA, e esta

pagaria o respectivo preco ao longo de um prazo maximo de reembolso de 15 anos:
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M... (venda de 2.241.000 acgdes a C...)

o @

A... (venda de 2.241.000 acgdes a C...) (0 1° Requerente no presente processo)
c. B... (venda de 498.000 accbes a C...) (0 2° Requerente no presente processo)
d. Q... (vendade 10.000 accbes a C...)
e. R...(venda de 10.000 accbesa C...)
O 1° Requerente vendeu as suas 2.241.000 acgdes na D..., SA por € 3.186.098,55.
O 2° Requerente vendeu as suas 498.000 acgdes na D..., SA por € 708.021,90.
Também em 31 de Dezembro de 2009 a E.., Lda se transformou em SA, realizou um
aumento de capital e cedeu as suas accoes a C..., da seguinte forma:
a. N... (49,71%, € 29.927,87) (venda de 2.992.787 acgdes a C...)
b. D... (49,71%, € 29.927,87) (venda de 2.992.787 accdes a C...)
M... (0,24%, € 144,26) (venda de 14.426 acgdes a C...)
d. A.. (0,17%, € 100,00) (venda de 10.000 ac¢oes a C...) (0 1° Requerente no
presente processo)
e. B... (0,17%, € 100,00) (venda de 10.000 ac¢des a C..) (0 2° Requerente no
presente processo)
A D..., SA continuou a deter a maioria do capital das sociedades F... — e G..., cedendo a
totalidade das quotas da F... (€ 5.000,00) a C... em 31 de Dezembro de 20009.
AH..., Lda, que dependia da E..., foi transferida em 100% (5.000€), por cedéncia de quotas,
a C..., em 31 de Marco de 2010.
Por cedéncia de quotas, a sociedade K..., Lda passou da E... paraa C... em 76%, ficando os
restantes 24% para o socio S....
A criacdo da C...- SGPS, SA representou, portanto, a integracdo numa estrutura comum das
sociedades D... e E..., e dessa circunstancia decorreu a extin¢do da E..., em Maio de 2013.
No mesmo sentido, foram encerradas as sociedades G...el...eJ ....
Em 11 de Margo de 2010 foi criada uma nova sociedade,T..., Lda, com o objectivo de
promover o software SaasS., tendo por sécios:
e C...- SGPS, SA (98%, € 4.900,00)
e D...,SA (2%, € 100,00)
E por gerentes:
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e M..
e A... (0 1° Requerente no presente processo)
18. Em 27 de Junho de 2011 foi criada a U..., sociedade espanhola, detida a 100% pela C... (€
25.000,00).
19. Jadem 2018 e 2019, foram criadas, no grupo de empresas, sociedades em Mogambique (V...),
em Angola (D..., Lda) e Peru (W...), todas com o objecto de comercializacao de software.

20. Por seu lado, a sociedade H..., Lda, que foi redenominada X..., Lda. em 7 de Janeiro de

21. Em termos contabilisticos, a C...

2011, e tinha como sécio Unico a C..., foi, em 1 de Abril de 2013, objecto de cessao de

quotas para a sociedade Y..., SA, sociedade que ndo tem nada a ver com 0 grupo de

empresas.

evidencia os seguintes resultados:

2009 | 2010 2011 | 2012 2013 2014 2015 | 2016 2017 2018 2019 | 2020
Provei 0 2.304. | 382.86 | 1.651. | 2.316. | 2.090. | 1.724. | 2.558. | 2.067. | 2.706. | 3.170. | 3.040.
tos 789 6 274 903 271 021 925 676 895 480 020
Capita | 50.000 | 2.357. 4.902. | 6.938. | 9.015. | 10.590 | 12.539 | 14.048 | 16.135 | 18.147 | 20.595
is 126 014 712 246 251 .182 .096 .238 599 .005
propri
0s

22. A C...- SGPS, SA foi sujeita a procedimentos de inspeccao relativamente aos exercicios de
2017 e 2018, em resultado das ordens de servigo n.° O12019... e 012021....

23. Os Requerentes foram, na sequéncia, objecto de procedimentos de inspec¢do aos anos de
2017 e 2018, respectivamente com os n.*® 012021..., 012021... (A...), O12021... e O12021...
(B...).

24. Os resultantes RITs concluiram que, para ambos os Requerentes, se verificaram actos e
negocios juridicos que teriam sido essencial ou principalmente dirigidos, por meios
artificiosos e com abusos de formas juridicas, a eliminacéo de impostos que de outro modo
seriam devidos, o que justificaria o recurso a norma geral anti-abuso prevista no art. 38°, 2,
da LGT.

25. Especificamente, ambos os RIT concluiam que:
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“Entende-se que 0 conjunto de operagdes levadas a cabo pelos acionistas das
sociedades D... e C... SGPS, sdo negocios que devem ser objeto de qualificacédo
como “meios artificiosos ou fraudulentos e com abuso das formas juridicas”. Ao
servico de uma finalidade exclusivamente fiscal, os atos de aquisi¢ao de a¢des das
sociedades D... e E... (Norte) pela C... SGPS foram objeto de uma utilizagéo
distorcida destinada simplesmente a conseguir, sem tributacdo, a distribuigcdo de
dividendos oriundos da D..., mediante distribuicao “encapotada”, “indireta” de
dividendos a B... (e aos restantes acionistas) com o fim de evitar que 0s montantes
recebidos fossem subsumiveis na norma de incidéncia constante do n.° 1 e da alinea
h) do n.° 2 do art.° 5.° CIRS, segundo os quais os lucros/ adiantamentos por conta
de lucros, das entidades sujeitas a IRC, colocados a disposi¢cdo dos respetivos
associados ou titulares, constituem rendimentos de capitais (categoria E) sujeitos
a IRS.

A sociedade criada, C... SGPS, foi utilizada e serviu de sociedade veiculo para
elidir o disposto no citado normativo, através de uma configuracéo artificiosa do
pagamento de uma divida em vez da obtencao de dividendos distribuiveis, de modo
a obter uma vantagem fiscal. Configurou-se, sem qualquer substéncia econémica,
por razdes estritamente fiscais, uma situacdo negocial que produz idénticos
resultados materiais e financeiros, mas que possibilita evitar as consequéncias
tributarias aplicaveis a distribuicdo de dividendos, nos termos do art.® 5.° n.° 2
alinea h) do CIRS, incorrendo-se numa prética abusiva de elisdo fiscal.

Face a todo o exposto, entende-se estarem verificadas as condi¢cdes para que se
possa langar mdo do mecanismo previsto no n.° 2 do art.° 38.°da LGT.”

26. Nomeadamente, foi imputada aos Requerentes a omissdo de tributacdo sobre dividendos
que, na sua qualidade de accionistas da C...- SGPS, SA, teriam recebido nos anos de 2017
e 2018, no valor bruto de €408.000 (o 1° Requerente) e €36.000 (o 2° Requerente), em cada
um daqueles anos.

27. Entretanto, ambos os Requerentes, que tinham auferido € 500,332,84, cada um, de

rendimentos da categoria A provenientes da E... nos anos de 2009 e 2010, apos a alienagéo
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a C... passaram a auferir cada um apenas €14,960,00, ndo tendo auferido quaisquer
rendimentos da categoria A pagos pela E... em 2011 e 2012.

Os Requerentes foram informados do teor do RIT em 21 de Setembro de 2021, através do
oficio n°..., tendo eles exercido esse direito de audicdo prévia em 29 de Outubro e 20 de
Novembro de 2021.

Da conjugacéo dos factos alcancados nas acgdes inspectivas resultaram os fundamentos
para se proceder a aplicacdo da norma legal anti-abuso prevista no art. 38°, 2 da LGT e do
art. 63° do CPPT, cuja autorizagdo foi dada a 18-11-2021 por despacho da Directora-geral
da AT.

Dai resultaram, quanto a A..., as liquidacGes adicionais de IRS 2017 n.° 2021..., de 2021-
11-09, com valor a pagar de €110.870,40, e IRS 2018 n° 2021..., de 2021-11-09, com valor
a pagar de € 98.880,27; quanto a B..., as liquidacGes adicionais de IRS 2017 n° 2021..., de
2021-11-09, com valor a pagar de € 6.062,01, ¢ IRS 2018 n° 2021..., de 2021-11-09, com
valor a pagar de € 6.180,12. Tudo acrescido de juros compensatorios.

Ambos 0s Requerentes apresentaram reclamacdo graciosa (n° ...2022... A..., n° ...2022...
B...), tendo também em vista a impugnacdo da liquidacdo de tributos com base na norma
geral anti-abuso, para efeitos do art. 63°, 11 do CPPT. Nelas sustentaram que o pagamento
efectuado pela C...- SGPS, SA aos seus accionistas ndo teve a natureza de dividendo, mas
sim de pagamento de uma divida de que os Requerentes sdo credores, resultante da compra,
pela C...- SGPS, SA, das ac¢des da D..., SA, da qual os Requerentes eram titulares.

No ambito das reclamagdes graciosas, 0s Requerentes exerceram o seu direito de audigéo
prévia, depois de notificados para o efeito pelos oficios n° ... 23-01-20 e n° ... 23-01-20, nos
quais se transmitia a conclusdo do RIT relativa a “existéncia de actos e negocios juridicos
que teriam sido essencial ou principalmente dirigidos por meios artificiosos e com abuso
das formas juridicas, a eliminacao de impostos que seriam devidos sem a utilizacédo desses
meios, 0 que constituiu fundamento para a aplicacdo da norma legal anti-abuso (CGAA)”.
As decisdes finais de indeferimento das reclamagdes graciosas, por despacho de 6 de Marco
de 2023, foram notificadas pelos oficios ... 23-03-08 e ... 23-03-08, ambos da DF Lisboa,
no dia 9 de Marco de 2023.
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34. No despacho de indeferimento consideraram-se “reunidos os pressupostos de direito e de
facto para se proceder a sujeicdo a tributacao dos rendimentos de capitais — categoria E -
previstos no n° 1 e na al. h) do n° 2 do art.° 5.° do CIRS, auferidos e nao declarados,
relativos aos dividendos pagos ou colocados a sua disposi¢cao, em obediéncia a aplicacéo
do disposto no n° 2 do art.° 38° da LGT, conjugado com o art.° 63.° do CPPT, e sobre 0s
mesmos incidiria a taxa liberatdria de 28%, prevista, a data dos factos, na alinea a) do n.°
1doart71.°do CIRS”

35. Em 5 de Junho de 2023 os Requerentes apresentaram no CAAD o Pedido de Pronudncia

Avrbitral que deu origem ao presente processo.
I1. B. Matéria de facto ndo-provada

Com relevancia para a questéo a decidir, ficou por provar:

a) Que houvesse razdes econdmicas que tivessem levado os accionistas da C..., entre eles 0s
Requerentes, a investirem nela um valor que € uma pequena fraccdo do crédito que
constituiram sobre ela.

b) Que o sobre-endividamento da C... e a sua subcapitalizacdo fossem solucGes necessarias ou
indispensaveis, ou sequer normais, para a constituicio da SGPS como meio de
“reestruturacdo e racionalizacao da actividade do grupo AA...”, ou de agregagdo em si de
“todo o valor da gestdo estrutural e estratégica desse grupo de empresas”.

c) Que o sobre-endividamento da C..., a sua subcapitalizacdo, e a sua subdotacdo em meios
materiais e humanos, fossem o0 modo adequado de prossecucao de um escopo econémico

genuino pela prépria C... .
Il. C. Fundamentacéo da matéria de facto
1. Os factos elencados supra foram dados como provados, ou ndo-provados, com base nas

posicdes assumidas pelas partes nos presentes autos, nos documentos juntos ao PPA e ao

processo administrativo, e na prova testemunhal.
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Cabe ao Tribunal Arbitral seleccionar os factos relevantes para a decisdo, em funcdo da sua
relevancia juridica, considerando as varias soluc@es plausiveis das questdes de Direito, bem
como discriminar a matéria provada e ndo provada (cfr. art. 123°, 2, do CPPT e arts. 596°,
1 e 607° 3 e 4, do CPC, aplicaveis ex vi art. 29°, 1, a) e e) do RJAT), abrangendo 0s seus
poderes de cognicao factos instrumentais e factos que sejam complemento ou concretizacdo
dos que as Partes alegaram (cfr. arts. 13.° do CPPT, 99°da LGT, 90° do CPTA e arts. 5°, 2
e 411.°do CPC).

Segundo o principio da livre apreciacdo dos factos, o Tribunal baseia a sua decisdo, em
relacdo aos factos alegados pelas partes, na sua intima e prudente convic¢do formada a partir
do exame e avaliagdo dos meios de prova trazidos ao processo, e de acordo com as regras
da experiéncia (cfr. art. 16°, €) do RJAT, e art. 607°, 4, do CPC, aplicavel ex vi art. 29°, 1,
e) do RJAT).

Somente relativamente a factos para cuja prova a lei exija formalidade especial, a factos
que s6 possam ser provados por documentos, a factos que estejam plenamente provados por
documentos, acordo ou confissdo, ou quando a forca probatoria de certos meios se encontrar
pré-estabelecida na lei (por exemplo, quanto aos documentos auténticos, por forca do artigo
371.° do Cddigo Civil), é que ndo domina, na apreciagdo das provas produzidas, o referido
principio da livre apreciacao (cfr. art. 607°, 5 do CPC, ex vi art. 29°, 1, €) do RJAT).

Nos termos do art. 396° do Cadigo Civil, a forca probatoria da prova testemunhal é
livremente apreciada pelo tribunal.

Nos termos do art. 393° do Cddigo Civil, havendo documentos, a prova testemunhal (ou,
subalternamente, as declaracGes de parte) cingir-se-a a interpretacdo do contexto desses
documentos, ndo podendo incidir nos factos que esses documentos provam.

Além disso, ndo se deram como provadas nem ndo provadas alegaces feitas pelas partes,
e apresentadas como factos, consistentes em afirmacgdes estritamente conclusivas,
insusceptiveis de prova e cuja veracidade se tera de aferir em relagéo a concreta matéria de
facto acima consolidada, nem os factos incompativeis ou contrarios aos dados como

provados.

I11. Sobre o Mérito da Causa
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I11. A. Posicdo dos Requerentes no Pedido de Pronuncia

Os Requerentes alegam que a decisdo de proceder a venda com um prazo dilatado de
pagamento (15 anos) se deveu a duas ordens de razdes: 1) evitar o recurso a banca, o que
oneraria a SGPS com encargos pesados; 2) criar um incentivo suplementar de alinhamento
da conduta dos socios com os interesses da sociedade, associando o retorno dos socios aos
resultados da nova sociedade, um modo de promover a partilha do risco empresarial
(negando o pagamento imediato de mais-valias, que desligaria o interesse dos socios dos
resultados futuros da sociedade recém-constituida).

. Admitem também que a opc¢do pela venda das ac¢des foi objectivamente incentivada pelo
regime legal vigente em 2009, de ndo tributacdo das mais-valias realizadas com a venda de
acgdes detidas ha mais de 12 meses, prevista na alinea a) do n° 2 do artigo 10° do CIRS, na
redaccgéo vigente em 2009, e pela isencdo de Imposto do Selo prevista para a constituicao e
0 aumento do capital social das SGPS, na alinea r) do n°® 1 do artigo 7° do CIS, na redaccao
entdo em vigor (art. 188 do PPA).

Desse modo, a alienagéo das participagdes sociais, pelos seus accionistas, nas sociedades
D... e E..., teria gerado um pagamento constante a favor dos novos sécios, que foi sendo
efectuado, com excepcdo do ano de 2010.

Trata-se-ia do pagamento faseado e parcelado do preco das ac¢des, uma amortizacdo da
divida incorrida pela C... — no valor de €3.186.098,55 quanto ao 1° Requerente, no valor de
€708.021,90 quanto ao 2° Requerente — e ndo de qualquer pagamento de dividendos
ocultado atrés da aparéncia de pagamento de dividas com o fito de se tirar proveito de
normas de excluséo de tributacdo, como se presumira no RIT.

Os Requerentes admitem que é aos dividendos que se vai buscar os meios para poder pagar
aos vendedores das acgdes, mas que “tal ndo significa que o pagamento da C... aos
vendedores tenha também a natureza de dividendos.” (arts. 109 e 110 do PPA).

. Assim sendo, inferem os Requerentes, 0os pagamentos efectuados em 2017 e 2018 a favor
deles assentam em dividendos, mas ndo constituem distribuicéo de dividendos, pelo que as

liquidagdes que assentaram na ideia de que essa distribuigdo teria ocorrido, invocando a
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norma geral anti-abuso, néo teriam respeitado a realidade dos factos.

Razéo pela qual os Requerentes reagiram, comegando pela reclamacéo graciosa, como se
impunha, nos termos do art. 63°, 11, do CPPT.

Em questdo esta saber-se se a compra e venda de accdes, depois de adoptada a forma de
SA, foi, ou ndo, um meio para dissimular a distribuicdo de lucros, apresentando-os como
pagamento de dividas, procurando furta-los, assim, a norma de incidéncia constante da
alinea h) do n° 2 do art. 5° do CIRS.

Se, como a AT sustenta, ndo existir uma genuina divida da C... para com 0s Requerentes,
entdo os pagamentos da C..., em 2017 e 2018, s6 podem constituir distribuicdo de
dividendos. Mas replicam os Requerentes que a AT néo prova o que alega, quando lhe
competia fazé-lo, nos termos do art. 74° da LGT, com requisitos adicionais por forca do
recurso a CGAA.

Contra o argumento do RIT de que a C... ndo teria exercido de facto, no intervalo temporal
relevante, a actividade de gestora de participagdes sociais, tal como preconizado no quadro
legal das SGPS (nomeadamente o Decreto-Lei n® 495/88, de 30 de Dezembro), os
Requerentes sustentam o preciso contrario, ou seja que ela “assumiu de pleno direito e de
facto o objecto, actividade, funcéo e fim para o qual foi criada pelos respectivos sécios,
ndo apenas sendo a "cabeca" (ou cérebro) fundamental de todo o grupo, mas agregando
em si todo o valor da gest&o estrutural e estratégica desse grupo de empresas” (art. 137 do
PPA).

No entanto, ressalvam que o quadro legal portugués ndao impde as SGPS a necessidade de
promoverem uma actividade de gestdo activa e dindmica, com a prestagdo de servicos
técnicos de administracdo e gestdo as suas participadas, configurando-se como holdings de
direccdo — podendo, pelo contrario, configurar-se como “holdings puras”, cingindo-se a
gestdo de participacdes sociais noutras sociedades, como forma indirecta de exercicio de
uma actividade econémica.

Portanto, concluem, longe de ter sido um esquema fiscal elisivo, com base na falta de
substdncia ou vantagem econdmica, a constituicdo da SGPS teria tido objectivos
economicos bem identificados, mormente a constituicdo de um grupo efectivo de

sociedades, centralizando as participadas num nucleo societario coeso, com uma gestdo

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

12.


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

13.

14.

15.

16.

K)caa

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

Unica e centralizada, funcionalizada ao desenvolvimento do negdcio e actividade do grupo,
reforcando a actividade de algumas sociedades e cessando a actividade de outras, ou
constituindo novas sociedades.
Os Requerentes manifestam a sua oposicdo aquilo que consideram ser um uso
indiscriminado da CGAA, lembrando que ela ndo pode destruir, seja o planeamento fiscal
ndo-abusivo, seja o legitimo aproveitamento, pelo contribuinte, de omissdes deliberadas do
legislador fiscal. A CGAA, sustentam, é uma ultima ratio do sistema, a reclamar sempre
uma interpretacdo teleoldgica, dada a necessidade de respeito pela seguranca e pela
previsibilidade juridicas, e a necessidade de preservacao da liberdade de escolha de formas
juridicas, nomeadamente de adopcao de modelos de organizacdo empresarial no exercicio
da iniciativa econémica privada.
A CGAA, insistem o0s Requerentes, destina-se, em subordina¢édo ao principio da prevaléncia
da substancia sobre a forma, a combater o chamado planeamento fiscal abusivo e a fraude
a lei tributaria que resulta da contradigcdo entre as formas juridicas adoptadas pelas partes
na realizacdo de determinado acto juridico e os verdadeiros fins econdémicos do acto ou
negacio.
Dai o art. 38°, 2 da LGT, que a data dos factos (redaccédo anterior a Lei n® 32/2019, de 3 de
Maio) estabelecia que:
“Sao ineficazes no ambito tributario os actos ou negocios juridicos essencial ou
principalmente dirigidos, por meios artificiosos ou fraudulentos e com abuso das
formas juridicas, a reducéo, eliminacdo ou diferimento temporal de impostos que
seriam devidos em resultado de factos, actos ou negécios juridicos de idéntico fim
econdmico, ou a obtencdo de vantagens fiscais que ndo seriam alcancadas, total
ou parcialmente, sem utilizacédo desses meios, efectuando-se entéo a tributacdo de
acordo com as normas aplicaveis na sua auséncia e ndo se produzindo as

vantagens fiscais referidas.”

Significando isso que, independentemente do suporte de um negocio juridico e da
qualificacdo que Ihe for dada pelas partes, atendendo a sua efectiva realidade, a AT néo fica
vinculada aquela qualificacdo, tendo legitimidade para reagir de forma que promova a

prevaléncia da substancia sobre a forma.
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17. Os Requerentes lembram?! que a doutrina e a jurisprudéncia tém elaborado cinco requisitos

para a aplicacdo da CGAA, o “elemento sancionatério” (a estatui¢do da norma que

determina a ineficacia no ambito tributario) e quatro requisitos cumulativos para a

identificacao do “planeamento fiscal abusivo”:

a)

b)

d)

Elemento meio: 0s actos ou negdécios juridicos tidos por artificiosos ou fraudulentos,
no caso, um conjunto de actos e negocios sequenciais, légicos e planeados,
encadeados com vista a atingir o objetivo fiscal visado, que teria sido o de distribuir
dividendos sem os sujeitar a tributacdo em sede de IRS

Elemento resultado: a obtencdo de vantagens fiscais que ndo seriam alcancadas
através da pratica de actos ou negécios juridicos «normais» e de efeito econdmico
equivalente.

Elemento intelectual: ter havido pratica de actos ou negocios juridicos essencial ou
principalmente dirigidos & obtengdo de vantagens fiscais, em termos de a escolha do
meio ter sido essencial ou principalmente dirigida a reducgdo, eliminacdo ou
diferimento temporal de impostos, ou seja, a busca de vantagens fiscais ter
sobrelevado a opcao material por um acto, um negocio ou uma dada estrutura.
Elemento normativo: a censura do ordenamento juridico sobre os meios artificiosos
ou fraudulentos utilizados, e que assenta na distin¢do entre o que é legitimo e o que
é ilegitimo no planeamento / poupanca fiscal, demarcando o que, sendo elisdo, ndo

pode ser legalmente admitido.

18. Os Requerentes apresentam a sua defesa relativamente a cada um desses pressupostos:

a)

Elemento meio: a criacdo da SGPS teria sido uma decisdo de motivacao empresarial.
Igualmente o teria sido a escolha do financiamento através de crédito dos
accionistas, por alegadamente representar o meio mais simples, sem 0s encargos de
um financiamento bancéario e sem inconvenientes para 0 crescimento e
fortalecimento do grupo dado a divida aos accionistas poder ser paga a médio ou
longo prazo na medida das disponibilidades da SGPS, sem colocar em causa 0s

investimentos necessarios; alegando que a criagdo de um passivo elevado na SGPS,

! Aproveitando a elaboragéo ja levada a cabo na fundamentagéo da decisdo do Processo n° 222/2020-T do CAAD.
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que dispunha de patriménio muito diminuto, ndo pode ser considerada uma solucéo
irracional, estranha ou inconveniente para esta, ja que a aceitacdo daquela divida
elevada foi acompanhada da criacdo de um activo do mesmo valor, constituido pelas
participacOes sociais e 0 patriménio que Ihes estava subjacente; sendo que a isso
acrescem as vantagens que, em 2009, se associavam a nao-tributacdo de mais-valias
resultantes da venda de ac¢des detidas ha mais de 12 meses.

Elemento resultado: os Requerentes lembram que os lucros e reservas acumulados
pelas sociedades podem ser transferidos para os patrimonios dos accionistas por via
da distribuicdo de dividendos, mas também do pagamento de mais-valias realizadas
com a venda das acgdes, ndo havendo qualquer obrigacéo legal de adoptar um ou
outro dos meios referidos para concretizar a transferéncia de tais lucros e reservas
acumulados. Os Requerentes sustentam ainda que, a face do regime legal vigente
em 2009, as mais-valias consideraram-se realizadas com a venda das accdes,
independentemente do pagamento do preco, pelo que, ao efectuar-se a venda, 0S
requerentes terdo realizado as mais-valias para efeitos fiscais, e adquirido o direito
a transferir para o seu patrimonio pessoal os lucros e reservas acumulados pelas
empresas subjacentes a essas mais-valias, sem tributacdo — sendo que sustentar o
diferimento da tributagdo para momento posterior a abolicdo do regime de néo-
tributacdo equivaleria, no entendimento deles, a tributacdo retroactiva. Devendo
reconhecer-se, pelo contrario, que as operacdes referidas ndo foram realizadas com
0 intuito de evitar o pagamento de IRS quando fossem feitos os reembolsos das
dividas, pois tratava-se de actos relativamente aos quais 0s Requerentes tinham
conscientemente aproveitado o regime de néo tributacdo de mais-valias e ja tinham
obtido todas as vantagens que poderiam obter, e que consistiram nessa ndo-
tributacdo. E sublinham ainda que ficou salvaguardado, no contrato de venda das
accoes, que os Requerentes manteriam o seu direito aos lucros.

Elemento intelectual: os Requerentes entendem que a constitui¢cdo da SGPS visou,
em termos econdmicos e organizacionais, 0s objectivos que estdo expressamente
consagrados no regime das SGPS, criando uma cupula de participacdo dentro de

uma reestruturagao e reorganizagao societaria. E concluem: “Sendo patente que no
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caso em anélise houve uma inequivoca reestruturacdo e racionalizacdo da
actividade do grupo AA..., o facto dos negocios juridicos que as permitiram terem
gerado, simultaneamente, ganhos de natureza fiscal ndo invalida que aquela
motivacao tenha estado presente, afastando o objectivo da motivagdo essencial ou
predominantemente dirigida & reducdo, eliminacdo ou diferimento temporal de
impostos.” (art. 221 do PPA). Asseverando ainda que 0 facto de a venda ter gerado
um crédito para 0s Requerentes se deveu apenas ao objectivo de dotar inicialmente
a SGPS dos meios de aquisicdo das participacGes, ndo se tendo antecipado o efeito
futuro que tal decisdo pudesse ter na distribuicdo dos resultados da SGPS.

d) Elemento normativo: 0s Requerentes sustentam que, tendo adoptado formas
juridicas de acordo com as suas finalidades tipicas, nada houve de insolito ou
improprio, ndo se descortinam quaisquer expedientes artificiais geradores de uma
total auséncia de fins econémicos ou de uma clara divergéncia entre os fins da
operacdo pretendida e os resultados alcancados — ndo devendo perder-se de vista

que se tratou da venda de activos ndo sujeitos a tributacéo.

Concluem os Requerentes que a aplicacdo da CGAA, neste contexto, resultaria na
desconsideracdo da prépria op¢do do legislador fiscal que, deliberadamente, potenciou ao
maximo a vantagem fiscal associada as mais-valias por meio da sua pura e simples ndo

tributacdo, em total contraste com a tributacdo dos respectivos dividendos.

Acrescentando que nao se verificou qualquer reducdo, eliminacédo ou diferimento temporal
de impostos que seriam devidos, nem se verificou a obtencdo de vantagens fiscais que nao

seriam alcancadas sem a utilizacdo dos meios invocados pela AT.

E terminam pedindo que se Ihes reconheca o direito a exclusdo de tributagcdo em IRS do
valor recebido em pagamento das suas acgdes, indevidamente tributadas como dividendos,
por a sua venda ter ocorrido em data anterior & entrada em vigor da cessacdo do beneficio
incidente sobre a venda de ac¢des, com a consequente correc¢do do calculo do imposto e

das liquida¢des aqui em causa.

Requerendo, em consequéncia, a anulagdo do indeferimento das reclamagdes
graciosas ...2022... e ...2022..., e das liquidagdes (2021..., 2021..., 2021 ... e 2021...) a que
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aquelas reclamacoes se reportaram.

I11. B. Posicdo dos Requerentes em Alegacdes

Em alegac0es, 0s Requerentes retomam as posicdes expressas no seu Pedido de Prondncia,
e concentram a sua defesa na refutagéo dos argumentos apresentados pela Requerida na sua
resposta, nomeadamente contestando o recurso contabilistico ao “método da equivaléncia
patrimonial” ou ao “método do custo” para se sustentar o “caracter artificial” da C... .
Esclarecem que a néo-distribuicdo de lucros pela C... se deveu ao intuito de aforro de uma
“almofada financeira” de cobertura de um ano de custos operacionais de todas as sociedades
do grupo.

Sustentam também que ndo se pode conceber que uma simples venda de ac¢des por parte
dos sécios de empresas que séo transferidas para uma outra sociedade possa conter algo
associdvel a uma accdo andmala, inusual, artificiosa, complexa ou mesmo contraditdria,
simplesmente porque nessa operacao 0s socios sdo remunerados, a prazo, pelo justo valor
dos bens cuja propriedade alienam. E que ndo sera o facto de a AT considerar que seria
mais normal proceder a uma entrega das ac¢des como entrada no capital que torna a venda
uma operacéo artificiosa.

Entendem que a AT teria que demonstrar que a operacao de reestruturacdo ndo tinha bases
empresariais nem promoveu bons resultados para o grupo de sociedades nela envolvidas,
faltando-lhe uma racionalidade econémica, reprovando no “business purpose test”.

E alegam que a indevida requalificacdo dos pagamentos de uma divida para a designacéo
de dividendos, um rendimento que pode ser sujeito a tributacdo, representa uma tentativa
de tributacdo retroactiva do rendimento derivado da venda de accdes, que a data dos factos
estava isento por expressa previsdo legal do CIRS (art. 10°, 2, a) e art. 43°, 4, b), pelo simples
facto de o seu pagamento ser diferido nos termos contratados.

Os Requerentes sustentam ainda que, ndo se verificando os elementos (meio / resultado /
intelectual / normativo) pressupostos para aplicacdo da clausula geral anti-abuso, ndo se
pode proceder ao seu efeito sancionatdrio, que visa impedir a producdo de um resultado

fraudulento — porque esse resultado fraudulento ndo se verificou no caso.
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7. E realgcam aspectos concordantes da prova das testemunhas: P..., N..., O..., Z..., e M....
I11. C. Posicdo da Requerida na Resposta

1. Na sua resposta, a Requerida comeca por sintetizar que o que estd em causa é a realizacdo
de duas operagGes que tiveram, como Unico objectivo, o de permitir transferir para a esfera
pessoal dos Requerentes os rendimentos gerados por uma empresa de que eram accionistas
sem que, por isso, tivessem ficado sujeitos a tributacdo que seria devida em sede de IRS, e
ISSO N&0 apenas nos anos em causa, mas igualmente em anos subsequentes.

2. Ponderando casuisticamente a actuagao concreta imputavel aos sujeitos passivos em funcéo
das circunstancias de facto que possam ser tidas como assentes, como se impde nas
aplicacdes da CGAA, a Requerida conclui pela existéncia de artificios de evitacdo de
pagamento de imposto relativamente a distribuicdo de dividendos, que, normalmente, seria
objecto de tributacdo como rendimentos de capitais, nos termos da alinea h) do n.° 2 do
artigo 5.° do CIRS: artificios traduzidos num conjunto sucessivo de operacdes societarias,
de “step transactions”, que permitiu aos Requerentes invocarem um crédito resultante da
alienacdo de accbes para auferirem de rendimentos a titulo de pagamento desse mesmo
crédito — rendimentos que, na realidade, consubstanciam uma distribuicdo de dividendos —
procurando, com essa transformacéo de rendimentos de capitais em pagamento de créditos,
evitar a tributacdo em IRS que incidiria sobre os dividendos, a taxa de 28%, por retencao
na fonte e com opcéo pelo englobamento.

3. Sustenta a Requerida que, através da interposicdo da sociedade C..., os dividendos pagos
pela sociedade D... foram distribuidos aos Requerentes sem que ocorresse a tributacdo em
sede de IRS. Ter-se-a tratado de um conjunto complexo de actos e negocios juridicos sujeito
aarquitectura global, que tornou a C... SGPS numa sociedade veiculo de que os Requerentes
foram beneficiarios:

a. A... em aparente contrapartida da venda das accOes representativas de 44,82% do
capital da sociedade D... SA e E... SA aquando da constituicdo da C... SGPS em
Dezembro de 2009 — uma contrapartida que Ihe permitiu receber dividendos como

se de amortizacao/reembolso de um crédito se tratasse.
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b. B.. fazendo o mesmo, em aparente contrapartida da venda das accoes
representativas de 9,96 %. do capital da sociedade D... SA e E... SA — recebendo

dividendos como se de amortizacdo/reembolso de um crédito se tratasse.

4. Tudo com o fim de elidir o art. 5°, 1 e 2, h) do CIRS, evitando abusivamente a respectiva

7.

incidéncia sobre os montantes recebidos por ambos os Requerentes, através da configuracao
artificiosa da conversdo de dividendos em pagamentos de divida, gracas a interposicao de
uma sociedade-veiculo com a fachada de uma SGPS, uma operacéo desprovida de qualquer
substancia econémica.

A Requerida sublinha que, quando, em 30 de Dezembro de 2009, foi constituida a C...
SGPS, esta adquiriu aos seus accionistas as suas representacdes do capital da sociedade D...,
S.A., pelo custo de €7.100.219,00, bem como as agdes representativas do capital da
sociedade E..., S.A., pelo custo de €1.464.979,76 — isto a0 mesmo tempo que o capital social
da C... SGPS, perfazia apenas €50.000,00, sendo que, para solver a obrigacdo legal de
pagamento das acc¢des adquiridas, a sociedade C... SGPS, néo recorreu a qualquer aumento
de capital, ou a um financiamento externo da operacao — antes enveredou por um esquema
de pagamento em 15 anos, com a constitui¢cdo de um crédito contabilistico a favor dos seus
préprios accionistas.

Por outras palavras, a C... ndo tinha uma situacdo patrimonial ou financeira que lhe
permitisse fazer face ao pagamento das ac¢des adquiridas aos alienantes com major
representatividade no capital social das sociedades D... e E..., e a esse pretexto constituiu-
se um crédito contabilistico a favor dos alienantes, sendo que a amortizacdo parcial dos
referidos créditos, durante os anos de 2017 e 2018, foi realizado com os fluxos financeiros
provenientes da distribuicdo de lucros da D... a C... SGPS.

A Requerida assinala ainda que, se descontarmos a D... SA, as participacdes detidas pela
sociedade C... SGPS representam apenas 0,73% dos capitais proprios antes de resultados e
0,48% depois de resultados, e um resultado liquido, no seu conjunto, negativo (- €10
783.70), ndo gerando rendimentos capazes de justificar a propria criagdo da SGPS. Sendo
que nunca ocorreu um desenvolvimento e diversificacdo das &reas de actividade exercidas
indirectamente pela C... SGPS, continuando a D... a gerar a quase-totalidade dos resultados
recebidos pela C... SGPS.
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8. Caso as sociedades D... e E... tivessem distribuido os seus lucros pelos seus accionistas, sem
a interposicéo da sociedade C... SGPS, tais montantes seriam pagos aos accionistas sob a
forma de dividendos, sendo qualificados como rendimentos de capitais e subsumidos a
norma de incidéncia constante da alinea h) do n.° 2 do art. 5° do CIRS, recaindo sobre eles
a taxa liberatdria de 28%, prevista, a data dos factos, na alinea a) do n.° 1 do art. 71° do
CIRS.

9. Bastaria isso, no entender da Requerida, para evidenciar que a interposi¢cdo da sociedade
C... SGPS como veiculo entre as sociedades D... e E..., por um lado, e 0s accionistas, por
outro, ndo apresentou, nem apresenta, substancia ou vantagem econémica que sustente a
constituicdo da SGPS, ou sequer 0s gastos associados a sua constitui¢cdo e manutencao.

10. Para 14 da auséncia de razGes econdmicas validas para a sua constituicdo e existéncia, a
Requerida destaca ainda, quanto a C... SGPS:

a. A sociedade ndo exerceu, no lapso temporal analisado, a actividade de gestora de
participacdes sociais, tal como deveria ter acontecido em conformidade com o
quadro legal;

b. A sociedade ndo procedeu a distribuicdo de resultados aos seus accionistas;

c. A sociedade nasceu com incapacidade patrimonial e financeira para solver o
pagamento das acc¢Oes adquiridas aos seus accionistas, pelo que a amortizagéo do
resultante crédito foi realizada, desde o inicio, com os fluxos financeiros
provenientes da distribuicdo de lucros da D... a C... SGPS;

d. A sociedade ndo aufere praticamente outros rendimentos, nem tdo-pouco se lhe
conhece qualquer outra fonte de financiamento;

e. Nao se lhe identificaram colaboradores / trabalhadores.

11. Na pratica, os accionistas das sociedades D... e E... passaram somente de accionistas
directos a accionistas indirectos dessas mesmas sociedades, por interposta sociedade, a C...
SGPS.

12. Ndo se vislumbra qualquer mais-valia de indole econémica ou financeira a favor desses
accionistas, e o Unico resultado palpavel € a vantagem fiscal obtida com essa passagem de
accionistas directos a accionistas indirectos, com o0 endividamento contabilistico da

sociedade que serviu de veiculo a essa transicéo.
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A Requerida lembra ainda que a celebracdo do contrato de compra e venda das ac¢fes no
mesmo dia da constituicdo da SGPS adquirente, pelos mesmos accionistas que ja
participavam no capital social das sociedades D... e E... e se tornaram accionistas da SGPS
adquirente, € um artificio que fez esses accionistas intervirem simultaneamente na
qualidade de adquirentes e vendedores nessas participag0es sociais cruzadas, sem qualquer
ganho econémico ou financeiro liquidos.

Finalmente, a realcar a posicdo da SGPS como puro veiculo formal, a Requerida lembra
que a distribuicdo dos dividendos da D... paraa C... SGPS ndo concorre para a determinacao
do seu lucro tributavel, nos termos do art. 51°, 1 do CIRC (participation exemption) e
encontrava-se dispensada de retencéo na fonte, nos termos do art.° 97°, 1, ¢) do CIRC.
Assim, a C... SGPS serviu, e serve, exclusivamente para permitir a retirada dos dividendos
das suas participadas em beneficio dos accionistas da C..., transformados aqueles
dividendos em amortizacGes de crédito, que ndo sdo tributadas em sede de IRS.

Quanto as afirmacBes dos Requerentes relativas a outras finalidades da criacdo da C...
SGPS, a Requerida argumenta que se trata de alegacdes e suposi¢des ndo-comprovadas, 0
gue constitui violagcdo do 6nus da prova que sobre eles recai, nos termos dos arts. 342° do
Cadigo Civil e 74°da LGT.

A Requerida reitera a conclusdo dos RIT: “O conjunto de operacdes levadas a cabo pelos
acionistas das sociedades D... e C... SGPS, sdo negocios que devem ser objeto de
qualifica¢do como “meios artificiosos ou fraudulentos e com abuso das formas juridicas”.
Ao servico de uma finalidade exclusivamente fiscal, os atos de aquisicdo de acdes das
sociedades D... e E... (Norte) pela C... SGPS foram objeto de uma utilizacdo distorcida
destinada simplesmente a conseguir, sem tributacdo, a distribui¢éo de dividendos oriundos
da D..., mediante distribui¢do “encapotada’, “indireta” de dividendos aos ora requerente
(e aos restantes acionistas) com o fim de evitar que os montantes recebidos fossem
subsumiveis na norma de incidéncia constante do n.° 1 e da alinea h) do n.° 2 do art.° 5.°
CIRS, segundo os quais os lucros/ adiantamentos por conta de lucros, das entidades
sujeitas a IRC, colocados a disposi¢do dos respetivos associados ou titulares, constituem

rendimentos de capitais (categoria E) sujeitos a IRS.”
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A Requerida sublinha que deste conjunto de negdcios com a constitui¢do e interposicao da

C... SGPS, e sem substancia econdémica, resultou na realizacdo de duas operagdes distintas:

a. uma operacdo aparente de amortizacdo parcial da divida aos Requerentes (e aos
restantes accionistas/administradores), proveniente do preco das ac¢des da D...;

b. uma operacéo real que é uma distribuicdo de lucros, respeitante a entidade sujeita a
IRC (no caso a D...), colocados a disposi¢do do respectivo associado ou titular,
qualificados como rendimentos de capitais (Cat. E) e subsumiveis na norma de
incidéncia constante do art. 5.°, 1 e 2, h) do CIRS, e que foi tributada porque a
entidade competente (AT), declarou ineficazes, no ambito tributério, os referidos
negdcios por caberem no &mbito da CGAA previstano art. 38°, 2 da LGT, conjugado
com o art. 63° do CPPT.

A Requerida considera que foi cumprido o 6nus de provar a natureza abusiva da operacao
(art. 74° da LGT) porguanto os actos praticados e meios utilizados permitiram obter
vantagens fiscais que ndo seriam alcangadas em condig¢des normais de mercado.

E realca que a C... SGPS carece de uma estrutura material e humana minima, tendo-se
comprovado a inexisténcia de pessoal e de equipamento, a reforcar a ideia de que se trata
de um mero veiculo formal instrumentalizado a vantagens de natureza fiscal — ndo tendo
por convincente a narrativa de que se tratou da concretizacdo de um projecto de
reestruturacdo empresarial justificado pela complexidade e dispersdo dos negocios por
varias sociedades: a ideia de que a SGPS passou a encabecar 0 grupo ndo resiste a
constatacao factual de que a composi¢do dos 6rgaos de gestao das sociedades ndo se alterou,
nem a natureza dos negocios foi objecto de diversificacdo ou de incremento significativo.
A reforcar a mesma percepcdo, a evolucdo dos capitais préprios da C..., que, feita a sua
desagregacao, permitem concluir que os valores em causa sédo fruto da aplicacdo do método
da equivaléncia patrimonial a valorizacdo das participacdes sociais que reflecte na
sociedade participante a variagao dos capitais proprios e dos resultados das participadas (a
D..).

O capital préprio da C... SGPS indica que a sociedade ndo redistribui aos seus accionistas
os dividendos que lhe s&o distribuidos pelas sociedades participadas, e também nédo cede,

por empréstimo, os fundos recebidos a esse titulo, a qualquer das sociedades, destinando-
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0s, no essencial, a amortizagdo dos créditos dos seus accionistas. A funcéo da C... SGPS ¢,
portanto, a de “parqueamento” dos lucros distribuidos pela D..., convertendo-os em
“reembolsos”, sem tributagdo a jusante; nao dispondo de estrutura material ou humana, nao
pode fazer muito mais, e certamente ndo pode desempenhar as tarefas que o quadro legal
comete as SGPS.

No que respeita ao recurso a CGAA, a Requerida defende que nunca pds em causa as
liberdades constitucionalmente consagradas nem a legitimidade de um planeamento fiscal
licito.

Sé que, no caso vertente, sustenta existir sobreposicao de interesses pessoais aos interesses
societarios com vantagens fiscais Obvias, num esquema em circuito fechado com
vendedores que sdo compradores, accionistas e administradores, tudo com relacfes
especiais, nos termos definidos no art. 63° do CIRC.

Ora, tem de entender-se como abusiva uma liberdade que subverte as regras da oneracéo
fiscal e desrespeita a realidade material e juridica subjacente.

Foi o caso, e a Requerida insiste que a constituicdo da C... SGPS e a aliena¢do subsequente
das participacGes sociais das sociedades D... e E..., por parte dos seus accionistas, com
estipulacdo do pagamento diferido do preco convencionado, atentas as concretas condi¢fes
e motivacOes que rodearam estas operagdes, podem qualificar-se como sendo um negdcio
essencialmente dirigido a reducdo, eliminacdo ou diferimento temporal de impostos,
consubstanciando um esquema fiscal elisivo, com falta de substancia ou vantagem
econdmica que sustentem a constituicdo de uma verdadeira SGPS.

Quanto a verificacdo dos elementos que integram o esquema analitico de aplicacdo da
CGAA, a Requerida pronuncia-se do seguinte modo, ressalvando a necessidade de uma
visdo integrada, de conjunto:

a) Quanto ao elemento meio: existiu um encadeamento de actos e negdcios juridicos
considerado abusivo a luz da “step-by-step transaction doctrine”, resultando numa
operacdo artificiosa: em condi¢gbes normais, a modalidade apropriada as
circunstancias de uma SGPS criada com o capital de €50.000,00, consistiria na
entrega das participacOes sociais para a realiza¢ao das entradas, e ndo da constitui¢éo

de uma divida para com 0s accionistas, a ser paga a custa dos lucros distribuidos das
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sociedades participadas, cuja deliberacdo era tomada justamente pelos proprios
credores. Assim, criou-se uma SGPS-veiculo que tem servido somente para
“parquear” participagdes sociais e canalizar os dividendos da D..., transformando-
os, pelo periodo de 15 anos, em “reembolso de divida” aos accionistas / credores da
C...—uma clara incoeréncia entre a forma escolhida e os propdsitos anunciados para
a constituicdo da SGPS. Verificou-se a utilizagdo de um esquema que goza de
consideravel difusdo: uma sucessdo de actos, contratos ou negécios validos em si
mesmos, praticados pelas empresas ou entidades do grupo que, vistos de forma
global (e ndo de modo autbnomo) se encontram coordenados entre si, constituindo
esquemas ou montagens pré-planificadas para a obtencdo, de modo exclusivo ou
predominante, de uma vantagem fiscal. No caso, através da transmissdo de accdes
daE... a C..., 0s Requerentes passaram a deter indiretamente os mesmos activos que
anteriormente detinham directamente, sem sujeicdo a qualquer tributacdo, ao
transformar o pagamento de dividendos sujeitos a tributacdo em IRS, no pagamento
(amortizacdo) de uma divida, evitando a incidéncia de qualquer tributacao.

Quanto ao elemento resultado: trata-se de saber se, com a adopg¢do dos actos
descritos, se alcancou uma vantagem fiscal, para o que h& que comparar a carga
tributéria que se verificaria caso tivessem sido praticados actos ou negocios juridicos
de efeito econdmico equivalente, e ndo passiveis de gerar a aplicacdo da clausula
anti-abuso. No caso, ocorreu uma transac¢do simulada (sham transaction) de
descolamento de dividendos (dividend-striping transaction), que consiste
precisamente na distribuicdo de dividendos através da constituicdo de um
empréstimo junto dos accionistas: a divida constituida a favor dos Requerentes (e
dos restantes accionistas) visou tdo-somente a obtencdo de um resultado fiscal que
era a distribuicdo dos dividendos disfarcados de reembolsos de divida, sem 0s
sujeitar a tributacdo, em sede de IRS, na esfera dos seus beneficiarios. O resultado
final alcancado foi o de exclusdo de tributacdo da operacdo aparente de amortizacéo
parcial da divida, proveniente do preco das accbes, quando a operacdo real
(dissimulada) constituiu uma distribuicao de lucros, respeitante a entidade sujeita a

IRC, colocados a disposicdo do respectivo associado ou titular, qualificados como
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rendimentos de capitais e subsumiveis na norma de incidéncia constante da alinea
h) do n.° 2 do art. 5° do CIRS.

Quanto ao elemento intelectual: trata-se de saber se, além da verificacdo de um
resultado fiscal mais vantajoso, 0 mesmo foi alcangado com o intuito essencial ou
principal do contribuinte. Como j& o estabeleceu o STA, basta que a AT faga prova
de que a operagdo realizada ndo tem um propdsito racional & luz do ordenamento
juridico mobilizado, ndo se enquadrando nas razGes que o direito societario
apresenta, e que, por isso, 0 seu proposito se esgota no aforro fiscal a que conduz —
ndo sendo exigivel a AT a prova diabdlica da representacdo psicoldgica da
“intencionalidade abusiva”. Ora, ficou comprovado que a C... SGPS ndo dispunha
de recursos materiais e humanos para o exercicio da sua actividade, e que o “Grupo
AA...” cresceu com as receitas da D..., sociedade sobre a qual os accionistas da C...
SGPS mantiveram o seu controlo efectivo. Isso, conclui a Requerida, prova que a
operacdo de constituicdo da SGPS, e o elevado montante da divida a favor dos
Requerentes e dos restantes acionistas, nos moldes em que foram feitos, se deveram
a razBes predominantemente fiscais, e sem substancia econémica.

Quanto ao elemento normativo, trata-se de saber se 0s actos ou negécios foram
celebrados por meios artificiosos ou fraudulentos, com abuso de formas juridicas,
para se obter, de forma reprovavel, a vantagem fiscal (ou seja, se se abusou da
liberdade de gestdo, de actuacdo, de planeamento fiscal). Por outro prisma, trata-se
de apurar se o ordenamento juridico tributaria a realidade factica que teria sido
praticada se nfo fossem as condutas abusivas. E evidente que existe uma intencio
do legislador de tributar em sede de IRS as opera¢des nas quais se visem distribuir
lucros e/ou adiantamentos por conta de lucros e, tanto assim € que este tipo de
rendimentos se encontra tipificado no art. 5°, 2, €), do CIRS - ndo se admitindo que,
pelo simples facto de tal distribuicdo ter sido “camuflada” por uma diferente
“roupagem juridica” com o intuito de obtencdo de vantagens fiscais, o ordenamento
se abstivesse de tributar tais realidades, privilegiando a forma (o artificio) em

detrimento da substancia (artificiosamente dissimulada). Em suma, existe uma
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intengéo clara de tributacdo das operagdes que teriam sido praticadas se ndo fosse a
actuacéo elisiva dos Requerentes.

e) Quanto ao elemento sancionatério: a verificacdo cumulativa dos outros quatro
elementos torna aplicavel o art. 38° 2 da LGT, que comina uma reprovagado
normativo-sistematica as operacfes realizadas pelos contribuintes, através da
respectiva tributacdo de acordo com as normas que seriam aplicveis se nao
tivessem sido praticados os actos ou negocios juridicos artificiosos, visando
desconsiderar os actos praticados e desfazer as vantagens fiscais ilegitimamente
alcancadas. No caso em apreco, a tributagcdo deve ocorrer de acordo com as normas
aplicaveis na auséncia da tal “estrutura”, isto ¢, a alinea h) do n.° 2 do artigo 5.° do
CIRS, sendo os montantes auferidos sujeitos a tributacdo autdbnoma a taxa de 28%
nos termos da alinea d) do n® 1 do art.° 72°, todos do CIRS, a taxa liberatoria de 28%,
ou em caso de opcao pelo englobamento, por forca do disposto nos n° 1 e 2 do art.°
40°-A do CIRS (sujeitos as taxas gerais do art.° 68° do CIRS), ndo se produzindo as
vantagens fiscais referidas, tal como dispde o n.° 2 do art.° 38° da LGT.

28. Conclui a Requerida que estdo verificados todos os pressupostos de que depende a aplicacao
da CGAA.
29. Ndo descortinando qualquer vicio nos actos de liquidacdo, a Requerida entende dever ser

absolvida de todos os pedidos.
111.D. Posicdo da Requerida em Alegacdes

1. Em alegacOes, a Requerida volta a insistir nas posic6es defendidas na sua resposta.

2. Formula reservas a prova testemunhal produzida, sublinhando que ela involuntariamente
demonstrou a irrelevancia da C..., cuja sede s6 um dos depoentes conseguiu localizar, tendo
todos reconhecido que a C... ndo teve um Unico trabalhador até 2018, ndo rene condicbes
humanas e fisicas, ndo presta qualquer servigo de gestdo as suas participadas e nem sequer
remunera o trabalho dos respectivos administradores. Nunca financiou nada, nunca
negociou um projecto de investimento, nunca recorreu a qualquer financiamento externo,

nunca apresentou passivo relevante.
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Quanto ao argumento de que a C... foi constituida com o objectivo de investir na
internacionalizacgdo/crescimento do Grupo via gestdo de participagdes sociais, a Requerida
observa que isso é totalmente contraditado pela pratica de transferéncia imediata dos
primeiros recursos disponiveis para 0s seus accionistas, a titulo de um crédito associado a
criacdo da C... e a aquisicdo das participagdes da D... e E... aos sdcios destas.

Quanto ao argumento de que a C... foi constituida com o objectivo de resolver tensdes e
ineficiéncias na gestdo de sociedades do grupo, a Requerida faz notar que o argumento é
desmentido pelo facto elementar de a estrutura de comando, a estrutura accionista, 0s
administradores, se terem mantido praticamente 0s mesmos, ap6s a constituicdo da C... .
Acrescenta que, em toda a publicidade do grupo AA... e dos produtos D..., a C... € invisivel,
inexistente.

Entende a Requerida que ficou abundantemente provado que a C... ndo tem substancia
econOmica real, sendo apenas uma estrutura artificial criada para obter beneficios fiscais,
pelo que nem subsistem davidas que pudessem ser dissipadas por um “business purpose
test”.

Voltando a enfatizar que a motivacdo de constitui¢do da C... foi de indole fiscal, sendo que
a constituicdo de uma SGPS néo trouxe qualquer mais-valia de indole econdmico-financeira
para os detentores do capital das sociedades... , SA e E..., que apenas passaram de
accionistas directos para indirectos, servindo antes para a transformacdo de um fluxo
financeiro, de lucros em pagamentos de divida, com o propdsito Unico de permitir o

afastamento da carga fiscal associada ao recebimento de dividendos.

IVV. Fundamentacéo da deciséo

IVV.A. O mérito da causa.

Estamos agora em condi¢fes de nos pronunciarmos sobre o mérito da causa.

IV. B. 1. O direito a boa gestao fiscal
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Aos contribuintes assiste o direito ao livre desenvolvimento de uma actividade
econodmica, que pode ser exercida através do modelo de organizacdo empresarial que aqueles
entendam ser mais adequado para o efeito, conforme decorre dos principios da liberdade de
iniciativa econdémica privada e da liberdade de iniciativa, organizacdo e gestdo empresarial
previstos nos artigos 61°, 1, 80°, c) e 86°, 2, todos da Constituicdo da Republica Portuguesa
(CRP).

Um corolario da tutela conferida por aqueles principios é a liberdade de gestdo fiscal,
nos termos da qual se assegura aos contribuintes a necessaria amplitude na planificacdo das
actividades econémico-empresariais, e na escolha das op¢des que permitam uma maximizacao
de receitas e uma optimizagdo de custos, com a consequente obtencdo, dentro dos limites da
lei, de todas as vantagens fiscais possiveis.

Nio esta em causa que a “boa gestdo fiscal” suponha a minimizacao dos custos fiscais,
a “economia” ou “poupanga” fiscal, avaliando as consequéncias econémicas e fiscais das suas
escolhas, buscando a optimizagdo dos seus meios e a maximizacao dos seus resultados — dos
seus proveitos.

Mas esse direito ndo é absoluto, e ndo s supBe o rigoroso cumprimento das leis
tributarias como, também, deve subordinar-se as opc¢des expressas na lei relativamente a
ponderacdo de valores e interesses que devam funcionalizar o exercicio da propria liberdade
econdmica, demarcando o exercicio da liberdade econdmica por balizas de legitimidade e
admissibilidade — fronteiras para la das quais a referida ponderagdo qualificard com abusivo o
exercicio da mesma liberdade econdmica.

E uma dessas fronteiras é, precisamente, a da existéncia, ou inexisténcia, de substancia
econdmica ou de razbes comerciais ou empresariais validas para a escolha, pelo contribuinte,
de um meio especifico para a realizacdo dos seus negdcios — porque a inexisténcia dessas razdes
fara desaparecer qualquer intencdo expressa da lei em termos de poupanca ou ganho fiscal

equacionado pelo legislador.
IV. B. 2. O planeamento fiscal ilicito e a elisado fiscal

E possivel, assim, demarcar o planeamento fiscal licito, por um lado, da evasio e da
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elisdo fiscais, por outro lado.

1. No planeamento licito, “secundum legem” ou “intra legem”, o contribuinte adapta a sua
conduta por forma a obter as tais referidas poupancas ou ganhos fiscais equacionados pelo
legislador.

2. A evasdo fiscal (“tax evasion”) consistira num planeamento “contra legem”, consistente
numa conduta ilegal e censuravel de tentativa de obtencdo de vantagens fiscais.

3. A elisdo fiscal (“tax avoidance”) corresponde ao plancamento fiscal “extra legem”,
consistente numa conduta que, composta de actos que nao violam directamente a lei,
alcancam, por abuso dos meios disponibilizados pela lei, resultados censuraveis, resultados
que violam os valores e objectivos do ordenamento juridico-tributario.

O abuso de mecanismos aparentemente legais converte esses mesmos mecanismos em
expedientes andémalos, impréprios e artificiais, desprovidos da racionalidade econdmica,
comercial ou empresarial que legitimaria o respectivo emprego, e cuja utilizagéo se explica pelo
intuito proeminente de contornar ou instrumentalizar as normas juridico-tributérias, tendo em
vista a obtencdo de uma poupanca fiscal.

A propdsito da elisdo, note-se que o Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) ja
assinalou que “o principio geral da proibicdo de praticas abusivas deve ser oposto a uma
pessoa quando esta invoca certas regras do direito da Unido que preveem uma vantagem de
uma forma que ndo é coerente com 0s objetivos que essas regras visam”, e que um
“contribuinte ndo pode beneficiar de um direito ou de uma vantagem decorrente do direito da
Unido caso a operacdo em causa seja puramente artificial no plano econémico e vise eximir-
se a aplicacdo da legislacdo do Estado-Membro em causa” (cfr. acdrddo do TJUE de 26 de
Janeiro de 2019, processos apensos C-115/16, C-118/16, C-119/16 e C-299/16, N Luxembourg
1 e outros, n.*° 102 e 109).

O combate a elisdo € um exercicio de conciliacdo de valores e interesses, visto que, a
seu pretexto, ndo se pode colocar em crise todos os resultados fiscais obtidos pelos
contribuintes, ou seja, ndo se pode invadir totalmente os dominios do planeamento licito — mas
ao mesmo tempo n&o se pode conceber que, enredada nas naturais limitagdes que a obediéncia
ao principio da legalidade impGe para a globalidade da actuacdo administrativa da AT, esta se

veja desarmada no combate a eliséo fiscal.

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

29.


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

K)caa

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

Por isso a lei confere a AT poderes de actuacdo que Ihe permitem sindicar a legalidade,
e colocar em crise o planeamento fiscal realizado pelos contribuintes, quando haja indicios de
que esse planeamento degenerou em elisdo fiscal: e um dos seus principais instrumentos é a
CGAA, que foi aplicada pela AT aos ora Requerentes, de forma a corrigir as respectivas

situagBes juridico-tributrias.
IV. B. 3. A politica antiabuso e 0 art. 38°da LGT

A politica legislativa antiabuso foi-se desenvolvendo no ordenamento juridico-fiscal
portugués a partir dos anos 90 do século XX, mormente sob a forma de clausulas especiais
antiabuso destinadas a eliminar ou atenuar fendmenos de crescente evaséo e elisao fiscais, em
especial em sede de IRC, de que sdo exemplo os arts. 49°, 10 e 73°, 10 do CIRC, relativos,
respectivamente, a requalificacdo, pela AT, de operagdes com instrumentos financeiros
derivados, quando haja desfasamento entre forma e substancia das mesmas; e & exclusdo, em
certos casos, da aplicacdo do regime especial aplicavel as fusdes, cisbes e entradas de activos e
permutas de partes sociais.

As inadequacdes do casuismo cedo apontaram para a necessidade de estabelecimento
de clausulas gerais, como veio a suceder com a CGAA, introduzida no final do século XX por
ocasido da reforma do CPPT: clausulas com vocacdo universal, e com a vantagem adicional de
poderem servir de apoio a clausulas especiais antiabuso.

A jurisprudéncia foi lenta a adoptar essa novidade normativa, e a sua primeira aplicacédo
remonta a decisdo do TCAS de 15/2/2011, no Proc. n.° 04255/10.

Na versdo que releva para os factos de que se ocupa o presente processo (exercicios de
2017 e 2018), a CGAA constava do art. 38°, 2, da LGT, e estabelecia-se nesse artigo o seguinte:

“Artigo 38.°

Ineficacia de actos e negdcios juridicos

1 - A ineficacia dos negocios juridicos ndo obsta a tributacdo, no momento em que
esta deva legalmente ocorrer, caso ja se tenham produzido os efeitos econémicos

pretendidos pelas partes.
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2 - S&o ineficazes no &mbito tributario os actos ou negacios juridicos essencial ou
principalmente dirigidos, por meios artificiosos ou fraudulentos e com abuso das
formas juridicas, a reducéo, eliminacdo ou diferimento temporal de impostos que
seriam devidos em resultado de factos, actos ou negocios juridicos de idéntico fim
econdmico, ou a obtencdo de vantagens fiscais que ndo seriam alcancadas, total
ou parcialmente, sem utilizacdo desses meios, efectuando-se entéo a tributacéo de
acordo com as normas aplicaveis na sua auséncia e ndo se produzindo as
vantagens fiscais referidas.”

Essa a redaccéo introduzida na LGT pela Lei n°® 30-G/2000, de 29 de Dezembro, e tem
interesse considerarmos a versao actualmente vigente, introduzida pela Lei n°® 32/2019, de 3 de
Maio:

“[...] 2 - As construcdes ou séries de construcfes que, tendo sido realizadas com a
finalidade principal ou uma das finalidades principais de obter uma vantagem
fiscal que frustre o objeto ou a finalidade do direito fiscal aplicavel, sejam
realizadas com abuso das formas juridicas ou ndo sejam consideradas genuinas,
tendo em conta todos os factos e circunstancias relevantes, sdo desconsideradas
para efeitos tributarios, efetuando-se a tributacdo de acordo com as normas
aplicaveis aos negdcios ou atos que correspondam a substancia ou realidade
econdmica e ndo se produzindo as vantagens fiscais pretendidas.

3 - Para efeitos do numero anterior considera-se que:

a) Uma construcdo ou série de constru¢des ndo é genuina na medida em que nao
seja realizada por razdes econémicas validas que reflitam a substancia econémica;
b) Uma construcdo pode ser constituida por mais do que uma etapa ou parte.

4 - Para efeitos de aplicacdo do disposto no n.° 2, nos casos em que da construcao
ou série de construgdes tenha resultado a ndo aplicacéo de retencéo na fonte com
carater definitivo, ou uma reducdo do montante do imposto retido a titulo
definitivo, considera-se que a correspondente vantagem fiscal se produz na esfera
do beneficiario do rendimento, tendo em conta 0s negOcios ou atos que

correspondam a substancia ou realidade economica. [...]”
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IV. B. 4. A sang&o da ineficacia

Por via da aplicacdo da CGAA, os actos ou negocios juridicos abusivos praticados pelos
contribuintes com o intuito essencial, ou principal ,de obtencdo de uma vantagem fiscal sdo
ineficazes, isto é, sdo desconsiderados e requalificados quanto aos efeitos produzidos:
significando isto que, ndo obstante poder manter-se (ou ndo) a validade e a eficacia desses actos
ou negacios juridicos quanto aos efeitos produzidos noutros ramos do Direito, sdo anulados 0s
efeitos tributarios que tiverem sido produzidos, “requalificando-os” de modo que a tributacédo
se processe com base nas normas aplicaveis aos actos equivalentes que teriam sido praticados,
ndo fosse ter ocorrido, entretanto, a conduta abusiva ditada pelo proposito de alcancar a
vantagem fiscal indevida.

A essa desqualificacdo para efeitos fiscais de um qualquer acto ou negécio juridico
praticado pelo contribuinte com o Unico, ou principal, objectivo de obtencdo de uma vantagem
fiscal, segue-se a reconfiguracao de tais actos ou negécios juridicos como tendo sido praticados
de acordo com aquele padrdo normal do comércio juridico que teria sido seguido para obter o
mesmo resultado econémico, determinando-se a obrigacdo tributaria em funcdo dos actos
equivalentes que pudessem, assim, ter sido praticados com normalidade.

Insista-se que a solucdo da ineficacia significa que os actos ou negdcios juridicos ndo
produzem os seus efeitos tipicos, nem sdo oponiveis a AT, em sede tributaria, sem embargo de
poderem ser inteiramente validos face a outros ramos de direito, nomeadamente em sede de
direito privado. Poderdo, nesses outros ramos de direito, ser invalidos por outros motivos; mas
serem-no, ou ndo, ndo interfere com a sua ineficacia em sede tributéria.

Essa ineficacia significa a desconsideracdo da finalidade fiscal daquele acto ou negécio
que seja considerado abusivo, ou seja, a sua ndo-relevancia para a obtencéo de vantagens fiscais
que, se ndo fosse o abuso, seriam, total ou parcialmente, alcancaveis.

A desconsideracdo do acto ou negocio gque seja qualificado como abusivo tem, como
corolario logico, a consideracdo de um outro acto ou negocio juridico (“dissimulado” lato
sensu, abarcando neste sentido amplo as chamadas “sham transactions”) que seria tributavel de

acordo com as normas aplicaveis a essa mesma situagao.
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Em tese geral, trata-se de contrabalancar o respeito genérico pela autonomia privada e
pela liberdade de gestdo, traduzidos na licitude, em principio, do planeamento fiscal, com
salvaguardas que preservam o0s interesses tributarios contra o uso de formas juridicas,
“construgdes”, “séries de constru¢des” (as “step transactions™), artificios mais ou menos
estruturados, que tenham o fito predominante de obter uma vantagem fiscal em detrimento da
esséncia econdmica visada pela tributacdo, e justificadora das referidas vantagens.

Trata-se, em suma, com a CGAA, de contribuir para o combate a elisdo e evasao fiscais,
a erosao da base tributavel, ao abuso estratégico de formalismos juridicos (genericamente, a
prevaléncia da substancia sobre a forma?), ao abuso de lacunas inadvertidas no quadro legal,
procurando a preservacdo da equivaléncia econdmica dos efeitos juridicos tributérios, a
sanidade das praticas negociais e empresariais (aferida pelo “business purpose test” e pelo
“arm’s length” dos precos de transferéncia), e, através delas, o respeito pela boa-fé, pela

igualdade e pela capacidade contributiva.
1V. B. 5. Os conceitos abertos em normas antiabuso, nacionais e internacionais

A norma que prevé a CGAA foi redigida com recurso a conceitos vagos e
indeterminados, a reclamarem concretizagdo normativa — pelos contribuintes, pela AT e, em
termos decisivos, pelos Tribunais.

Trata-se de uma técnica legislativa intencional, na medida em que o legislador fiscal
reconhece a necessidade de preservar a base tributaria e habilitar a AT, e os tribunais, a
protegerem as finalidades substantivas da legislagdo fiscal, mantendo a flexibilidade reclamada
pela natureza dinamica e evolutiva do planeamento fiscal, tanto o licito como o ilicito, sem
entravar, com formulas peremptorias e pretensamente definitivas, uma actuacdo da AT, e dos
tribunais, que tem que ir acompanhando, nas suas respostas, as novas transacgdes geradas pela
crescente “industria do planeamento fiscal agressivo”, uma actividade expansiva e inventiva,

na sua capacidade de descobrir e explorar “loopholes” inadvertidos na lei fiscal.

2 Sanches, Saldanha (2000), “Abuso de Direito em Matéria Fiscal: Natureza, Alcance e Limites”, CTF, 398, pp.
12ss.
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Defrontando-se com realidades dindmicas e com comportamentos estratégicos de
crescente sofisticacdo, é natural que as CGAA sejam formuladas com recurso a conceitos
abertos, susceptiveis de interpretacéo e aplicacdo activa por parte do Fisco e dos tribunais, com
uma margem de discricionariedade e de agilidade susceptivel de fazer frente ao planeamento
fiscal agressivo e a evaséo fiscal.

Essas ductilidade e abertura, insista-se, sao resultados de uma ponderagdo explicita das
necessidades de adequacdo a um universo de manipulacdo de formas juridicas que ndo se
compadece com o modo tradicional — formalista — de estruturacdo e funcionamento do direito
fiscal; uma ponderacgéo reclamada, por outro lado, pela preservacdo dos valores de justica e
seguranca prosseguidos pela tipicidade, certeza e previsibilidade dos regimes legais préprios de
um Estado de Direito.

Dentro das margens da ponderacdo, a intensificacdo e globalizacdo das condutas de
evasdo e fraude fiscal impdem a adopcdo de atitudes mais realistas, pragmaticas e
consequencialistas, por parte do legislador, da administracdo e dos tribunais tributarios — sob
pena de estes ficarem reféns do planeamento fiscal “agressivo” e do abuso na exploracdo
estratégica dos proprios constrangimentos causados pela configuracdo formalista e rigida do
quadro legal, administrativo e judicial.

A CGAA tornou-se, assim, uma pecga central numa “caixa de ferramentas” que esta ao
dispor da AT no seu combate as formas especiais de abuso (pense-se nos precos de
transferéncia), a evasao, a elisdo e a fraude fiscal, reforcando a mencionada agilidade de
resposta as dinamicas do abuso — resgatando a administracdo e os tribunais do excessivo (e
irrealista) confinamento a interpretacdo literal, as categorias da dogmatica privatistica, ao
literalismo, a predominéancia da qualificacdo e da forma sobre a real substancia daquilo que os
actos e 0s negocios juridicos efectivam ou colocam em marcha (pelas mesmas razbes pelas
quais “a qualificacdo do negdcio juridico efectuada pelas partes, mesmo em documento
auténtico, ndo vincula a administracao tributaria” — art. 36°, 4 da LGT).

A CGAA tornou-se, no direito fiscal portugués, a pedra de toque de um “novo realismo”
ditado por circunstancias prementes a nivel nacional e internacional, devendo lembrar-se que o
problema da evasdo fiscal tem estado no centro da agenda da comunidade internacional,

nomeadamente através da iniciativa Base Erosion e Profit Shifting (BEPS), promovida pela
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OCDE, ou de medidas europeias vocacionadas para lidarem com a “manufactura da
indeterminacéo factual”, que passa pela geragdo artificiosa de complexidade nas transacgoes
empresariais e na estruturacdo empresarial, com abuso do direito ao planeamento fiscal, com
escopo de fraude a lei.

Alids, a publicidade de denuncias contra praticas evasivas ou elisivas de empresas
plurilocalizadas levou a comunidade internacional, em especial no quadro da OCDE e do G20,
a reforcar a luta contra a erosdo das bases fiscais e a deslocalizacdo de lucros, ndo sé com o
Plano Anti-BEPS mas com a imposicdo de deveres de revelacdo e transparéncia susceptiveis
de identificarem mecanismos de planeamento tributério agressivo, e de separa-los da substancia
das operacoes.

Dai, entre outras, a Directiva Antielisdo (DAE, Directiva [UE] 2016/1164 do Conselho
de 12 de Julho de 2016), aprovada com o objectivo de “restabelecer a confianca na equidade
dos sistemas fiscais e permitir que 0s governos possam exercer eficazmente a sua soberania
fiscal”, e que, entre outras solugdes, contém uma “regra geral antiabuso” no seu art. 6°:

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

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

3. Caso as montagens ou série de montagens ndo sejam tomadas em consideracao
nos termos do n.° 1, a coleta é calculada nos termos do direito nacional.”

Esta redaccdo, que esta evidentemente na base da nova formulacéo do art. 38°,2da LGT
(“montagem ou série de montagens” foi transposto para “construcfes ou series de
construcBes”), real¢a a nogdo de que o que se combate ¢ o abuso, ou seja, 0 planeamento

agressivo e “extra legem”, o qual — recordemos — pode, e deve, ser destrincado do planeamento
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fiscal licito, que é a expressdo de uma liberdade econémica e empresarial, e pode até ser

encorajado pelo quadro normativo.
IV. B. 6. A aplicacdo da CGAA

A CGAA é uma arma excepcional e poderosa, pelo que se compreende que 0 recurso a
ela deva ser acompanhado de importantes precaucbes de natureza instrumental, que
salvaguardem garantias dos contribuintes, evitando que, na ponderacdo de interesses que
legitima o recurso a CGAA, essas garantias sejam inadvertida e injustificadamente sacrificadas.

Essa a razdo pela qual, entre os “procedimentos proprios” do CPPT, se conta, no art.
63°, o de “Aplicacdo de disposi¢ao antiabuso”.

Na versdo que releva para os factos de que se ocupa o presente processo, essa norma
estabelecia que:

“1 - A liquidagao de tributos com base na disposi¢éo antiabuso constante do n.° 2
do artigo 38.° da lei geral tributaria segue o0s termos previstos neste artigo.

2 - (Revogado.)

3 - Afundamentacao do projecto e da deciséo de aplicacédo da disposi¢éo antiabuso
referida no n.° 1 contém necessariamente:

a) A descricao do negdcio juridico celebrado ou do acto juridico realizado e dos
negocios ou actos de idéntico fim econémico, bem como a indicacédo das normas
de incidéncia que se lhes aplicam;

b) A demonstracdo de que a celebracdo do negdcio juridico ou préatica 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 econdmico, ou a obtencéo de vantagens fiscais.

4 - A aplicagdo da disposi¢éo antiabuso referida no n.° 1 depende da audigéo
prévia do contribuinte, nos termos da lei.

5 - O direito de audigdo prévia é exercido no prazo de 30 dias a contar da

notificacdo do projecto de aplicacdo da disposi¢ao antiabuso ao contribuinte.
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6 - No prazo referido no numero anterior podera o contribuinte apresentar a prova
que entender pertinente.

7 - A aplicacdo da disposicdo antiabuso referida no n° 1 é prévia e
obrigatoriamente autorizada, ap0s a audicao prévia do contribuinte prevista no n.°
5, pelo dirigente méximo do servico ou pelo funcionario em quem ele tiver delegado
essa competéncia.

8 - A disposicdo antiabuso referida no n.° 1 ndo ¢ aplicavel se o contribuinte tiver
solicitado a administracao tributaria informacao vinculativa sobre os factos que a
tiverem fundamentado e a administracéo tributaria ndo responder no prazo de 150
dias.”

Essa a redaccao introduzida no CPPT pela Lei n°® 64-B/2011, de 30 de Dezembro, e tem

interesse considerarmos a versao actualmente vigente, introduzida pela Lei n° 32/2019, de 3 de

Maio:

“1 - A liquidagao de tributos com base na disposi¢éo antiabuso constante do n.° 2
do artigo 38.° da lei geral tributaria segue o0s termos previstos neste artigo.

2 - (Revogado.)

3 - Afundamentacao do projecto e da deciséo de aplicacédo da disposi¢éo antiabuso
referida no n.° 1 contém necessariamente:

a) A descricdo da construcdo ou série de construgdes que foram realizadas com
abuso das formas juridicas ou que ndo foram realizadas por razdes econémicas
vélidas que reflitam a substancia econémica;

b) A demonstracdo de que a construcdo ou série de construcdes foi realizada com
a finalidade principal ou uma das finalidades principais de obter uma vantagem
fiscal ndo conforme com o objeto ou a finalidade do direito fiscal aplicavel;

c) A identificacdo dos negocios ou atos que correspondam a substéncia ou
realidade economica, bem como a indicagéo das normas de incidéncia que se lhes
aplicam;

d) A demonstragdo de que o sujeito passivo sobre o qual recairia a obrigagédo de
efetuar a retencéo na fonte, ou de reter um montante de imposto superior, tinha ou

deveria ter conhecimento da construgéo ou série de construgdes, quando aplicavel.
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4 - A aplicagéo da disposigéo antiabuso referida no n.° 1 depende de:

a) Audicdo prévia do contribuinte, nos termos da lei;

b) Existéncia de procedimento de inspecao dirigido ao beneficiario do rendimento
e ao substituto tributario, quando se verifique o0 recurso as regras gerais de
responsabilidade em caso de substituicao tributaria a que se refere o n.°5 do artigo
38.° da Lei Geral Tributéria.

5 - O direito de audicdo prévia é exercido no prazo de 30 dias a contar da
notificacdo do projecto de aplicacdo da disposi¢ao antiabuso ao contribuinte.

6 - No prazo referido no numero anterior podera o contribuinte apresentar a prova
que entender pertinente.

7 - A aplicacdo da disposicdo antiabuso referida no n° 1 é prévia e
obrigatoriamente autorizada, apos a audicao prévia do contribuinte prevista no n.°
5, pelo dirigente méximo do servico ou pelo funcionario em quem ele tiver delegado
essa competéncia.

8 - A disposicdo antiabuso referida no n.° 1 ndo ¢ aplicavel se o contribuinte tiver
solicitado a administracao tributaria informacao vinculativa sobre os factos que a
tiverem fundamentado e a administracéo tributaria ndo responder no prazo de 150
dias.

9 - (Revogado.)

10 - (Revogado.)

11 - A impugnacéo da liquidagdo de tributos com base na disposi¢do antiabuso
referida no n.° 1 sera obrigatoriamente precedida de reclamacao graciosa.

12 - Quando se verifique a aplicacdo do disposto no n.° 5 do artigo 38.° da Lei
Geral Tributaria:

a) A aplicacéo da disposicao antiabuso referida no n.° 1 ndo prejudica o direito de
regresso aplicavel do montante do imposto retido e, bem assim, o direito do
beneficiario de optar pelo englobamento do rendimento, nos termos previstos na
lei;

b) A deciséo da reclamacéo graciosa apresentada pelo beneficiario do rendimento

nos termos do namero anterior, € igualmente da competéncia do 6rgao periférico
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regional que, nos termos do n.° 1 do artigo 75.%, seja competente para a deciséo de
reclamacao graciosa apresentada pelo substituto tributario, podendo este 6rgao
determinar a sua apensacao.

13 - A opcéo de englobamento prevista no nimero anterior pode ser exercida pelo
sujeito passivo através de declaracdo de substituicdo acompanhada de
requerimento dirigido ao Diretor-Geral da Autoridade Tributaria e Aduaneira, no
prazo de 120 dias a contar da data do conhecimento, ou da data em que for possivel
obter o conhecimento, do transito da decisdo, quer administrativa quer judicial,
das correc0es efetuadas ao abrigo don.®1.”

Retenha-se que, entre as aludidas precaugfes de natureza instrumental que visam
assegurar as garantias dos contribuintes, avultam a exigéncia de um procedimento especial, com
um reforcado dever de fundamentacdo, e com necessidade de audi¢do prévia do contribuinte,
apos a qual a aplicagdo efectiva da CGAA dependera ainda da autorizagdo de um superior
hierarquico.

Vigorava ainda, a data dos factos, o Decreto-Lei n.° 29/2008, de 25 de Fevereiro, que
estabelecia deveres de comunicacgdo, informacédo e esclarecimento a administracdo tributaria
para prevenir e combater o planeamento fiscal abusivo, e que entretanto foi revogado pela Lei
n°® 26/2020, de 21 de Julho, que estabelece a obrigacdo de comunicacao a Autoridade Tributéria
e Aduaneira de determinados mecanismos internos ou transfronteiricos com relevancia fiscal,
transpondo a Diretiva (UE) 2018/822 do Conselho, de 25 de maio de 2018, e revogando o
Decreto-Lei n.° 29/2008, de 25 de fevereiro.

Embora o alcance dos dois diplomas fosse, e seja, essencialmente o de combater o
fenomeno do planeamento fiscal agressivo promovido por intermediarios fiscais
(“promotores”), impondo deveres de divulgacdo prévia, existem Obvias sobreposi¢cdes com o
quadro de aplicacdo da CGAA — com a diferenca essencial de que a CGAA se aplica
igualmente, como é obvio, a esquemas de planeamento fiscal agressivo ndo previamente

divulgados — fosse ou ndo obrigatoria essa divulgacao previa.

IV. B. 7. Os elementos integradores da CGAA
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Seja 0 abuso resultante de planeamento fiscal agressivo, ou ndo (ndo podendo proceder-

se a uma triagem entre formas abusivas em termos de intencionalidade e de sofisticacdo), a
cominacdo do art. 38° 2 da LGT sera sempre a da desconsideracdo das formas, esquemas e
“montagens” utilizados no seu conjunto e no seu resultado final, independentemente da sua
validade juridico-privada, ou do seu valor considerado acto a acto — desde que verificados 0s
seus elementos integradores®:

1. Elemento meio (a forma utilizada, a via livremente escolhida): o recurso a formas ou

negocios juridicos inabituais, atipicos ou artificiais (esquemas ou montagens), tendo em
vista a obtencdo, de modo exclusivo ou predominante, de uma vantagem fiscal — o que
normalmente requer uma analise global, sintética, que transcenda a analise separada de cada
passo da sequéncia adoptada, como o aconselha a doutrina da step transaction, que
privilegia o desenho artificioso da sequéncia (da “montagem ou série de montagens”), em
detrimento da insuficiéncia de cada passo separado para ser identificado como abusivo. Por
outras palavras, 0 que € abusivo ou fraudulento é o meio, globalmente considerado, e nao
necessariamente um qualquer elemento desgarrado desse “meio’ abusiva serd a via
escolhida pelo contribuinte para obter o desejado ganho ou vantagem fiscal, e isso sera
globalmente aferido através do nivel de incoeréncia entre a forma ou estrutura escolhida e
0 propdsito econdmico-pratico final do contribuinte, entre o fim para que é empregue
concretamente essa forma adoptada, por um lado, e, por outro lado, a causa que lhe é
prépria.

Elemento resultado (a vantagem fiscal e a equivaléncia econémica visadas e obtidas): a
obtencdo de uma vantagem fiscal efectiva que se traduz na reducdo, eliminagdo ou
diferimento temporal do imposto; uma vantagem, decorrente dos esquemas, ou montagens,
utilizados, que conduz a obtencao de uma carga tributaria mais favoravel do que aquela que
o0 contribuinte obteria se ndo tivesse recorrido aqueles meios.

Elemento intelectual (a motivagdo do contribuinte que torna preponderante ou essencial a
via escolhida): com este elemento procura analisar-se se a motivacdo do contribuinte foi,

ou ndo, preponderantemente de natureza fiscal, relativamente a obtencdo da vantagem fiscal

3 Courinha, Gustavo (2009), A Clausula Geral Antiabuso no Direito Tributario - Contributos para a sua
Compreensédo, Coimbra, Almedina, pp. 165ss..
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efectiva através dos meios utilizados — uma motivacéo apurada objectivamente, com base
num juizo de razoabilidade e normalidade; ou seja, mesmo que exista também alguma
finalidade econdémica no conjunto dos actos e contratos realizados, esta seria de natureza
meramente acessoria, e nao de natureza principal, ndo podendo ser considerada razédo
comercial ou empresarial legitima para efeitos tributarios.

4. Elemento normativo (a reprovagdo normativo-sistematica da vantagem obtida): visa
detectar-se se existe, ou ndo, um juizo de censura ético-juridico da parte do legislador,
relativamente aos comportamentos dos sujeitos passivos, se 0 espirito e a razdo de ser da
ordem juridica era o de impedir a obtencdo de vantagens fiscais por meio de esquemas ou
montagens que contornem a lei (abuso artificioso de formas juridicas, fraude a lei), ou se
tais vantagens sdo um resultado assumido pelo proprio legislador fiscal, como no caso das
lacunas conscientes de tributacdo, nas quais fica disponibilizada uma opcao fiscal de que o
contribuinte se limita a tirar proveito, legitimamente, no exercicio da sua liberdade
econOmica, alcangando uma poupanca fiscal legitima.

5. Estatuicdo, ou elemento sancionatdrio (a efectivacao da clausula na estatui¢cdo da norma,
determinando a sancdo de ineficacia): por vezes autonomizado, €, contudo, mais uma
consequéncia do que um pressuposto da aplicacdo da CGAA, € o efeito da verificacdo
cumulativa dos demais pressupostos que desencadeiam a estatui¢do da norma.

Embora a analise de cada um destes elementos deva ser feita de modo individualizado,
esse facto ndo pode fazer esquecer que, na realidade, eles se encontram fortemente articulados
ou concatenados entre si; sendo sempre necessario observar tais elementos no seu conjunto, e
na sua articulagdo dinamica, alids o inico modo de se chegar a uma visdo realista, pragmatica
e consequencialista que permita captar aquilo que, no todo, estd em jogo na qualificacdo como
“abusiva” de uma conduta que, em cada um dos passos autonomamente considerado, aparenta
ndo ser abusiva.

Por outro lado, a apreciagao casuistica € inescapavel, visto que os critérios normativos
sdo deliberadamente abertos e remetem para uma avaliacdo complexa, ductil, adaptada,
pragmatica, das circunstancias relevantes, meramente aludidas ou esbocadas no quadro
juridico-tributario pertinente, sendo que o funcionamento da CGAA pressupde sempre uma
tarefa de realizacdo concreta do Direito, ndo sendo viavel, sob pena de se desprotegerem as
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necessidades reais que presidiram a sua consagracgdo, reduzir a sua aplicacdo a subsuncdo estrita
e automaética das realidades a categorias juridicas abstratas.

Admitir-se-4 ainda que, na auséncia de confissdo dos perpetradores, a detec¢do do
planeamento abusivo, e a sua demarcacdo face ao planeamento legitimo, sempre reclamaréo
juizos de razoabilidade e racionalidade, remetendo para juizos de experiéncia comum e de
normalidade econdmica e social.

Sendo este esquema analitico de cinco elementos que se encontra nos RIT, e que
enquadra as posicdes expostas pelas partes nos presentes autos, moldando-lhes as posicoes e
argumentos, na apreciagdo aqui em causa, este Tribunal vai igualmente orientar-se por tal
esquema analitico — insistindo que ndo ha lugar a uma subsuncgdo estrita e mecanica das
realidades do caso a categorias juridicas abstractas, antes se impde um esforco interpretativo
das circunstancias concretas e das suas implicacfes pragmaticas, num registo casuistico que é
reclamado pelas finalidades proprias do antiabuso — cuja conotacao anti-formalista ja tivemos
ocasido de referir.

Ora a dissimulacdo da distribuicdo de dividendos (tributaveis) noutras formas néo-
tributaveis de distribuicdo pelos sécios dos rendimentos de uma empresa, por transformacéo
desses rendimentos em mais-valias, ou em reembolsos de dividas, € um esquema de elisdo
conhecido.

Na primeira dessas modalidades, este esquema envolve, como passos essenciais, que
pessoas singulares, socios dominantes de uma sociedade que possui avultadas reservas
disponiveis, traduziveis em elevada liquidez, que derivam de uma politica sistematica de nao-
distribuicdo de dividendos, procedem a alienacdo onerosa das ac¢Bes de que sdo titulares a uma
outra sociedade, designadamente uma SGPS, igualmente por eles controlada (sendo coincidente
a estrutura accionista e o Conselho de Administracdo de ambas as sociedades), com pagamento
diferido do preco, que serd efectuado uma vez distribuidas as reservas disponiveis a sociedade
adquirente, a qual ndo suporta qualquer tributacdo sobre esses lucros recebidos por forca dos
mecanismos da eliminacdo da dupla tributacdo econdémica de lucros distribuidos, uma
montagem com a qual os sdcios pessoas singulares conseguem receber como mais-valias ndo
tributadas, advenientes do preco das accdes alienadas de cujo crédito sdo titulares na SGPS,

aquilo que, em termos normais, receberiam sob a forma de dividendos tributados em sede de
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IRS.

Na segunda modalidade, constitui-se uma SGPS, e os accionistas das participadas
transmitem para ela as ac¢des que tém nessas participadas, ficando com um crédito sobre a
SGPS que vai sendo reembolsado através da entrega de dividendos das participadas a SGPS; e
assim, com a “interposi¢cao” da SGPS, os dividendos das participadas chegam aos bolsos dos
seus ex-accionistas, transformadas em reembolsos de dividas da SGPS para com 0s seus
accionistas (0s mesmos que eram accionistas das empresas participadas) — com o resultado de
que, a ter havido distribuicdo directa desses proventos, eles seriam tributados na Categoria E de
IRS; mas que, dissimulada essa distribuicdo sob a aparéncia de pagamento de dividas, isso
determinou que acabasse por néo incidir qualquer tributagdo efectiva na esfera pessoal dos
intervenientes.

A sequéncia de sucessivos negdcios juridicos, nesta segunda modalidade, propicia a
dissimulacdo da distribuicdo de dividendos através da interposi¢do deliberada de uma SGPS, a
guem os accionistas da principal geradora de lucros transmitem onerosamente as suas accoes,
ndo obstante serem eles mesmos 0s Unicos accionistas da prépria SGPS, estabelecendo um valor
para essa venda de ac¢Oes que assegura por um longo periodo um rendimento correspondente
aquilo que teria sido distribuido em termos de dividendos.

Voltando aos elementos integradores: a concretizagdo normativa do art. 38° 2, da LGT
apoia-se num conjunto de critérios ou elementos que tém sido desenvolvidos pela doutrina, em
atencdo ao teor do mencionado enunciado normativo, para determinar se a CGAA ¢, ou néo,
aplicavel a um certo caso concreto — entendendo-se, em consenso crescente, que 0 esquema
analitico de aplicacdo da CGAA passa pela verificacdo dos mencionados cinco elementos, que
analisaremos separadamente adiante: meio, resultado, intelectual, normativo e sancionatorio.

Lembrando que tal analise ndo poder ser feita de modo completamente estanque e
segmentado, impde-se que a apreciacdo dos referidos elementos, congenitamente interligados
entre si, seja feita de modo articulado, encarando a operacao a sindicar como um todo, o que
faz com que eles se reforcem mutuamente, se completem e confirmem de forma cruzada.

Ainda antes de se proceder a essa analise compartimentada de cada um dos elementos
enunciados, deve ressalvar-se que a analise a efectuar tem subjacente uma inevitavel apreciacédo

casuistica das concretas circunstancias de facto inerentes ao caso sub judice, ndo sendo viaveis,
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nem convenientes, generalizacOes e abstrac¢es que possam desproteger as necessidades reais
que presidiram a consagracdo da CGAA, ou possam reduzir a sua aplicagdo a subsuncéo estrita
e automatica das realidades a categorias juridicas abstractas.

Como tal, o centro de gravidade da matéria sujeita a apreciacdo deste Tribunal Arbitral
é a cadeia de contratos celebrados, a intervencdo das sociedades envolvidas e a actuagdo de
accionistas, ex-accionistas e credores, nas circunstancias facticas ja apuradas em matéria de
facto.

Dado que a solucdo do caso se prende com a apreciacdo de factos e circunstancias numa
avaliacdo casuistica respeitante a uma situacdo especifica que foi criada pelo conjunto de
contratos particulares, pelas empresas nele envolvidas e respectivos accionistas, ex-accionistas
e credores, é descabido desenvolver cogitacGes tedricas sobre o exercicio da liberdade de
prestacdo de servicos, ou juizos abstractos sobre a genérica submissdo da adopcdo da forma
societaria a aplicacdo da CGAA, ndo obstante a apresentacdo de argumentacéo desse teor pelas
partes.

Com efeito, o thema decidendum do presente processo nao respeita ao genérico
exercicio empresarial de actividades societarias, mas incide estritamente sobre operacdes
concretas em que surgiram envolvidas, nos contornos facticos acima descritos, sociedades,
accionistas, ex-accionistas e credores.

Tendo este enquadramento presente, cumpre entdo apreciar cada um dos elementos de
que dependia a aplicacdo da CGAA aos Requerentes, tendo em atencdo os fundamentos da
actuacdo administrativa, que sobrelevam na fundamentacdo contextual integrante dos actos

tributarios sindicados.
IV. B. 8. A verificacdo dos elementos integradores da CGAA
V. B. 8. 1: Elemento meio. A “dividend-stripping transaction”.
E determinante para a aplicacdo da clausula antiabuso e, como tal, de indispensavel

verificacdo na situacdo em julgamento, a deteccdo de uma actuacao abusiva ou em fraude a lei,

ou, na formulagdo normativa constante, a data, do art. 38°, 2 da LGT, a adop¢ao de “meios
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artificiosos ou fraudulentos e com abuso das formas juridicas”.

O ponto fulcral da aplicagdo da norma ¢ a qualificagdo como abusiva ou fraudulenta da
conduta ou operacédo sob apreciagdo, o que envolve a reprovacdo dos meios utilizados. Nestes
termos, depara-se com uma pratica de elisdo fiscal, com uma actuacéo extra legem de poupanca
fiscal, que se pretende contrariar por via da clausula geral antiabuso, quando se verifica o
exercicio abusivo de um direito por parte do sujeito passivo, ou a adopcao, por este, de um
comportamento em fraude a lei, um comportamento que tenha como finalidade exclusiva, ou
principal, contornar uma ou varias normas juridico-fiscais, de modo a conseguir a reducao ou
a supressao do encargo fiscal.

Dai que, como referimos, haja que aferir o elemento “meio” da clausula antiabuso pelo
nivel de incoeréncia entre a forma ou estrutura escolhida e o propdsito econdmico-pratico final
do contribuinte, entre o fim para que é empregue concretamente essa forma adoptada, e a causa
que lhe é propria.

Em rigor, a ponderacdo do elemento “normativo”, no qual se joga a reprovagido
normativo-sistematica da vantagem obtida, tem de acompanhar necessariamente, ndo podendo
ser disso separada, a verificacdo do elemento “meio”, como veremos adiante.

ImpGe-se reconhecer que o conjunto de operagdes levadas a cabo pelos Requerentes e
demais accionistas da D..., e depois da C..., constituem actos ou negécios que devem ser objecto
de qualificagdo como “meios artificiosos ou fraudulentos e com abuso das formas juridicas”.

E que, ao servico de uma finalidade exclusivamente fiscal, esses actos de alienacdo de
accoes pelos Requerentes, a favor de uma SGPS puramente instrumental, foram objecto de uma
utilizacdo distorcida, destinada simplesmente a conseguir, sem tributacéo, o0 acesso aos lucros
da D... através de uma distribuicdo “encapotada”, “indirecta” ou “obliqua” de dividendos aos
titulares indirectos das respectivas ac¢des (porque accionistas da SGPS “dominante”).

Assim, através dos actos praticados em ordem a evitar a aplicacdo das normas que
determinam que “0s lucros das entidades sujeitas a IRC colocados a disposi¢éo dos respectivos
associados ou titulares” constituem rendimentos de capitais sujeitos a IRS, configurou-se, sem
qualquer substancia econdmica, por razdes estritamente fiscais, uma situacdo negocial
artificiosa que produz os mesmos resultados materiais e financeiros, mas que possibilita evitar

as consequéncias tributarias aplicaveis a distribuicéo de dividendos.
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Entende-se, pois, verificado, na situagdo sub judice, o elemento “meio”, porquanto o
conjunto de operagdes desencadeado pelos accionistas beneficiarios, com a utilizacéo
instrumental de uma SGPS-veiculo, consistiu na configuracao artificiosa do pagamento de uma
divida em vez da obtencéo de lucros distribuiveis, de modo a obter uma vantagem fiscal — no
caso, a eliminacdo da tributagéo que incidiria sobre os dividendos como rendimentos de capitais
—, 0 que configura uma utilizagdo anémala, porque desviada dos seus fins tipicos, da compra e
venda de acc¢des através do recurso a SGPS, entidade dominada pelos Requerentes e demais
accionistas beneficiarios.

Visaram, deste modo, 0s accionistas transmitentes das ac¢bes da D..., com tais
alienagdes, obter, através de “SGPS interposta”, pela configuracdo do pagamento de uma
divida, rendimentos que, caso ndo tivessem sido praticados tais actos artificiosos ou
fraudulentos, e com abuso das formas juridicas, corresponderiam a dividendos procedentes da
referida sociedade D... .

A C..., na verdade, atentos os factos provados, foi utilizada e serviu como veiculo para
elidir o regime de tributacdo de dividendos, através do uso que lhe coube da “roupagem”
negocial do pagamento de divida de preco de aquisicdo de participacdes sociais, substitutivo do
pagamento de dividendos provindos da D...— um objectivo tornado mais transparente pela
circunstancia de a SGPS ter sido constituida ja sem disponibilidades que lhe permitissem
liquidar a divida contraida, e sem meios financeiros que Ihe permitissem solver, nos prazos
estipulados, a divida decorrente da aquisicdo das ac¢des da sociedade D..., sendo a custa dos
dividendos da propria D... .

Logo, os actos e negdcios realizados entre 0os Requerentes, a D... e a C... constituem
actos anomalos, dado que ndo pretenderam qualquer proposito econdmico-pratico que nao a
eliminacdo de impostos que seriam devidos, caso tivesse lugar uma directa distribuicdo de
dividendos aos accionistas: ou 0s da D... caso ndo se tivesse interposto a C..., ou os dividendos
da propria C... se ela tivesse sido constituida de forma normal, através de entradas dos sdcios.

Insistamos no caracter andmalo das solugdes encontradas: como as sociedades visam 0
desenvolvimento da actividade econdmica escolhida para seu objecto social, em ordem a
realizacdo do fim lucrativo para que séo constituidas, de modo a permitirem a reparticdo do

lucro pelos sécios (cfr. art. 980.° do Cadigo Civil), os gastos incorridos, para serem fiscalmente
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dedutiveis, tém que ser justificados em congruéncia com o intuito, directo ou indirecto, préximo
ou longinquo, de obtencdo de excedente a repartir pelos socios (cfr. art. 22°, 3 e 4 e 294.° do
Caodigo das Sociedades Comerciais).

Pelo que, quando uma certa actuacdo conduz simplesmente a obviar a obtencéao de lucro,
e subsequente reparticdo do lucro pelos socios, proporcionando-lhes antes, por erosao da base
tributavel, uma outra modalidade de remuneragdo como a percepcao de juros ou a amortizagdo
de dividas, os gastos ai incorridos ndo se podem reputar indispensaveis em funcdo de uma
relacdo causal com a actividade e o interesse da empresa, na normalidade da vida econémica e
societéria, e no correspondente quadro juridico comum.

O uso andmalo das formas juridicas resulta da contradicdo entre a finalidade da
disciplina tributaria concedida a certas estruturas negociais e a utilizacdo concreta que delas é
efectuada — “esquemas negociais que ocultem os seus verdadeiros propésitos e aos quais seja
dada uma utilizagdo manifestamente anémala face a pratica juridica comum”?. Surge, assim,
um resultado fiscal assistematico, porque alheio aos fins visados pela normatividade impositiva,
pois a roupagem juridica adoptada visa, simplesmente, retirar lucros e reservas disponiveis da
sociedade, sem a tributacdo inerente.

Estamos, no presente caso, perante a utilizacdo de um esquema h& muito identificado
como planeamento fiscal agressivo, e que goza de consideravel difusdo: um dos multiplos
exemplos de escola da doutrina da “sham transaction doctrine”, mais precisamente o de uma
distribuicdo de dividendos através da constituicdo de um empréstimo junto dos accionistas,
operacdo que é designada, nos meios dedicados ao estudo do planeamento fiscal agressivo,
como uma “dividend-stripping transaction” — uma de muitas modalidades estudadas de
dividendos “construtivos” ou disfarcados.

A via “classica” adoptada, nesses casos, implica a interposi¢do de uma sociedade criada
para o efeito, entre a pretendida distribuicdo de lucros e os seus beneficiarios, de modo a
descaracterizar esta distribuicéo, fazendo-a surgir como amortiza¢cdo de mutuo, com auséncia

de juros, sendo tudo sempre decidido pelos mesmos interessados.

4 Vasques, Sérgio (2011), Manual de Direito Fiscal, Coimbra, p. 315.
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Este facto torna-se ainda mais patente, tendo em conta, nomeadamente, solugdes tipicas
deste esquema elisivo: o aproveitamento de ndo-tributacdes (dos rendimentos resultantes das
vendas das participacOes e da colocacdo a disposicdo dos lucros a sociedade interposta), o
irrisorio capital da sociedade interposta face ao pre¢o na compra que se seguiu imediatamente,
a localizacdo da sede em local gratuitamente cedido por entidades do grupo, a propria nomeacao
dos mutuantes para a direccdo da sociedade interposta e “mutudria”, bem como os aspectos
qualitativo e quantitativo da actividade dessa sociedade-veiculo — ressaltando que, nestas
“montagens”, todas as decisdes sdo efectuadas dentro das fronteiras do mesmo grupo
econdmico, pelas mesmas pessoas singulares, ora na qualidade de socios das empresas do
grupo, ora na qualidade de administradores, ora na qualidade de credores de uma ou varias
dessas empresas.

Trata-se, afinal. de um afloramento da categoria mais geral das “thin-capitalization
rules”, regras de “safe haven” ou de “earnings stripping”, com as quais se busca contrariar o
uso do “endividamento intra-grupo” como técnica de “planeamento fiscal agressivo”. Na
verdade, a prova de que as decisdes de financiamento sdo tomadas pelo grupo, dentro de uma
I6gica de grupo, remete para uma taxonomia — bem conhecida na lei, na jurisprudéncia e na
doutrina — de estratégia tipica de “planeamento fiscal agressivo”, o “earnings stripping”, na
modalidade sub-capitalizadora de “interest stripping”.

Nesse aspecto, 0 grupo de empresas de que sdo accionistas 0s Requerentes seguiu, CoOmo
é habitual nestes dominios do planeamento fiscal agressivo, a légica pioneiramente enunciada,
em 1963, por Modigliani e Miller, um estudo em que se enuncia a vantagem fiscal do
endividamento face a detencdo de capital préprio — por mera comparacéo entre a dedutibilidade
dos gastos de financiamento, por um lado, e a relativa indedutibilidade dos dividendos, por
outro, o que determinara que o endividamento possa ser um recurso de “protecgdo fiscal” de
grupos de empresas — o célebre “Teorema Modigliani-Miller” sobre a debt-equity ratio®.

N&o se vislumbra que interesse teria uma empresa de transitar de uma situacdo de
desafogamento para uma situacdo de cronico afogamento financeiro em resultado da

subcapitalizagdo, como sucedeu com a C... . Nao seria descabido, a propdsito, interrogarmo-

% Modigliani, F. & M.H. Miller (1963), “Corporate Tax Planning and the Cost of Capital: A Correlation”, American
Economic Review, 53/3, 433-443.
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nos sobre a pertinéncia, nesta sede, das limitacfes gerais que o proprio CIRC, no seu art. 67°,
estabelece aos gastos de financiamento.

Ganha relevancia, desde logo, lembrar que, num sistema econdémico baseado no
mercado e na concorréncia como forma de coordenacdo econémica, decisdes como estas estdo
sujeitas, por assentarem em relagcfes estabelecidas no seio de um Unico grupo, a importantes
limitagdes, como é o caso das que resultam do instituto dos precos de transferéncia, ou as da
aplicacdo da CGAA, que permite desconsiderar operagdes juridicas efectuadas exclusiva ou
predominantemente por razdes fiscais, e ndo por razdes genuinamente econdémicas ou
comerciais, do género daquelas que seriam tomadas por operadores privados independentes que
se situassem fora das fronteiras de um Unico grupo econémico.

No caso vertente, impGe-se a conclusdo de que o contrato de compra e venda em que a
C... adquire as participaces da D... pelo montante convencionado, e nas condicdes
estabelecidas, ndo seria celebrado por um operador privado independente, por ser um acto
desprovido de racionalidade econdmica; e que tal aquisicéo so foi possivel por ter sido decidida
e efectuada por entidades que integram 0 mesmo grupo econémico, nomeadamente por s6cios
e administradores comuns que tomaram as deliberaces estratégicas do grupo, e que, deste
modo, poderiam ter conhecimento de que estava em curso uma negociacao relativa a operagdo
da venda das participagdes que eles detinham na D... por valores proximos daqueles que eles
calcularam que a D... geraria, sob forma de lucros, por um periodo méximo de 15 anos.

Por outras palavras, no momento em que este negdcio foi concretizado, é impossivel
considerar o preco atribuido as ac¢des da D... como um real preco de mercado concorrencial,
visto tratar-se de um prego de cessdo interna, formado num “mercado ficticio” definido no seio
do grupo, entre entidades vinculadas, com relagbes especiais — sendo que a invocada
“racionalidade econémica” dessa operagdo nao passaria, assim, no teste do operador privado
independente.

E verdade que a AT ndo questionou a fundo se os termos e condigbes de aquisicio
acordados corresponderiam aos que normalmente seriam aceites e praticados entre partes
independentes em operagdes comparaveis: mas isso ndo era pura e simplesmente necessario,
nem a invocacao do instituto dos precos de transferéncia é premissa da aplicabilidade do regime
da CGAA - bastando lembrar que a aplicacdo do instituto dos precos de transferéncia é
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independente de qualquer motivagao fiscal do contribuinte, e da existéncia, ou ndo, de qualquer
abuso culposo®.

Na verdade, a questdo da aplicacdo da CGAA a substancia econdémica da constitui¢ao
da divida de preco situa-se a montante do regime dos precos de transferéncia: a questdo do
preco €, por Gbvio, meramente instrumental relativamente & montagem de actos e contratos
levada a cabo no seio do grupo, destinados a criar uma “divida” (aparente) da C..., que, na
pratica, coincidisse fundamentalmente com o que se estimava que seria o lucro a distribuir pela
D... durante um periodo determinado de anos futuros — pelo que a aplicacdo do instituto dos
precos de transferéncia, em vez da CGAA, equivaleria a desconhecer a descaracterizagdo da
distribuicdo do lucro através de reembolso da divida contraida.

O relevante &, sim, a criacdo de uma divida de montante necessario a criacdo de um
reembolso que ocultasse a distribuicao de lucros, e € importante recentrarmo-nos nessa questao,
a propria “alma” do esquema — e, portanto, a esséncia do seu elemento “meio”.

O elemento “meio” da CGAA, insistamos, corresponde a via escolhida pelo contribuinte
para obter o desejado ganho ou vantagem fiscal, consistindo, portanto, nos actos ou negocios
juridicos cuja estrutura se encontra determinada em funcdo de um dado resultado fiscal,
preenchendo-se este elemento “meio” quando se verifique o nivel de incoeréncia entre a forma
ou estrutura escolhida e o prop6sito econémico-pratico final do contribuinte, entre o fim para
gue € empregue concretamente essa forma adoptada e a causa que Ihe € propria.

Logo, a anti-juridicidade, ou censurabilidade, dos meios utilizados tem de ser aferida
em termos objectivos, tendo em conta a auséncia de substancia ou racionalidade econémica na
estrutura juridica das operacdes realizadas — uma auséncia apurada com base nas circunstancias
e indicios evidenciados pela factualidade do caso em andlise, avaliados segundo um padrdo de
razoabilidade econdmico-empresarial. Devendo novamente ressalvar-se que s6 perante 0 caso
concreto é que serd possivel determinar se 0s actos ou negocios juridicos praticados pelos
contribuintes tém substancia e racionalidade econémica; ou se, pelo contrério, foram
estruturados tendo em vista, essencial ou principalmente, a obtencdo de uma pura vantagem

fiscal — na medida em que uma certa estruturacdo juridica pode apresentar-se como

® Cfr. Morais, Rui D. (2006), “Sobre a Nogdo de Clausulas Antiabuso”, in Estudos Juridicos e Econdmicos em
Homenagem ao Prof. Doutor Antdnio de Sousa Franco, vol. 111, Coimbra, Coimbra Editora, p. 888.

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

50.


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

K)caa

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

abstractamente véalida e razoavel de um ponto de vista econdmico-empresarial, e, ainda assim,
perante os elementos e circunstancias do caso concreto, revelar-se invulgar, supérflua, anémala,
desfuncionalizada, incoerente ou artificial para a prossecucdo dos fins que se esperaria que
fossem os visados pelos contribuintes.

E a essa luz que ndo consegue descortinar-se uma razio valida para o endividamento da
C... perante aqueles que seriam os seus socios, em alternativa a capitalizacdo da propria C...
através das entradas dos seus socios, deixando a C..., desde o primeiro momento,
subcapitalizada e sobre-endividada — por mais validas que fossem todas as razfes para a
reestruturagdo do Grupo AA....

N&o somente a “dividend-stripping transaction” surge como uma aberragdo face aos
propdsitos enunciados para a criagdo de uma SGPS, ndo havendo razdo nenhuma para que um
tal expediente pudesse ter-se como necessario ou indispensavel, como também ¢é legitimo
duvidar-se da intencdo de utilizacdo da SGPS para outros fins que ndo os meramente fiscais —
visto que, nascendo sem estrutura humana e material adequada para a prestacdo dos servicos
enunciados como justificativos da sua constitui¢cdo, sem contar com uma estrutura financeira
capaz de suportar sequer o exercicio da actividade de gestdo de participacdes sociais, segundo
um padrao de razoabilidade econdmico-comercial, a C... surge no esquema contratual como um
"meio” de obter a vantagem fiscal anteriormente identificada, e ndo como um meio de genuina
reestruturagdo institucional — uma “SGPS-veiculo” para “parquear” participagdes e converter
dividendos em reembolsos — além de tudo o resto, uma nitida confuséo e indissociacao entre a
esfera pessoal dos sdcios e a esfera societéria, com absoluta funcionalizagéo desta aquela.

Em suma, a interposicéo da C... no esquema do grupo, a sua interposi¢éo no fluxo de
rendimentos gerados pela D..., ndo traduz um objectivo suficientemente definido e justificado
de acordo com um critério de razoabilidade econémico-empresarial, ja que esse desiderato
sempre seria atingido sem que para isso fosse indispensavel, ou sequer necessaria, a intervengédo
daquela sociedade — bastando pensar que os accionistas e administradores da C... sdo as mesmas
pessoas que ja detinham as participacfes das empresas do Grupo AA..., e as controlavam — e
dai que a C... ndo tenha desempenhado, desde a sua génese, uma fungéo real e efectiva, quando
comparada aos objectivos que foram anunciados para ela.

E de lembrar que as sociedades, enquanto pessoas colectivas, sdo entendidas, desde
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sempre, como colectividades de pessoas, ou complexos patrimoniais, organizados em vista de
um fim comum ou colectivo, a que o ordenamento juridico atribui a qualidade de sujeitos de
direitos, sendo especificamente entendidas como entidades que contribuem com bens ou
servigos para o exercicio de uma actividade econdémica dirigida a obtencdo de lucros e a sua
distribuicéo pelos sécios.

Dada esta premissa, 0 sobre-endividamento da C... é desprovido de substéncia
econdmica, ndo se revelando o mesmo coerente e racional, segundo um padréo de razoabilidade
econdémico-comercial; mas antes como andémalo, supérfluo e artificial, tendo em vista os
objectivos a alcangar com a constituicdo de uma SGPS.

Por outro lado, a existéncia de pessoas colectivas resulta da existéncia de interesses
humanos duradouros e de caracter comum ou colectivo. A consecucao destes interesses exige
0 concurso dos meios e das actividades de varias pessoas, ou, pelo menos, nela estdo
interessadas Varias pessoas, pelo que a personalidade colectiva € um mecanismo técnico-
juridico justificado pela ideia de, com maior comodidade e eficiéncia, organizar a realizacao
dos interesses colectivos e duradouros, sendo o reconhecimento da possibilidade desses
interesses comuns ou colectivos que funcionaliza a actividade das sociedades, e a0 mesmo
tempo justifica o reconhecimento, pela ordem juridica, de uma personalidade colectiva distinta
das personalidades dos sécios.

Esse reconhecimento de uma personalidade colectiva, a propria separacdo de
patrimonios, e a responsabilidade limitada, sdo postos em causa se se constatar que ndo passam
de mecanismos técnico-juridicos colocados ao servigo exclusivo de puros interesses pessoais,
pervertendo a funcdo econdmico-social do instituto da personalidade colectiva, e abusando
dessa forma juridica — por exemplo, para “parquear” receitas e diferir, reduzir ou eliminar a
tributacdo: uma das razbes, alids, para o regime de transparéncia fiscal, que visa evitar,
preventivamente e por desconsideracdo da personalidade fiscal da sociedade transparente, o
recurso abusivo e artificioso a uma forma societaria tendo em vista o aproveitamento da
personalidade colectiva, recorrendo a imputacdo fiscal, aos respectivos socios, dos lucros
daquela (art. 6° do CIRC); sendo que uma desconsideracdo de outro tipo pode decorrer,
precisamente, da aplicacdo da CGAA, quando as formas societarias sejam instrumentalizadas

a esquemas de elisdo fiscal: por exemplo, quando se convertam em puros mecanismos de
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emissdo e recepcao de facturas e pagamentos sem qualquer materialidade, constituidas apenas
para servir o interesse de desviar dos cofres publicos receitas tributérias, ou para funcionarem
como passos numa elisdo “step by step”.

A interposicao da C... na distribuicdo dos lucros da D..., conferindo-lhes a aparéncia de
reembolsos de dividas, consistiu na utilizagdo de um expediente abusivo, razdo pela qual deve
considerar-se verificado o elemento “meio”. A finalidade, de que trataremos de seguida, ¢ a
obten¢ao da vantagem fiscal; o “meio” ¢ a prossecugdo desse resultado “por meios artificiosos
ou fraudulentos e com abuso das formas juridicas”, conforme previsto no artigo 38°, 2 da LGT.

Dai a importancia de se concluir que o “método” ou “formula” utilizados pelos
Requerentes, e que resultaram na obtencéo de vantagens fiscais, foram estruturados tendo em
vista a obtencdo daquele fim, permitindo inferir-se a artificialidade dos meios utilizados.

E a importancia de se concluir que o conjunto de operagdes que resultaram nas entregas
de meios monetérios, sob a forma de pagamentos nao-tributados, aos Requerentes, por conta
do crédito gerado sobre a C... em resultado de um mutuo desnecessario, sdo desprovidos de
substancia e racionalidade econdmica, a luz das circunstancias e indicios facticos evidenciados
nos presentes autos.

E a importancia, ainda, de se concluir que, do conjunto de operacdes realizadas, na
especifica configuracdo adoptada, ndo resultaram quaisquer sinergias operacionais, financeiras
ou de gestdo, que tenham beneficiado o Grupo AA..., na sua configuracao ja existente — ndo se
descortinando, nem sequer nos argumentos expendidos pelos Requerentes ou nos depoimentos
das testemunhas, qualquer propdsito comercial ou financeiro valido que permitisse justificar as
referidas operagdes, nomeadamente o sobre-endividamento e subcapitalizacdo congénitos da
C..., mas tdo sé argumentos que se revelam insuficientes perante os demais elementos facticos
carreados aos autos.

Esta falta de substancia econdmica € evidenciada pela circunstancia, ja aludida, de os
Requerentes terem alienado parte do capital que detinham em sociedades do Grupo AA... auma
sociedade do proprio Grupo, sociedade de que os préprios Requerentes sdo accionistas. Apesar
de a sociedade adquirente e alienada serem entidades juridicamente distintas, a verdade € que
se encontram especialmente relacionadas, designadamente quanto ao respectivo controlo

factico e econdmico, que era exercido pelas mesmas pessoas, entre elas 0os Requerentes.
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No fundo, os Requerentes— na qualidade de vendedores —, acabaram por conceder
crédito a si proprios — agora actuando na qualidade de accionistas da sociedade adquirente das
participacbes sociais. A artificialidade do sobre-endividamento e da subcapitalizacao
congénitos da C... torna-se, a luz dessa circunstancia, muito evidente.

Outro indicio da auséncia de racionalidade econdmica est& no facto de os pagamentos
de divida efectuados pela C... serem Unica e exclusivamente controlados pelos accionistas, que
determinaram o momento e o montante dos reembolsos. Note-se que sO a existéncia daquele
especial dominio dos controladores do Grupo AA... sobre todas as entidades em causa, permite
justificar que a venda das participacGes a C... tenha sido feita sem estipulacGes contratuais que
seriam expectaveis em ambientes de transaccOes entre partes ndo-relacionadas — sendo 6bvio
que jamais aqueles termos contratuais seriam estipulados com uma contraparte que, como a
C..., ndo tinha estrutura, nem recursos financeiros proprios suficientes, para solver o montante
de que ficou devedora — sendo que as amortiza¢des daquela divida ficaram asseguradas, desde
0 inicio, pela certeza de que todos os lucros da D... seriam distribuidos a SGPS acabada de
constituir.

No fundo, uma estipulacdo puramente artificial, artificiosa, sem risco, com as mesmas
pessoas a titulares de todas as entidades e interesses envolvidos, uma espécie de “negocios
consigo mesmos”, com alguns “veiculos” interpostos.

E é isso que, no final, explica que, apesar de ser formalmente a holding de topo do
Grupo, a C... SGPS nunca tenha distribuido dividendos comensuraveis com o valor dos
pagamentos “da divida” aos seus accionistas.

Quanto a todas estas situagdes, & importante sublinhar, ainda, que se afigura irrelevante
0 modo segundo o qual foi concretizado o controlo e a utilizacdo das sociedades do Grupo
AA..., tendo em vista o propdsito econdmico final dos Requerentes, e demais accionistas, de
obterem pagamentos feitos por conta da divida da C...: quer isto dizer que néo afasta a anti-
juridicidade da conduta, ou o seu caracter artificioso e abusivo, o facto de a instrumentalizacao
das sociedades do Grupo ter sido decidida pelos controladores do Grupo AA... na sua qualidade
de accionistas, de ex-accionistas, de administradores ou de credores das dividas de qualquer das

sociedades componentes do Grupo.
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E assim é, porque se estd perante um Grupo que interage de forma concertada no seu
seio, tendo em vista a obtencdo de um proposito comum. Por isso se criou, no topo do Grupo,
uma “SGPS-veiculo”, a qual, embora sem exercer uma actividade efectiva de gestdo, serviu de
“meio” para parquear participacdes sociais e permitir a distribui¢ao de lucros, sob as “vestes”
de pagamentos de divida ndo sujeitos a tributacdo, que de outra forma seriam directamente
tributados na esfera dos Requerentes enquanto distribuicdes de dividendos.

Por outro lado, e como ja referido, ndo foi feita qualquer prova séria e atendivel, pelos
Requerentes, de que a constituicdo da C... SGPS, na forma e condi¢cdes em que ela ocorreu,
tivesse deveras visado a “reestruturaco e racionaliza¢ao da actividade do grupo AA...” (sendo
revelador que em pegas processuais os Requerentes usem ainda a designagao “Grupo AA...”),
ou a agregacdo em si de “todo o valor da gestdo estrutural e estratégica desse grupo de
empresas”.

Tudo isto sdo consideragdes estritamente conclusivas, cuja aderéncia a realidade néo foi
demonstrada, até porque a factualidade carreada aos autos evidenciou que o Grupo AA... se
encontrava instalado no mercado, e era um caso de sucesso no seu sector de actividade, ndo
sendo verosimil que tal cenario se invertesse diametralmente pela simples auséncia de uma
SGPS, para mais subcapitalizada e sobre-endividada — isto quando existia, estava disponivel e
deverd presumir-se que era conhecida, dos Requerentes e demais accionistas, a “via juridica
comum” de constitui¢do de uma SGPS através das entradas dos socios — sendo que o dever de
contribuir com bens ou servigos € um dos essentialia negotii do contrato de sociedade (art. 980°
do Cddigo Civil), incluindo as sociedades comerciais (art. 20° do CSC), e portanto uma
verdadeira e efectiva entrada por parte do sécio é condi¢do béasica para a sua participacao social
—sendo que os empréstimos a sociedade, mesmo quando efectuados por um socio, ndo sao, em
sentido técnico-juridico, entradas na sociedade.

Apesar de 0s Requerentes procurarem suportar a substancia economico-comercial de
cada um dos passos da ““step by step transaction”, a verdade é que, como ja deixamos claro, o
objecto do abuso identificado pela AT ndo se refere ao “tipo” contratual isoladamente
considerado, mas sim a opera¢do como um todo — uma “dividend-stripping transaction” que,
como ja abundantemente demonstramos, culminou na constitui¢do de um crédito sobre a C...,

0 que permitiu aos Requerentes receber valores monetarios sob a forma de pagamentos, por
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conta da divida gerada, que ndo foram objecto de qualquer tributacdo, ao contrario do que
sucederia com 0 neg6cio juridico de idéntico fim econdémico, especificamente a normal
distribuicdo de dividendos.

Em suma, através da transmissd@o de acgOes entre sociedades por si detidas, os
Requerentes passaram a deter indirectamente os mesmos activos que anteriormente detinham
directamente, sem sujeicdo a qualquer tributagéo, criando concomitantemente um saldo a seu
favor, que permitiu transformar o pagamento de dividendos, ou de adiantamentos por conta dos
lucros, sujeitos a tributacdo em sede de IRS, na amortizacdo de uma divida, evitando a
incidéncia de qualquer tributacdo.

Do ponto de vista das sociedades do Grupo A..., estas opera¢des também ndo revelam
qualquer substancia econémica e comercial, ja que em termos praticos a D... continuou a ser a
“cash cow” do Grupo, enquanto que a C..., que manteve uma actividade de gestéo e operacional
pouco significativa, ou inexistente, se limitou a “parquear” participacdes sociais e a dedicar-se
quase exclusivamente a gestéo da divida contraida perante os Requerentes e demais accionistas,
ou seja, a receber lucros provenientes da D... e a transferi-los para os Requerentes ja
“transformados” em reembolsos de divida.

No momento de prestarem depoimento, a maioria das testemunhas desconhecia até o
local da sede da C..., e limitavam-se a falar das actividades da D...— 0 que se compreende.

Concluindo: a opg¢do das empresas por estes esquemas, induzida ou ndo por terceiros,
sem que haja previamente um pedido de informacdo vinculativa, ou uma comunicagdo as
autoridades tributarias, implica sempre o risco de aplicacdo da CGAA, em regra assumido com
base num calculo de probabilidades, risco esse que ndo pode deixar de correr contra quem 0s
utiliza.

Pelo exposto, conclui-se que se encontra preenchido o elemento “meio”.
IV. B. 8. 2: Elemento resultado.

Quanto ao elemento “resultado”, cumpre essencialmente aferir se a estrutura juridica
utilizada pelos Requerentes, nos termos que resultam da factualidade dada como provada, teve,

ou ndo, como consequéncia a reducado, eliminacdo ou diferimento temporal de impostos que
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seriam devidos em resultado de factos, actos ou negdcios juridicos de idéntico fim econémico,
ou & obtencdo de vantagens fiscais que ndo seriam alcancadas, total ou parcialmente, sem
utilizacdo desses meios.

Para o efeito, havera que ter em consideracdo que uma vantagem fiscal corresponde a
uma “qualquer situacao pela qual, em virtude da préatica 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 econémico equivalente, sujeitos a tributagdo. Assim estamos perante
uma comparacao entre os onus fiscais normalmente suportados e os evitados com a actuacao
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™’.

Dito de outro modo, cabe comparar a tributacdo que ocorreu em sede de IRC na esfera
da sociedade C... com aquela que seria devida em sede de IRS na esfera pessoal dos
Requerentes, relativamente aos rendimentos pagos pela C... . Vimos ja que, caso os rendimentos
pagos pela D... a sociedade C... tivessem ingressado directamente na esfera dos Requerentes, a
tributacdo ja ndo seria realizada em sede de IRC, mas sim em sede de IRS: conclui-se, por isso,
gue os mesmos rendimentos teriam sido sujeitos a uma carga tributaria manifestamente mais
elevada se 0 imposto, ao inveés de ter sido apurado na esfera da C... com base nas regras do IRC,
tivesse sido determinado, directa e pessoalmente, na esfera juridica dos Requerentes, com base
nas regras do IRS.

N&o pode deixar de se reconhecer, por evidente, que o regime fiscal que, com o conjunto
de operagdes realizado, os Requerentes, e demais accionistas da C..., conseguiram alcangar, se
apresenta como manifestamente vantajoso em relacdo ao tratamento fiscal que seria aplicavel,
caso se tivesse realizado o acto normal de distribuicdo de dividendos da D.... 0s mesmos
dividendos que, desde o inicio e nos anos subsequentes, sdo a fonte das receitas que revertem,
sob outras vestes, a favor dos accionistas da C..., e através desta.

Na verdade, a obten¢do de mais-valias ndo-tributadas (cfr., a data dos factos, o art. 10.°,
n. 2, al. a) do CIRS e o art. 5.° do Decreto-Lei n.° 442-A/88 de 30 de Novembro, que aprovou

0 CIRS), por via da configuragdo da divida de preco da alienacdo das ac¢des em vez da obtengéo

" Courinha, Gustavo (2009), A Clausula Geral Antiabuso no Direito Tributario - Contributos para a sua
Compreensdo, Coimbra, Almedina, p. 172.
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de dividendos tributados (art. 5.°,n.°2, al. h) eart. 71.°, n.° 1, al. ¢) do CIRS), implica uma clara
evitacdo de tributacdo, pois esta teria lugar caso se tivesse procedido a entrega directa aos
socios, a titulo de lucros distribuiveis, dos montantes que foram estabelecidos como
contrapartida da aquisicdo de accGes pela SGPS — sendo que deve notar-se, e sublinhar-se, que
a distribuicdo directa de dividendos aos accionistas é pressuposto genérico de constituicdo e
existéncia das sociedades anénimas (cfr. art. 294.° do Codigo das Sociedades Comerciais).

Ora, é precisamente esta comparac¢do da obtencdo de fluxos financeiros por via da divida
de preco da C..., resultante de actos de transmissdo de ac¢des da D..., com a obtencdo de fluxos
financeiros por via da distribuicdo de dividendos provenientes directamente desta mesma
sociedade D..., que releva decisivamente para a constatacdo do dito elemento “resultado”: os
ex-accionistas da D... deixaram de receber directamente dividendos da D..., porque a alienaram
auma SGPS de que eles proprios sdo accionistas, e ao mesmo tempo credores, pelo que, durante
um periodo (incluindo o que releva para os autos), foram reembolsados desse crédito com
receitas geradas... pelos dividendos da D... .

Se aqueles dividendos tivessem sido distribuidos anteriormente a transmissao das
accoes em favor da SGPS, os mesmos seriam objecto de tributacdo as taxas liberatorias na
esfera dos respectivos accionistas, e na proporcao das participacdes detidas. Assim, o resultado
da criacdo da SGPS é que os mesmissimos fluxos que determinariam o pagamento de
dividendos passaram a alimentar o “servigo da divida” — 0 que autoriza a conclusdo de que a
distribuicdo de dividendos, que podia ser directa — e ndo havia nenhuma razdo econémica,
comercial ou empresarial a desaconselhar que continuasse a ser directa —, passou simplesmente
a ser indirecta, mediata e dissimulada.

Na verdade, por forca destas operacdes de aquisicdo de accdes da D..., a SGPS ficou
onerada com uma divida, por um mutuo correspondente ao pre¢o das ac¢des adquiridas, para
com 0s seus accionistas / mutuantes, o0 que permite a estes, a medida que a sociedade D... foi
distribuindo dividendos a C..., obter as quantias que resultariam destes mesmos dividendos,
caso estes lhes tivessem sido distribuidos directamente pela sociedade D... .

Em suma, os Requerentes, e demais accionistas da C..., colocaram-se na posicdo de
credores desta, com o que os fluxos financeiros resultantes de dividendos distribuidos pela D...

a C... ndo chegam aos Requerentes, e demais accionistas desta, como dividendos sujeitos a

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

58.


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

K)caa

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

tributacdo em IRS, mas unicamente sob a forma de reembolso de créditos, sem tributagdo em
IRS.

Surge, pois, aqui uma equivaléncia de resultados nédo-fiscais — a obtencdo, pelos
accionistas pessoas singulares da SGPS, dos montantes pecuniarios disponiveis na sociedade
D... — sem equivalente oneracdo tributaria; logrando atingir, por via da constituicdo de uma
divida imputada & SGPS, um resultado econémico equivalente a distribuicdo de dividendos na
D..., sem incidéncia da tributacdo em sede de IRS, que de outro modo, e normalmente, seria
devida.

Entende-se, pois, que se mostra verificado o elemento “resultado”, dado que, se o direito
as quantias reconhecidas aos accionistas da D..., por via da aquisicéo de ac¢des desta sociedade
pela C..., tivesse sido alcancado por via normal da distribuicdo de dividendos, os montantes
colocados a disposicdo pela D... seriam objecto de tributacdo em IRS na esfera dos accionistas.

O facto de, no futuro, passado o prazo de “amortizagdo”, os rendimentos da C... poderem
chegar aos Requerentes sob forma de dividendos, ou ja o terem sido entretanto, ndo desmente,
antes confirma, que no periodo de referéncia ndo houve distribuicdo de resultados da C...— ou
seja, ndo se produziu o resultado que seria de esperar do funcionamento normal de uma genuina
SGPS, e que se traduziria em rendimentos tributaveis em sede de IRS de cada um dos seus
accionistas pessoas singulares.

Além de que a simples admissdo de que, findo o periodo de “amortiza¢do”, poderia, ou
podera, ocorrer, ou ocorreu, uma distribuicdo de resultados da C... em favor dos Requerentes,
ja revela, em si mesma, uma vantagem fiscal para efeitos de aplicacdo da CGAA, subsumivel
a referéncia legal constante do artigo 38° 2 da LGT ao “diferimento temporal de impostos”,
porquanto a tributagdo estaria a ser diferida, por “parqueamento” de rendimentos e retengao /
descaracterizacdo de lucros, para 0 momento que 0s Requerentes entendessem ser conveniente
(lembrando que foram eles mesmos que arbitrariamente fixaram o prazo de 15 anos para a
“amortizacao”).

O diferimento tributario, lembremos, corresponde a exclusdo de tributacdo de certos
rendimentos, por um ou mais anos: ha uma clara vantagem fiscal atribuida ao sujeito
beneficiado, traduzida numa injustica comparativa relativamente aqueles que ndo lograram

diferir a tributacdo.
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Conclui-se que foi obtida uma carga tributaria objectivamente mais favoravel, por
comparagao com a tributacdo que seria devida com a pratica dos actos ou negdcios normais e
de efeito economico equivalente, isto €, ou com as entradas dos sécios na SGPS, a serem
remunerados como dividendos, ou com a ndo-interposi¢cdo da SGPS entre 0s Requerentes e 0s
lucros a que teriam direito como accionistas da D..., razéo pela qual se considera verificado o
elemento “resultado”.

Acrescente-se que, no “momento zero” do esquema elisivo, a venda das participagdes
sociais na D... a C... ndo foi objecto de tributacdo em sede de IRS, porque nao se encontravam
sujeitas a imposto as mais-valias geradas com a alienacgdo de participagdes cuja titularidade
tivesse sido adquirida antes de 1 de Janeiro de 1989, conforme previsto no artigo 5.° do Decreto-
Lei n.° 442-A/88, de 30 de Novembro, para além de que as participacdes detidas ha mais de 12
meses estavam igualmente excluidas de tributacdo por forca do disposto no artigo 10°, 2, a) do
CIRS, na redaccao vigente a data dos factos.

Sucede que, como referimos, a C... ndo dispunha de capitais proprios suficientes, nem
de activos, nem de rendimentos gerados pela sua actividade operacional que permitissem solver
a divida constituida perante os Requerentes e demais accionistas. A C... passou a receber
dividendos provenientes da D..., o que, a luz do regime de “participation exemption” resultante
dos artigos 51° e 97°, 1, c) do CIRC, permitiria igualmente que os dividendos distribuidos ndo
fossem sujeitos a tributagdo em sede de IRC, tal como nao era sujeita a IRS a “amortizagdo” da
divida contraida pela C... junto dos Requerentes e demais accionistas: ou seja, estava montado
um conjunto de operagdes, “construcdes ou séries de construcGes”, que permitiram a
distribuicdo de rendimentos sem sujeicdo a qualquer tributacdo, seja em sede de IRC, seja em
sede de IRS.

Ora, antes do “momento zero” do esquema elisivo, os socios, € depois accionistas, da
D..., eram tributados em IRS pelos dividendos distribuidos por esta a eles — sendo que
materialmente os montantes de dividendos, ou de adiantamentos por conta de lucros,
continuaram a chegar aos ex-accionistas da D... — 0 que comprova que o esquema montado teve
por objectivo a vantagem fiscal do desenho adoptado no “momento zero” do esquema elisivo.

Em suma, na dimensao do elemento “resultado”, torna-se patente que, com 0 esquema

de planeamento fiscal agressivo montado, que “transformou” lucros em amortizagdes de mutuo,
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foi afastada a tributacdo sobre os lucros que ocorreria com a respectiva disponibilizacdo, uma
vantagem de natureza fiscal que ndo seria obtida sem tal “dividend-stripping transaction”.

E da artificialidade do esquema total, e ndo da ndo autenticidade de cada um dos actos
praticados no desenvolvimento dessa “montagem”, que derivou a inegavel vantagem de nao
haver tributacdo dos lucros que teriam sido colocados a disposi¢do dos requerentes na auséncia
do abuso.

Considera-se, pois, preenchido o elemento “resultado”.
IV. B. 8. 3: Elemento intelectual.

Passando ao denominado elemento “intelectual”, que respeita a motivagdo fiscal do
contribuinte, no sentido de que os actos ou negdcios juridicos praticados foram essencial, ou
principalmente, dirigidos a obtencéo de uma vantagem fiscal, imp&e-se concluir que se encontra
preenchido tal elemento na situacéo sub judice.

Trata-se de saber, neste ponto, se a obtencdo de um resultado fiscalmente vantajoso, e
de um resultado ndo-fiscal equivalente, foi “tax driven”, isto é, se resulta, do esquema adoptado,
que existiu a deliberacdo de fazer o resultado fiscal prevalecer sobre o resultado ndo-fiscal — se,
na redaccdo do art. 38°% 2 da LGT, os actos ou negécios juridicos praticados foram “essencial
ou principalmente dirigidos, (...) a reducdo, eliminacéo ou diferimento temporal de impostos
(...) ou a obtencédo de vantagens fiscais”.

N&o se trata de apurar intenges no plano subjectivo — o que, na auséncia de uma
confissdo dos proprios autores do esquema elisivo, constituiria uma prova diabélica —, mas sim
de recorrer a indicios e a juizos de razoabilidade e normalidade, a regras comuns de experiéncia,
ao conhecimento da forma como se desenvolvem habitualmente os actos e negocios juridicos,
e nomeadamente 0s actos societarios.

Como se estabelece no acorddo do STA de 12 de Janeiro de 2022, no Proc. n.°
02507/15.6BEBRG,

“A prova exigida no ambito da aplicacdo da CGAA ndo pode ser uma prova
diabolica (...), ou seja, a AT ndo tem de provar uma intencionalidade "abusiva” do
sujeito passivo. Quer isto dizer que néo é exigivel que a AT faca prova de que o
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sujeito passivo optou pela construcdo que conduz ao aforro fiscal (...) para,
intencionalmente, evitar a solugdo que estaria sujeita a tributacéo (...). Basta que
a AT faca prova de que a operacao realizada ndo tem um proposito racional a luz
do ordenamento juridico mobilizado — basta, no caso, provar que a operacao nao
se enquadra nas razfes que o direito societério apresenta (...) — e que, por isso, 0
seu proposito se esgota no aforro fiscal a que conduz. Feita esta prova, 0s
pressupostos do artigo 38.°, n.° 2 da LGT devem considerar-se preenchidos”.

Ora, ndo foram dadas como provadas as motivacdes econdmicas e empresariais que 0S
Requerentes alegaram como base determinativa da realizacdo do conjunto de operagdes em
causa.

Como assinalava Saldanha Sanches, “as empresas, € apenas as empresas, compete a
escolha dos meios especificos pelos quais realizardo 0s seus negocios: necessario € que exista,
como motivo para a sua escolha, ndo uma certa via de obtenc@o de uma poupanca fiscal contra
a intencao expressa da lei, mas, sim, o que pode considerar-se uma razdo comercial legitima.
A operagdo deve ser capaz de resistir ao business purpose test”, o qual “nada mais é do que
uma razao comercial legitima tal como pode vir a ser demonstrada pelo sujeito passivo, em
particular, no caso de este ter adoptado uma via pouco habitual” 8,

Justamente, nas opera¢des em causa nao se encontram razdes comerciais legitimas, mas
acham-se apenas objectivos de eliminacédo da carga fiscal.

Efectivamente, ndo razbes empresariais ou econémicas, mas s6 a motivacdo fiscal de
transformacéo de dividendos tributaveis em mais-valias ndo tributaveis, de modo a ndo sujeitar
0s Requerentes e demais accionistas da C... a tributacdo em IRS pelos rendimentos auferidos
com base nos lucros da sociedade D..., por mera interposicdo da C... SGPS no fluxo de
rendimentos gerados e distribuidos pela D..., depois de uma “aquisi¢ao” artificiosa da D... pela
C..., em condi¢cOes em que esta ndo dispunha de recursos financeiros suficientes, pelo que ficou
em divida para com os alienantes da ac¢des da D..., que simultaneamente s&o os accionistas da
prépria C... e passaram a ser seus credores, auferindo rendimentos pessoais titulados como

reembolsos desses créditos concedidos a C..., e ndo como distribuicdo de dividendos desta, ndo

8 Sanches, JL Saldanha (2006), Os Limites do Planeamento Fiscal, Coimbra, 2006, pp. 175-176.
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obstante os citados reembolsos se apoiarem, por sua vez, na distribui¢do de dividendos da D...
ac...

Assim, falecendo a demonstracdo da presenca de genuinas razbes de estratégia
empresarial, ndo obstante terem sido abundantemente alegadas pelos Requerentes e
mencionadas em depoimentos testemunhais, emerge decisivamente, como motivacdo
subjacente as operagdes realizadas, o objectivo de poupanca fiscal conseguido pelos ex-
accionistas da D..., e actuais accionistas da C..., em relacdo aos dividendos que seriam
normalmente distribuidos pela D...— ou, em resultado de uma constituicdo menos andémala da
SGPS, seriam distribuidos pela C... .

O apuramento da motivacao fiscal tem de fazer-se na base de factos objectivos, insista-
se.

Ora, é imediata e directa a apreensdo, com base num juizo de razoabilidade e de
normalidade, a que, naturalmente, ndo séo alheios os Requerentes e demais accionistas da C...,
do evidente ganho fiscal, em sede de tributagdo em IRS de todos eles, que resultaria desta
operagdo de “conversdo” de dividendos tributados em mais-valias e em reembolsos de dividas
ndo-tributados.

Como tal, os comportamentos adoptados pelos Requerentes na “dividend-stripping
transaction” ndo podem deixar de ter-se por reveladores da intencdo essencial de reducéo da
carga fiscal.

Dito de outra forma: de acordo com as regras da légica e da experiéncia comum, ndo se
afigura verosimil que, na estruturacéo juridica da operacdo de constituicdo da C..., da venda das
accdes da D... a C..., e do endividamento da C... em razdo da aquisicdo de tais ac¢des, 0S
Requerentes, e demais envolvidos nesses esquemas, ndo tenham tido consciéncia, ou
ponderado, por qualquer forma, a conveniéncia e favorabilidade fiscal resultante do modelo
adoptado — um modelo contra-intuitivo e anomalo a luz do direito societario e da pratica
empresarial.

Em suma, ndo se tendo provado a existéncia de motivos econémicos ndo-fiscais na
determinacéo das condutas que foram adoptadas pelos Requerentes, ndo se pode sendo concluir
que a motivacdo essencial dessas condutas, em conformidade com a verificagdo do elemento

“resultado”, residiu na obtencao da vantagem fiscal consistente na eliminagdo da tributagao em
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IRS incidente sobre os dividendos resultantes dos lucros da D..., a qual seria devida, sem
aquelas condutas, pela directa distribuigdo dos lucros.

Prestemos novamente, além disso, a devida atencdo a pouca, ou nenhuma, relevancia
qualitativa e quantitativa da actividade empresarial prosseguida pela C..., ao desconhecimento
revelado em relacdo a ela por colaboradores da D... que depuseram neste processo, a limitacéo
da sua presenca fisica ao uso gracioso de instalacfes da D..., para inferirmos legitimamente que,
mesmo que alguma actividade comercial autbnoma tenha sido por desenvolvida pela C..., 0 que
certamente terd sido tdo residual que nem sequer se detecta, tal facto ndo explica a necessidade
da criacdo de uma SGPS como mais uma sociedade no ja complexo universo do grupo de
empresas D..., ndo se vislumbrando razdes econdémicas ou comerciais validas para a
“montagem” de que fez parte a criagao da C... — mas unicamente razdes fiscais.

A concluséo de que os Requerentes ndo eram alheios aos ganhos fiscais decorrentes da
interposicdo da C... na distribuicdo de dividendos resulta ainda, de forma mais flagrante, da
insuficiéncia dos restantes motivos ndo-fiscais que alegadamente determinaram o sentido da
estruturacdo da operacéo.

Conforme se desenvolveu anteriormente na apreciacdo do elemento “meio”, os
Requerentes ndo lograram demonstrar um ganho econémico-empresarial efectivo que tivesse
resultado da opg¢do pelos “empréstimos™ a C..., em alternativa as entradas dos s6cios no capital
da C...com os mesmos activos que aqueles “empréstimos” permitiram “adquirir” pela C... —
sendo que essa aquisicao, pela propria C..., ndo segue qualquer légica econdmico-empresarial,
além de que, insistamos de novo, viola preceitos basicos quanto a forma de constituicdo juridica
de sociedades em geral, e de sociedades comerciais em particular.

Por conseguinte, e tendo também presente 0 que se mencionou a respeito do elemento
“resultado”, a falta de motivagéo e razoabilidade econdmico-empresarial da interposi¢ao de um
ente societario na operagdo — a C... —, evidencia, por si so, que o factor determinante foi a
obtenc¢do de um ganho fiscal. Mas, ainda que se admitisse como comprovada alguma valia nas
motivagdes invocadas pelos Requerentes, a verdade é que as vantagens delas resultantes sempre
seriam manifestamente inferiores, incomensuravelmente menores, do que a vantagem fiscal
obtida com a interposi¢do formal e artificial de um ente societério.

Da concatenagdo dos elementos “resultado” e “meio” conclui-Se, para la de qualquer
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duvida razodvel, pela proeminéncia da motivacgdo fiscal sobre outros aspectos substanciais que
pudessem ter potenciado a interposi¢do da C... nos negocios juridicos celebrados pelos
Requerentes comaD... .

Nestes termos, conclui-se que o conjunto encadeado de negdcios juridicos celebrados
com a intervencdo da sociedade C... foi essencial, ou principalmente, dirigido a finalidade de
obtencgéo de uma vantagem fiscal, pelo que se encontra verificado o elemento “intelectual”.

N&o resta sendo concluir que as operacbes praticadas pelos Requerentes, quando
analisadas de acordo com um filtro de razoabilidade e normalidade econémica, comercial e
empresarial, ndo revelam um propdsito racional & luz do ordenamento juridico, razdo pela qual
se julga, com as exigiveis seguranca e certeza, que a motivacao e o ganho fiscal das operacbes
foram determinantes face a outros motivos ou ganhos que se alega terem existido.

Encontrando-se, consequentemente, verificado o elemento “intelectual”.
IV. B. 8. 4: Elemento normativo.

Com o elemento “normativo”, cabe aferir se a actuacdo dos Requerentes, que visou a
obtencdo de uma vantagem fiscal através da utilizacdo de meios abusivos e artificiais, €, ou néo,
objecto de censura pelo ordenamento juridico-tributério.

Note-se que o elemento normativo ndo resulta de forma expressa do teor literal do artigo
389, 2, da LGT, mas sim da desconformidade, com a ratio legis, com o espirito da lei e com 0s
principios do sistema fiscal, do resultado obtido através do acto abusivo.

Significa isto que a verificagdo do elemento “normativo” ndo depende da identificagdo
de uma norma impositiva violada pelo contribuinte, mas tdo s6 a validacdo de que a conduta,
apesar de ser civil ou comercialmente licita, foi orientada para a obtencdo abusiva de um ganho
fiscal em sentido contrario ao visado pelo sistema juridico-tributario globalmente considerado,
razao pela qual é objecto de reprovacao normativo-sistematica.

Na formulag&o legal vigente a data dos factos, ndo havia uma proibicéo expressa de um
determinado esquema abusivo — mas era muito evidente, na teleologia do art. 38°, 2 da LGT, o
propésito de sancionar comportamentos elisivos, ou seja, comportamentos que SO

aparentemente sdo legais, que se escondem sob operacdes artificiais, as quais ndo subjaz uma
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verdadeira razdo econdmica — uma artificialidade que o Direito ndo tolera.

Como ja se sublinhou, um esquema elisivo pode ser uma sequéncia de actos nao-
proibidos — porque o que releva é que o resultado dessa sequéncia determina a censura juridico-
fiscal da actuacéo do contribuinte.

Por outro lado, ndo esquegamos que a ponderagdo do dito elemento “normativo”, no
qual se joga a reprovacao juridico-sistematica da vantagem obtida, tem de acompanhar
necessariamente a verificagio do elemento “meio”, ndo podendo ser dele separada. E que é
dogmaticamente inaceitavel, em homenagem a unidade axiologica do ordenamento juridico-
tributério, pretender que, ndo obstante observados todos os elementos — “meio”, “resultado” e
“intelectual” — proprios da clausula geral antiabuso, seria possivel ndo se corroborar o dito
elemento normativo.

Como se entendeu no acordao arbitral proferido no Proc. n.° 315/2014-T, 11 de Abril
de 2015:

“SO6 um ultrapassado e hoje inadmissivel positivismo conceptualista poderia
propiciar tal entendimento, do qual derivaria que se poderia reconhecer, a0 mesmo
tempo e sem contradicéo, a adopcéao pelo contribuinte de atos ou negocios juridicos
artificiosos, com abuso de formas juridicas ou em fraude a lei, e a ndo reprovacéo
ou aceitacdo dessa conduta pelo ordenamento juridico. Deste modo, a
autonomizacao do elemento normativo pode ser Gtil em ordem a explicitacéo destas
matérias, mas dogmaticamente, para efeitos de resolucéo dos casos concretos, tem
que se ter em conta que ele ndo é sendo a destilacdo do segmento normativo do art.
38.%,n.°2da LGT que respeita aos “meios artificiosos ou fraudulentos e com abuso
das formas juridicas” em que se consubstancia, afinal, o elemento meio”.

Vimos também que o uso anémalo das formas juridicas resulta da contradicdo entre a
finalidade da disciplina tributaria concedida a certas estruturas negociais € a utilizacdo concreta
que delas é efectuada, quando ocorram esquemas negociais que ocultem os seus verdadeiros
propositos e aos quais seja dada uma utilizagdo manifestamente anémala face a prética juridica
comum — casos em que surge um resultado fiscal assistematico, porque alheio aos fins visados
pela normatividade impositiva, como em casos em que especificamente a roupagem juridica

adoptada visou, simplesmente, retirar lucros e reservas disponiveis da sociedade, sem a
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tributacdo inerente.

Dado que se depara, assim, com a préatica de actos artificiosos ou fraudulentos, com
abuso das formas juridicas, pois, ainda que por actos juridicos formalmente licitos, se actua
materialmente contra os valores do ordenamento juridico-tributario — no caso a sujeicdo de
rendimentos de capitais a tributacdo devida nos termos do CIRS — incorre-se, assim, numa
pratica abusiva de evitacdo fiscal, pelo que tem de se considerar preenchido o elemento
“normativo”, dada a reprovagdo normativo-sistematica da actuacao levada a cabo.

E, na verdade, inquestionavel a intencdo legislativa de tributar em sede de IRS, como
rendimentos de capitais na Categoria E (arts. 1° ¢ 5° do CIRS), “0s lucros das entidades sujeitas
a IRC colocados a disposicéo dos respectivos associados ou titulares, incluindo adiantamentos
por conta de lucros”.

Recordemos que 0s actos e negocios realizados entre os Requerentes, a D... e a C...
constituem actos anémalos, dado que ndo visaram qualquer propdsito econémico-pratico que
ndo a eliminacdo dos impostos que seriam devidos caso tivesse lugar a via normal de uma
directa distribuicdo de dividendos aos accionistas.

A reprovacdo normativa da vantagem fiscal obtida resulta, pois, directa e
imediatamente, do regime fiscal aplicavel aos dividendos colocados a disposi¢cdo de pessoas
singulares, pois a actuacdo artificiosa e fraudulenta de alienacdo de ac¢Oes e configuracédo de
divida de preco com recurso a uma SGPS enquanto entidade relacionada com os Requerentes
e demais accionistas dela, como forma de distribui¢do “encapotada”, “obliqua” ou “indirecta”
de dividendos, encontra-se, evidentemente, ao arrepio do programa normativo que resulta da
disciplina de tributacdo dos rendimentos de capitais no CIRS (isto para ndo recorrermos de
novo as normas de direito societario que definem a normalidade das solucGes juridicas na
constituicdo de sociedades).

Também o elemento “normativo” se considera, pois, como verificado.

Por um lado, o legislador ndo pretendeu p6r a disposi¢do dos contribuintes uma opcéo
fiscal entre vias igualmente legitimas, nem t&o pouco criou uma lacuna consciente de tributag&o:
pretendeu, sim, tributar os lucros distribuidos aos sdcios, vendo este desiderato contornado pelo
esquema criado para o efeito, com leséo de principios estruturantes do sistema fiscal, de um

dever de solidariedade que envolve o dever de contribuir, de uma sa concorréncia empresarial,
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e de objectivos socioeconémicos plasmados na Constituicdo, valores cuja promocdo e
salvaguarda é dificultada, ou impossibilitada, por préticas de planeamento fiscal agressivo.

Por outro lado, o juizo de censura que atinge estas praticas ¢ hoje, na era “anti-BEPS”,
e tendo em conta a evolucao do direito europeu, muito mais forte. Essa maior severidade nao
visa por em causa a liberdade de estabelecimento das empresas, nem a liberdade de circulagéo
de capitais, nem eventuais efeitos produzidos fora do campo tributério, e essa uma das razdes
pelas quais a aplicacdo da CGAA comina somente a ineficacia, ou seja, a desconsideracéo e
inoponibilidade a AT dos esquemas abusivos, destruindo as vantagens abusivas e repondo a
tributacdo devida que o esquema abusivo procurou afastar — sem interferir na validade (ou
invalidade) extra-tributaria de qualquer dos actos praticados no desenvolvimento da
“montagem” abusiva.

Outras consequéncias negativas da aplicacdo da CGAA correrdo por conta e risco dos
envolvidos no esquema abusivo, sendo certo que, como menciondmos antes, o Direito Fiscal
coloca ao dispor dos contribuintes formas de prevenir a aplicagio da CGAA, como a
comunicacdo do esquema negocial e o pedido de informacdo vinculativa prévia.

Em suma, o facto de os Requerentes terem utilizado um meio desprovido de razdes
econdémico-empresariais validas, isto é, um meio artificial e abusivo, com o objectivo
proeminente de obter uma vantagem fiscal, implica que o comportamento em causa é anti-
juridico e merecedor de reprovacao normativo-sistematica.

A estas consideracfes que, sem mais, implicam a verificacdo do elemento “normativo”,
acresce o facto de, no presente caso, ser notoria a contrariedade da actuacdo dos Requerentes,
face aos principios e propdsitos do ordenamento juridico-tributario: se ndo existisse uma
reprovacao normativo-sistematica de tais praticas abusivas que atentam contra o espirito e 0s
principios do sistema fiscal, entdo estaria aberta a porta a que nenhum sécio ou accionista fosse
tributado em sede de IRS por rendimentos gerados pelos seus préprios investimentos, ja que
bastaria, para o efeito, interpor um ente societario adequadamente “endividado” pela aquisi¢ao
(economicamente desnecessaria, e apoiada em mutuo) dos referidos investimentos dos sdcios
ou accionistas como pessoas individuais.

Ora, de novo: € evidente que existe uma intencdo do legislador de tributar em sede de

IRS as operagdes nas quais se visem distribuir lucros, ou adiantamentos por conta de lucros,
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tanto assim que este tipo de rendimentos se encontra tipificado no art. 5°, 2 h) do CIRS — pelo
que dificilmente se compreenderia, ou admitiria, que, pelo simples facto de tal distribuicéo ter
sido “encoberta” por uma diferente “roupagem nominal” com o intuito de obtencdo de
vantagens fiscais, 0 ordenamento se abstivesse de tributar tais realidades.

Visto que se encontram preenchidos os demais elementos que constam da previséo da
norma do art. 38° 2 da LGT, e existindo uma intencdo clara de tributacdo das operacgdes que
teriam sido praticadas se ndo fosse a actuacao elisiva dos Requerentes, é forcoso concluir que

também se encontra verificado o elemento “normativo”.
IV. B. 8. 5: Estatuic¢do, ou elemento sancionatdrio.

Ja 0 dissemos: ndo obstante ser, por vezes, autonomizado, o elemento “sancionatorio”
é, contudo, mais uma consequéncia do que um pressuposto da aplicagdo da CGAA, sendo o
efeito da verificacdo cumulativa dos demais pressupostos que desencadeiam a estatuicdo da
norma.

Vimos que 0s quatro pressupostos estdo preenchidos, e que a norma existe: logo, esta
igualmente verificado o elemento sancionatorio.

Lembremos apenas que o denominado efeito “sancionatdrio” da aplicagdo desta
clausula prevista no art. 38°, 2 da LGT é, com salvaguarda de eventuais efeitos civis, a
desconsideracdo, apenas no ambito tributario, das vantagens fiscais que tiverem sido
indevidamente obtidas pelos contribuintes.

Significa isto que, verificados os demais elementos da CGAA, terd a AT de efectuar a
tributacdo de acordo com as normas aplicaveis na auséncia dos actos ou negdcios juridicos
artificiosos ou fraudulentos, nao se alcancando as vantagens fiscais pretendidas, ou destruindo-
se as vantagens eventualmente alcancadas (art. 38°, 1 da LGT).

Foi precisamente isto que ocorreu no presente caso, tendo-se limitado a AT a dar estrito
cumprimento ao disposto na referida norma, desconsiderando para o efeito a interposi¢édo da
C... na distribuicdo dos proveitos gerados no grupo AA..., e determinando, consequentemente,
a tributacdo que ocorreria em sede de IRS se a referida distribuicdo tivesse sido feita

directamente aos Requerentes.
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N&o se desconsiderou a estrutura societaria da C... para todos os efeitos tributarios
(como se se tratasse de “levantar o véu corporativo’), mas apenas as consequéncias fiscais da
utilizacdo artificial, e destituida de substancia econdémica, dessa forma societaria em relagédo as
transaccdes enquadradas pelo conjunto contratual celebrado pelos Requerentes, e outros
accionistas da C...; transacc¢des que foram objecto de correcgdo de modo a ndo se produzirem
as vantagens fiscais indevidas, e a verificar-se a tributacdo correspondente & materialidade das
operacOes “encobertas” pelo esquema elisivo.

Assim sendo, consideram-se igualmente verificados os requisitos de que dependia a
cominacdo do efeito “sancionatdrio”, de sujei¢do das operagdes objecto de sindicancia nos
presentes autos a tributacdo que resultaria das normas aplicaveis caso estas nao tivessem sido
praticadas pelos Requerentes, salvaguardando-se naturalmente efeitos civis que se tenham

produzido.
IV. B. 9. Conclusao

Como, em face do exposto, este Tribunal reconhece no conjunto dos actos indicados
uma actuagdo de evitagdo fiscal abusiva, uma “dividend-stripping transaction”, conclui-se,
deste modo, pela legalidade da actuacdo da AT, ao aplicar, no caso, a clausula antiabuso contida
non.°2 doart. 38.°da LGT, porquanto os Requerentes, com o conjunto de operacdes de cria¢do
da C..., de alienacdo da D... a C... e de endividamento da C... perante 0s Requerentes e demais
accionistas, utilizaram meios artificiosos, com abuso das formas juridicas, em ordem
exclusivamente a ndo-tributacdo de dividendos resultantes de lucros da sociedade D..., 0 que
ndo seria alcancado sem a adopcédo daqueles meios.

Por tudo o que se referiu, julga este Tribunal verificados todos os elementos de que
dependia a aplicacdo da CGAA pela AT, improcedendo os vicios alegados pelos Requerentes
a este respeito; pelo que os actos de liquidacdo de IRS contestados nos presentes autos sdo
legais, e devem manter-se enquanto tais na ordem juridica, tal como o deve a decisdo de
indeferimento das reclamacgdes graciosas apresentadas contra elas.

Termos em que se julga improcedente a questdo suscitada quanto a falta dos

pressupostos necessarios a aplicacdo da clausula geral antiabuso consagrada pelo n.° 2 do art.
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38.° da LGT; entendendo-se, pelo contrario, que a AT fez um uso legitimo da margem de
apreciacao que Ihe é reconhecida pela CGAA, aplicando a CGAA de modo conforme a lei.

Improcedem, assim, os pedidos formulados pelos Requerentes.
IV.C. — Questbes prejudicadas.

Foram conhecidas e apreciadas as questfes relevantes submetidas a apreciacdo deste
Tribunal, pela ordem disposta pelo art. 124° do CPPT, nédo o tendo sido aquelas cuja decisao
ficou prejudicada pela solucdo dada a outras, ou cuja apreciacao seria inatil — art. 608° do CPC,
ex viart. 29° 1, c) ee) do RJAT.

IV.D. — Aplicacdo uniforme do Direito.
Na fundamentacdo da deciséo, e em obediéncia ao principio geral consagrado no art. 8°,

3 do Caodigo Civil, seguimos de perto as decisdes arbitrais proferidas no CAAD, nos Processos
n.% 377/2014-T, 690/2016-T, 324/2017-T, 407/2019-T, 860/2021-T e 44/2022-T°.

V. Deciséo

Nos termos expostos, acordam neste Tribunal Arbitral em:

a) Julgar totalmente improcedente o pedido de prondncia arbitral,

b) Manter na ordem juridica as liquidacdes de IRS referentes aos anos de 2017 e 2018 n.*®
2021..., 2021..., 2021... e 2021... e a decisdo de indeferimento das reclamagdes graciosas dos
procedimentos n.% ...2022... e ...2022...;

® Processos Nn.% 377/2014-T (Jorge Lopes de Sousa, Carla Castelo Trindade e Jodo Menezes Leitdo), 690/2016-T
(Fernanda Magcds, Fernando Araujo e Jodo Menezes Leitdo), 324/2017-T (Antdnio Carlos dos Santos, Rui Duarte
Morais e Manuel Pires), 407/2019-T (Fernanda Macas, Diogo Feio e Fernando Ara(jo), 860/2021-T (Carla Castelo
Trindade, Toméas Cantista Tavares e Jodo Menezes Leitdo) e 44/2022-T (Carla Castelo Trindade, Tomas Castro
Tavares e Sofia Ricardo Borges).
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C) Absolver a Autoridade Tributéria e Aduaneira de todos os pedidos;
d) Condenar os Requerentes no pagamento das custas do processo.

VII. Valor do processo

Fixa-se o valor do processo em € 232.365,59 (duzentos e trinta e dois mil, trezentos e
sessenta e cinco euros e cinquenta e nove céntimos), nos termos do disposto no art.’ 97.°-A do
CPPT, aplicavel ex vi art.° 29.°, 1, a), do RJAT e art.° 3.%, 2, do Regulamento de Custas nos
Processo de Arbitragem Tributaria (RCPAT).

VI1l1I. Custas

Custas no montante de € 4.284,00 (quatro mil, duzentos e oitenta e quatro euros) a cargo

dos Requerentes (cfr. Tabela I, do RCPAT e artigos 12.°, n.° 2 e 22.°, n.° 4, do RJAT).
Lisboa, 22 de Fevereiro de 2024
Os Arbitros

Fernando Aradjo

(relator, por vencimento)
Arlindo José Francisco

Luis Ricardo Farinha Sequeira
(vencido, nos termos da declaracdo que junta)

Admitindo o caréater controverso que o tema da Clausula Geral Anti Abuso (CGAA) quase

sempre convoca (porventura por constituir uma das limitagdes mais relevantes a liberdade de

gestdo empresarial e bem assim de liberdades de iniciativa economica e de empresa, liberdades
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essas com assento constitucional nos art®s.61°, 80°, al. c), e 86°) e com todo o respeito pela
decisdo do coletivo, ndo consigo secundar a mesma, quer quanto a selecdo da factualidade
provada, quer quanto a sua respetiva apreciacdo e concomitante aplicacdo juridica que de tal
acervo probatorio factual decorre, com as consequéncias dai advenientes para o sentido da

deciséo que ora faz vencimento.

Desde logo, entendo que a decisdo desconsidera — em termos de prova selecionada enquanto
provada - o facto essencial que considero provado e a partir do qual se desenvolve todo o enredo
factual relevante para a apreciacdo da legalidade dos atos tributarios e o qual se reconduz a
preméncia dos acionistas do grupo empresarial em causa encontrarem uma solugdo de
governacdo gque ndo pusesse em causa a congruéncia do exercicio da atividade econémica do
grupo, as quais, encimadas por uma mesma marca, se encontravam dispersas por diferentes
sociedades, detidas em distintas propor¢des por um nicleo de acionistas, com perspetivas e
atuacdo no mercado diferenciadas

Assim, a operacdo em apreco — constituicdo de uma Sociedade Gestora de Participacfes Sociais
(SGPS) e respetiva aquisicdo das participacfes na D... Lisboa e D... Porto reconduz-se a uma
operacdo de reestruturacdo de grupo empresarial, fundada na necessidade de desbloqueio de
problemas governacdo da estrutura empresarial bicéfala —D... Lisboa e D... Porto - e
dessincronizada entre 0s seus respetivos acionistas com as consequéncias operacionais e de
mercado de uma mesma marca — a D... — as quais ficaram evidenciadas testemunhalmente,
dessincronia essa de atuacdo de uma mesma marca no mercado que tinham por base as
diferentes perspetivas dos acionistas que influenciavam a gestdo das sociedades D... Lisboa e
D... Porto e concomitantemente, prejudicavam uma atuacdo congruente no mercado da marca

de um mesmo leque de bens e servicos que ambas comercializavam.
Atento o problema de base — néo fiscal - que na perspetiva dos acionistas se impunha resolver

a bem de uma congruente atuacdo no mercado de uma mesma marca, impds-se ultrapassar a

situacdo, criando uma SGPS, na qual se agregassem numa participacao unificada por acionista
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ao nivel desta, desbloqueando assim as dissonancias até ai existentes entre os diferentes
acionistas que influenciavam a gestéo da D... Lisboa e da D...Porto.

Tal solucdo permitiu assim a clarificacdo da posicdo acionista de cada um dos titulares de
participacdo na SGPS e assim permitiu uma unicidade estratégica de politica de atuacdo
empresarial da marca no mercado para todas as sociedades do grupo, o que até ai ndo sucedia,
dada a diferente composicao e influéncia na gestdo de distintos acionistas nas sociedades D...
Lisboa e D... Porto, as quais constituiam os veiculos operacionais essenciais no

desenvolvimento da atividade do grupo e da marca em apre¢o no mercado nacional.

Deste modo, o rearranjo acionista pela criagdo de uma sociedade gestora de tais participacdes
foi apta a permitir uma definicdo acionista e de uma sé linha e politica estratégica e orientadora
quanto a atuacdo daquele grupo empresarial, assim permitindo desbloquear os problemas que a

operacéo das referidas D...’s tinham de congruéncia em matéria de atua¢do no mercado.

Ora, a este respeito, a decisdo incorre em erro de selecdo e apreciacdo destes factos, ndo os
relevando para a base factual considerada provada, acomodando-os, ainda que por defeito,
apenas e so a titulo de invocacdo (anunciada), o que, por auséncia de aderéncia para com a
realidade da efetiva prova carreada para os autos pelas testemunhas inquiridas, entendo nédo

poder secundar.

Dessa indevida circunscricdo quanto aos factos tidos por provados decorre uma consequente
interpretacdo e aplicacdo do quadro normativo relativo a8 CGAA que ndo posso acompanhar,

como tentarei sintetizar infra.
A Clausula Geral Anti-abuso prevista no artigo 38.°, n.° 2, da Lei Geral Tributaria visa

desconsiderar os efeitos fiscais resultantes de operacdes (1)sem fundamento econémico,

(2)artificialmente construidas com (3)propositos essenciais de elisdo fiscal.
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A CGAA perfila-se assim como instrumento que permite a administracdo fiscal tornar
tributariamente ineficaz uma determinada op¢éo (acto ou negécio) do contribuinte, instrumento
esse para cuja aplicacdo o legislador conferiu especiais exigéncias, como sejam as relativas a
um procedimento especifico que decorre dos termos do art.° 63.° do CPPT (na redacdo a época

vigente) e bem assim em matéria de fundamentac&o.

Citando-se aqui, pelo seu poder de sintese sobre esta tematica, a jurisprudéncia do Tribunal
Central Administrativo do Sul, no processo n.° 963/07.5 BELSB, de 25.112021 , segundo a qual
“Esta disposicao legal exige, pois, um especial dever de fundamentagéo por parte da AT, nestes
€asos.

Nas palavras de Saldanha Sanches(1)“[d]a fundamenta¢cdo devem constar a descri¢do da
‘verdadeira substancia economica’ do acto juridico realizado, a indicagdo dos elementos que
demonstrem o fim Unico ou principal da operacgdo (reducéo da carga fiscal), a tributacdo que
seria devida se fosse feito o outro acto ou negocio juridico com ‘substincia economica
equivalente’ e, também, a descri¢do dos actos ou negocios que contém a tal ‘substincia
economica equivalente’”

Seguindo a sistematizagdo de Gustavo Lopes Courinha(2),séo os seguintes os elementos ou
pressupostos de aplicacdo da CGAA:

a) Elemento meio;

b) Elemento resultado;

c) Elemento intelectual;
d) Elemento normativo.

O mesmo A. ainda densifica o elemento sancionatorio, consubstanciado na efetivacdo da
CGAA”
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Assim, a questédo decidendi trazida aos autos coloca-se em saber, se se encontram preenchidos
todos os supra mencionados elementos em ordem a requalificacdo tributéria das operagdes em
causa, por via da aplicacdo da CGAA, andlise essa baseada na fundamentacdo coligida e

transposta pelo sujeito ativo da relacdo juridico-tributaria para o respetivo RIT.

Impondo-se assim aquilatar, em primeiro lugar, se a operacdo de reestruturagdo empresarial
seria apta a cumprir o desiderato anunciado para o qual foi executada e se € provida de um
racional ndo-fiscal e substancia econdmico-empresarial consentanea com a finalidade para a
qual foi levada a efeito, entendendo que quanto a estas duas questdes dever ser a resposta
positiva, ou seja, a de que operacao executada se realizou a coberto de um propdsito econémico-
empresarial determinado, que considero provado e que 0 modelo de estruturacdo eleita pelos

Requerentes é apto a cumprir essa mesma finalidade néo fiscal.

Sem prejuizo do exposto, sempre se imporia aquilatar da eventual artificialidade da forma
revestida pela operacdo em apreco e da eventual primacial finalidade fiscal associada a tal
solucdo, em ordem a testar o preenchimento dos diversos elementos, prima facie, o elemento

meio.

Sendo que e a este respeito, o RIT omitiu qualquer referéncia quanto aquele que em seu
entendimento seria, N0 caso e nas concretas circunstancias em que se encontrava 0 grupo

empresarial e os Requerentes, a solucdo proxima de idéntico fim econémico em causa.

E tal apreciacdo impunha-se por forca do 6nus que sobre a Requerida recai de preencher, em
primeiro lugar, o elemento meio, 0 que no caso passaria por demonstrar que a estruturacdo da
operacdo era artificiosa ou inusitada face a finalidade visada, o que se logra, atento o disposto
no n.° 2 do artigo 38° da LGT, com o evidenciar daquela ou daquelas que seriam as opcdes de
estruturagdo mais proximas e naturais para almejar similar proposito econémico (ndo-fiscal)

pretendido pelos Requerentes.
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E a partir da evidenciacdo daquela que seria, no entender da Requerida, a via mais natural com
idéntica finalidade econémica, em segundo lugar, saber se tal operacdo de reestruturacdo do
grupo empresarial seria ou ndo esdruxula na sua arquitetura por imperativos de evitagdo fiscal,
quando comparada com outras op¢des de reestruturacdo que pudessem ser consideradas mais

naturais e usuais, naquelas mesmas circunstancias.

No tangente a estas questbes, impde-se ater, enquanto farol de uma fundamentacdo contextual,
naqueles que foram os fundamentos em que se abrigam as liquidacdes arbitralmente
impugnadas, constantes do relatério inspetivo (RIT) elaborado no &mbito do procedimento
préprio com vista a aplicacdo da CGAA.

Neste conspecto, desde ja cabe relevar a circunstancia de, ndo obstante se poder estar perante
uma operagdo levada a efeito no dominio das relagdes especiais, ainda assim nenhum dos
termos da operagdo de transmissdo pelos Requerentes a SGPS das participacfes por aqueles
detidas nas sociedades D... Lisboa e D... Porto terem sido postas em causa, isto €, a Requerida
ndo questiona o valor pela qual teve lugar a transmissdo dos valores mobiliarios e nem sequer

as respetivas condi¢des (temporais) de pagamento desse preco.

N&o obstante e ainda assim, entendeu a Requerida ocorrer uma vantagem fiscal abusiva, por
via da constituicdo da C... SGPS, na medida em que sem esta e subsequente transmissao dos
titulos da D... Lisboa e D... Porto, ao invés de pagamento do preco pela transmissdo das aces
efetuada aos Requerentes, tais pagamentos constituiriam, por requalificacdo, dividendos ou
adiantamentos por conta de lucros recebidos por estes, tipologia de rendimento esta sujeita a
tributacdo a taxa liberatoria, sem que se vislumbrasse da reorganizacdo empresarial em causa
(criacdo da SGPS) qualquer substancia ou vantagem econémica. (vide a este respeito, pontos
11.5.2. e 111.2. do RIT), sendo este o cerne e sintese do posicionamento vertido pela Requerida

em ordem a fundamentacdo da aplicacdo da CGAA.

Como ja supra se deixou demonstrado, da prova testemunhal produzida ficaram evidenciadas

as vantagens e substancia econdémica da reorganizacdo empresarial tida lugar, no que a
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necessidade de desbloqueio da governacdo do grupo empresarial dizia respeito, pelo que néo
me é possivel acompanhar o pressuposto no qual se baseou a Requerida e as assercdes e
conclusbes quanto a inexisténcia de razbes econdmicas (razbes ndo-fiscais) validas para a

constituicdo de uma SGPS, ao contrario do secundado na deciséo que faz vencimento.

Ante uma problematica de base de cariz ndo fiscal, pretendendo requalificar, no caso, por
ineficécia, os efeitos fiscais da reorganizacdo empresarial tida lugar, por via da aplicacdo da
CGAA no que a estas tranches do pagamento do preco pela SGPS aos Requerentes concerne,
impunha-se, como ja referido, a Requerida efetuar um exercicio de comparabilidade entre esta
solucdo e outro qualquer modelo que pudesse entender ser a solugdo econémico-empresarial
préxima e mais natural, a fim de, assente em tal cenario préximo comparativo, testar a
existéncia ou ndo de uma vantagem fiscal e eventualmente, a partir dai, lograr uma conclusao
quanto a sua natureza abusiva no que tange a solugdo efetivamente levada a efeito pelos

Requerentes.

Ao ab initio assumir, tal como assumiu atraves do RIT, a inexisténcia de pertinéncia econémico-
empresarial na constituicdo da SGPS e bem assim a auséncia de substancia quanto a eventuais
vantagens econdmico-empresariais da mesma, assungao essa que a prova produzida nao veio a
corroborar, levou a Requerida a omissdo de identificacdo sobre qual ou quais os atos ou
negocios juridicos com idéntico fim econdmico (relativamente aqueles que foram levados a

efeito pelos Requerentes).

E decorrentemente, na ndo evidenciacdo do impacto fiscal decorrente dessa ou dessas opgdes
com idéntica finalidade econémica, quando comparadas com o impacto fiscal da opcéo trilhada
pelos Requerentes, apenas assim se podendo aferir da existéncia ou ndo de uma vantagem fiscal
(abusiva ou ndo), ou seja, se se poderia dar por verificado o elemento “resultado” em vista a

aplicacdo da CGAA.

Isto €, a Requerida ndo logrou explicitar que atos ou negdécios juridicos de fim econdémico

equivalente aqueles que suportaram a reorganizacdo empresarial tida lugar, muito menos a
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demonstrar, comparadamente, a eventual vantagem fiscal adveniente dessa opgdo de
estruturacdo face a esse ou esses atos ou negocios de idéntico fim, limitando-se antes a
simplesmente afirmar que nédo fora a constituicdo da SGPS e o pagamento do preco devido por
esta aos Requerentes por transmissdo dos valores mobiliarios, tais fluxos financeiros entre a
SGPS e os seus acionistas constituiriam distribuicdo de dividendos/adiantamentos por conta de
lucros, sujeitos a tributacéo liberatdria.

Em suma, na perspetiva da Requerida, a constituicdo da SGPS e subsequente aquisi¢do por esta
dos titulos das sociedades D... Lisboa e D... Porto aos Requerentes constituiram uma operagao
destituida de substancia e de vantagens econémico-empresariais € nessa premissa bastou-se
com o cenario de “eliminagdo” fiscal de tal operagao, procedendo a simples comparagdo entre
a reestruturacao executada e um cenario sem qualquer fim econémico-empresarial equivalente,
em idénticos moldes e légica de raciocinio procedendo em matéria de impacto fiscal decorrente
da operacdo de reorganizacdo empresarial levada a efeito versus um cenério sem qualquer

reestruturacdo (mais natural ou proxima).

Concluindo o RIT que, sem reestruturacdo empresarial, tais fluxos financeiros entre a SGPS e
0s Requerentes configurariam distribuicdo de dividendos/adiantamento por conta de lucros,
sujeitos a tributacdo a taxa liberatdria, por contraposicdo a isencdo a época legalmente vigente
guanto as mais-valias geradas pela alienacdo de acgdes, assim dando por demonstrada a

vantagem fiscal abusiva.

A circunstancia da referida premissa invocada pela Requerida (destituicdo de substancia
econdmico-empresarial da constituicdo da SGPS) néo se verificar elimina, consequentemente,
o principal suporte invocado pela administragdo fiscal no raciocinio que seguiu quanto a
aplicacdo da CGAA, conclusdo que conduz, inexoravelmente, a constatacao de que a aplicacédo

desta é ilegal.

Do teor do n.° 2 do artigo 38° da LGT (na redacgdo vigente a data dos factos em aprecgo) extrai-

se a exigéncia no sentido de que sobre o sujeito ativo da relagéo tributaria recai o 6nus de
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explicitar a falta de fundamento econémico da operacdo, a sua artificialidade e o propdsito
essencialmente fiscal (vantagem abusiva) desta, 0 que ndo podera deixar de se efetuar atraves
de um exercicio de evidenciacdo comparada entre a vantagem assim obtida (operacéo reputada

de abusiva) e aquela que adviria de atos ou negécios juridicos de idéntico fim econdémico.

N&o o tendo logrado efetuar, nem com similar base comparativa tendo evidenciado a suposta
vantagem fiscal decorrente de tal operacao de reorganizacdo, forcoso se torna concluir pela ndo

verificacdo, desde logo, quer do elemento meio, quer do elemento resultado.

Quanto ao elemento meio, a verificacdo do mesmo pressupde que o sujeito passivo utilize meios
qgue configurem um abuso de formas juridicas, o que implica a demonstracdo quanto a
artificialidade ou feicdo inusitada que esta na génese na constituicdo da SGPS (e subsequente
aquisicao por esta das participagOes sociais de sociedades comerciais do grupo empresarial) e
respetiva finalidade econdémica por esta visada.

A este respeito, para além dos juizos essencialmente conclusivos constantes do RIT quanto a
auséncia de racionalidade ou vantagem econémica do grupo, cumpre assinalar sendo apenas de
relevar ndo se ter por impressiva a circunstancia de a SGPS em causa poder ndo ter uma
estrutura de meios humanos e materiais similar as sociedades comerciais, na medida em que
estas desenvolvem diretamente atividades econdmicas, ao invés das SGPS, as quais “tém por
unico objeto contratual a gestdo de participacGes sociais noutras sociedades, como forma
indireta de exercicio de atividades econdmicas”, (art. 1.°, n.° 1 do Decreto-Lei n.° 495/88, de 30

de dezembro, com as alteracdes subsequentes, que estabelece o regime de tais sociedades).

Pelo contrério, afigura-se mais desajustada do padrao de habitualidade das SGPS, que estas e a
SGPS em apreco possuissem meios humanos e materiais, pelo menos dignos de relevo, para
além dos membros dos 6rgéos estatutarios, sendo as demais necessidades de back office, como
sejam a area administrativa e contabilistico-financeira, tipica e essencialmente asseguradas por
meios humanos e materiais formalmente afetos ao grupo de empresas por esta detidas, situacéo

inversa seria, ela sim, atipica, dada a natureza juridica especifica destas sociedades, pelo que
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tal circunstancia nada aduz em concreto para qualquer labelo atinente a artificialidade imputada
a tal reorganizacéo e a tal sociedade.

Em suma, no que respeita ao elemento meio, ndo é possivel alcancar os fundamentos que
permitam concluir que a operagdo em analise care¢a de um fundamento ndo-fiscal valido e se
revista de uma forma inusual, artificial, complexa, ou mesmo contraditéria face aqueles que
foram os fins econdémicos visados pelos Requerentes, desde logo pela circunstancia objetiva de
a partir do teor do RIT ndo decorrer qual ser o ato ou negécio juridico de idéntico fim que
pudesse, similarmente, acomodar as finalidades ndo fiscais invocadas e obtidas com a operacéao
de reestruturacdo pelos Requerentes levada a efeito, omissdo essa que ndo pode deixar de a

Requerida ser imputavel.

J& quanto ao elemento resultado, este apenas se pode ter por verificado através do desiderato
primacial ou essencial de obtencdo de uma determinada vantagem fiscal, a qual é definivel, nas
palavras de Gustavo Lopes Courinha como “qualquer situag@o pela qual, em virtude da pratica
de determinados atos, se obtém uma carga tributaria mais favoravel ao contribuinte do que
aquela que resultaria da pratica dos atos normais e de efeito econémico equivalente, sujeitos a
tributacdo. Assim, estaremos perante uma comparacdo entre 0s 6nus fiscais normalmente
suportados e os evitados com a atuacdo produzida. Se de tal analise resultar uma efectiva
diferenga (...) que seja objetivamente vantajosa para o contribuinte, ter-se-a por verificado este

requisito”.

Revertendo para o caso dos autos em apreco, como ja supra se teve a oportunidade de relevar,
a Requerida absteve-se de demonstrar a existéncia dessa mesma vantagem fiscal (abusiva),
porgquanto se absteve de, a montante, (identificar e) explicitar através de qualquer exercicio
comparativo entre o impacto fiscal da solucdo de reestruturacdo implementada e uma outra
solucdo econdmico-empresarial que almejasse desiderato econdmico-empresarial equivalente
e consequentemente os respetivos impactos fiscais decorrentes de uma e outra operagoes, pelo
que, necessariamente, se tem de concluir também pelo ndo preenchimento do elemento

resultado exigido pelo n.° 2 do artigo 38° da LGT.
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Destarte, ndo tendo logrado a Requerida demonstrar a auséncia de substancia econémica (nao-
fiscal) da operacdo, a sua eventual artificialidade e bem assim a essencialidade quanto ao fito
de elisdo tributaria almejada por tal reestruturacdo, ndo me posso rever nos pressupostos da
deciséo que ora faz vencimento, pressupostos estes que viciam, inexoravelmente, as conclusoes

em que a mesma se alicerca.

Pelo que, sendo pacificamente reconhecido pela jurisprudéncia e doutrina a exigéncia da
reunido cumulativa dos cinco referidos elementos, sem necessidade de anélise aos demais trés
requisitos de que dependeria um juizo de conformidade legal para a aplicagdo da CGAA,
entendo estarem as decisdes de indeferimento das reclamacdes graciosas em causa e respetivas
liquidacGes em causa eivadas de vicio de violacdo de lei, por ndo verificacdo dos requisitos ou
elementos — meio e resultado - que dimanam do n.° 2 do artigo 38° da LGT, sendo devida a sua

anulacdo das mesmas.

Luis Ricardo Farinha Sequeira
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