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RESUMO

A presente dissertacao possui como una finalidade a andlise intensiva e reflexiva sobre a aplicacao
da Cldusula Geral Anti-abuso pela jurisprudéncia nacional.

Deste modo, pretendemos ndo s6 demonstrar a evolu¢do da mesma ao longo dos seus 18 anos de
existéncia, como apontar os principais pontos de convergéncia existentes na jurisprudéncia portu-
guesa e respectiva implicancia que tais consequéncias poderdo vir a suscitar na relagdo juridica Ad-
ministracdo Tributdria e Aduaneira e contribuinte. Essencialmente importa compreender se a autori-
dade tributdria se encontra, efetivamente, a desenvolver o seu papel justo, eficiente, racional e coe-
rente na utilizacdo dos recursos publicos e, assim, na aplicac¢do da lei, ou simplesmente demonstra
uma atitude obsessiva e desproporcional face a atuagao do sujeito passivo. Todavia, € evidente que,
perante as constantes e, muitas vezes, impercetiveis inovagdes no ambito da engenharia fiscal desen-
volvidas pela suposta parte mais fraca da relagado juridica (diga-se o contribuinte) levam a uma abor-
dagem quase esquizofrénica por parte das autoridades fiscais, pelo que ndo pretendemos defender
uma e outra parte, mas realizar um balango realista da aplicacdo da norma.

Ademais, vislumbra-se uma abordagem essencialmente jurisprudencial (ndo excluindo de todo al-
gumas observagdes sobre a atuagdo prévia administrativista) com vista ao esclarecimento de algumas
questdes face ao insistente conflito litigioso numa tematica em que o cerne nao é resoluto, mas im-

plicativo.

Palavras-chave: Clausula Geral Anti-Abuso, fundamentago, intencao fraudulenta, elementos de ve-

rificacdo, actuagcdo administrativa.



ABSTRACT

The following academic project has the main purpose of conducting an intense and in depht analysis
of General Anti-Avoidance Rule case laws.

Even though this anti-abuse rule has been in existence for 18 years in our legal system, it is crucial
to identify not only some of its problems as argued by Portuguese jurisprudence, but also its conse-
quences, which might be relevant for taxpayers (or taxable organizations) and their relationship with
the tax authorities. Essentially, we must understand if the tax authorities are effectively developing a
fair, efficient, rational and coherent role in the application of law or, alternatively, merely displaying
an aggressive, widespread and disproportionate behavior with regards to tax payers.

In spite of this massive action by the authorities, GAAR is still considered to be the most efficient
resource to deal with the economic innovations constantly introduced by the taxpayers, who are seen
as the weaker part of the relationship, even with itself formal enforcement problems.

Furthermore, it is indeed essential to reflect on its effectiveness as a preventive rule (making refer-
ence to certain contradictory academic opinions, in order to clarify some of the rule’s non-explained

content) and prove that the current solution may not be viable.

Key-Words: General Anti-Avoidance Rules, justification, ilegal intention, checking elements, admin-

istration performance.
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NOTA PREVIA

Como primeira nota, gostariamos de alertar o carissimo leitor que, tendo sido definido como prazo
de entrega da presente dissertacdo o vigésimo dia do més de Maio e, assim, a corresponde redacio
terminada no primeiro dia do referido més, ndo nos foi possivel abordar extensivamente as mais re-
centes alteracdes da temdtica em estudo. Refiro-me pois as redagdes dos artigos 38° n°2 da LGT e 63°
n°3 do CPPT, cujos corpos normativos haviam sido alterados pela Lei n® 32/2019 a 3/5/2019.

Nao obstante, considero crucial para compreensdo da ratio subjacente a tais normas, uma andlise
intensiva das correspondentes leis antigas, uma vez que nao s6 apontamos as probleméticas associa-
das, como, comprovando com jurisprudéncia nacional e internacional recentes, apresentamos algu-
mas solucgdes a adotar (sendo algumas até coincidentes com a posi¢cdo da nova legislacdo).
Alertamos ainda que, por uma questdo de sintese, optamos por ndo abordar autonomamente o ele-
mento sancionatorio, ja que, perante as alteracdes significativamente introduzidas na sua redacao,
consideramos ser objeto de apreciacao cientifica auténoma. Por conseguinte, e citando o texto da Lei
Geral Tributéria - Anotada e Comentada', ja ndo se trata apenas da consideraciio de ineficicia de
“atos, contratos ou negdcios juridicos nulos ou anuldveis”, mas do verdadeiro alcance do “desiderato”
da prépria CGAA (a desconsideracdo das operagdes com vista a elisao fiscal). Assim, através do
regime de substitui¢do tributdria, mais precisamente, do mecanismo de reten¢do na fonte, o legislador
prevé uma rede subsididria de responsabilizacdo destes atos ilisivos, de forma a que, ndo sé responda
0 sujeito passivo que beneficiou da conduta (s6cios ou stakeholders), como o sujeito efetivamente
responsavel pela retencao do imposto (quem detém o controlo efetivo da sociedade), conferindo, por-
tanto, mais um 6nus de prova 3 ATA2. Como tltima nota, vislumbra-se uma tentativa de aproximacio
deste elemento sancionat6rio nacional com a apreciagdo do TJUE face a introdug¢do do critério “subs-
tancia sobre forma”(o qual ndo se verifica no texto da diretiva comunitaria), pretendendo, possivel-
mente, conferir aos tribunais nacionais um auxilio de interpretacdo e, consequente, obtengao de sen-
tencas com menor discrepancia aplicativa possivel.

Em suma, caracterizamos o nosso estudo como atual e assertivo, acrescentando, porém, algumas no-

tas comparativas face a nova redacgdo.

lCampos, Diogo, Benjamin Rodrigues e Jorge Sousa (2012), p.301
2 A titulo de curiosidade, cfr. Ac. STA no Proc. n°0164/18.7BALSB, de 28/11/2018, bem como Decisdo do CAAD no
Proc. n°324/2017-T de 5/8/2018 e 395/2014-T de 2/3/2015.
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INTRODUCAO

Legalidade, imparcialidade, proporcionalidade e colaboracdo. Iniciamos a redac¢do da presente dis-
sertacdo com alguns dos principios basilares do procedimento tributério.

Qual a intengdo de referir algo que, supostamente, aparenta ser de conhecimento primitivo ou trivial?
Essencialmente porque pretendemos percecionar se na aplicacdo das normas tributérias, em especial
a referente a CGAA, estardo a ser cumpridas as referidas linhas orientadoras ou, por outro lado, é
mais um episodio de “faz o que eu digo e que nao o que eu fago”.

No que aqui nos respeita, falemos do principio da legalidade consagrado no art. 266° n°2 da CRP. O
referido principio comporta duas modalidades: o principio da precedéncia de lei, que proibe a admi-
nistrac@o a prética de atos contrérios a Lei (implicando, assim, a sua anulabilidade ou nulidade), e o
principio da prevaléncia de lei, que procura assegurar o exercicio de uma atuacdo da administracao
publica fundada previamente numa lei. Ora, na questdo em estudo ambas as dimensdes se afiguram
importantes, ja que, se uma espelha a realidade da maior parte das causas de pedir dos processos
relacionados com esta questdo (anulabilidade de uma liquidagdo adicional resultante de um procedi-
mento de aplicacao da CGAA), a outra respeita ao regime regra em que a CGAA ¢é excecao.

Como explica Rui Morais®, “a questdo da obediéncia 2 lei pela administracdo assume contornos par-
ticulares em direito fiscal”, mais concretamente, “existe uma intensa vinculacao da administragdo a
lei, pois em matéria de elementos essenciais do imposto, quem deve decidir é (apenas) o legislador”.
Porém, no caso em apreco, e tendo em conta que nos referimos a uma clausula de dificil compreensao
(dado o consideravel nimero de conceitos indeterminados), vislumbra-se uma ligeira margem de dis-
cricionariedade para os intérpretes, aqui representados tanto pela a administracao tributaria - na apli-
cacdo do procedimento relativo 8 CGAA - como pelos tribunais, ji numa fase litigiosa. E, portanto,
neste momento que surge um dos muitos problemas da redacdo da norma do art. 38° n°2 da LGT?,
dado que se afigura complexo distinguir o que o legislador define como poupanca fiscal ou planea-
mento fiscal aceitavel, do que € considerado ilicito ou contra legem.

Nos termos da compreensao doutrinéria face a este ambito, entende-se por planeamento fiscal a téc-
nica de redugdo da carga fiscal pela qual o sujeito passivo renuncia a um certo comportamento por
correspondéncia a uma obrigacdo tributdria ou escolhe, entre as varias solu¢des que lhe sdo propor-
cionadas pelo ordenamento juridico, aquela que, por acdo intencional ou omissao do legislador fiscal,

se faz acompanhar de menos encargos fiscais’. Verificamos, portanto, que o planeamento fiscal nem

3 Morais, Rui (2016) p.13
4 Previsio legal da CGAA.
> Sanches, Saldanha (2009) p.21



sempre terd uma conotagao negativa! Na verdade, tendo presente que nos enquadramos num sistema
fiscal onde impera a privatizagdo da gestao fiscal, se a gestdo do risco fiscal como parte integrante da
gestdao econdmica implica para o sujeito passivo a previsao antecipada da carga fiscal a que vai estar
sujeito, entdo as falhas de neutralidade da lei fiscal impdem ao sujeito passivo a consideragdo de
vdrias opcdes possiveis (principio da justa distribui¢io dos encargos tributdrios)®. Neste contexto,
referimo-nos ao planeamento fiscal licito como uma liberdade essencial a que o contribuinte tem
direito: a gestdo da sua carga fiscal’.

Porém, € nossa obrigacao real¢ar que liberdade essencial ndo se assemelha a liberdade absoluta! De
facto, perante o alcance e importancia exigidos na prossecucdo do interesse publico, o legislador
deveré realizar uma ponderacdo de interesses de forma a estabelecer as limitacdes necessdrias a esta
autonomia privada (evidentemente, de acordo com o principio da proporcionalidade com a sua pro-
ibicdo do excesso), pelo que € precisamente no desrespeito por estas limitacdes que surgem as desig-
nacdes evasao (ou fraude) fiscal e elisao fiscal.

No entender de Saldanha Sanches, a fraude fiscal serd sempre mencionada perante comportamentos
violadores de qualquer dever de cooperacao/colaboracao do sujeito passivo. In facti species, nao se
trata de um mero contorno de lei, mas de uma violacdo frontal dos valores que a estruturam, corres-
pondendo-lhe necessariamente uma san¢do penal ou contraordenacional. Ja relativamente a elisdo
fiscal, a delimitacdo ndo serd tdo linear, pressupondo a ado¢do deliberada de um conjunto de formas
juridicas dotadas de tal complexidade que, pela dificuldade de verificacdo e controlo por parte da
administracdo fiscal, obscurecem esta mesma dissonancia entre fraude e mera evitagdo abusiva.

Por conseguinte, defende Saldanha Sanches®que tal delimitacio s6 se podera traduzir na adogio de
uma cldusula geral, “presunc¢des ilidiveis ou inilidiveis, inversdes do 6nus da prova ou, de forma mais
radical, desconsideragdo de certos custos”, sendo certo que a CGAA (devido ao seu carater genérico
e altamente prejudicial) prevalece como melhor solucao adotada para a ATA.

Em conclusdo, apesar da intencdo da criagdo da CGAA ter na sua base uma atitude preventiva por
parte do legislador, verifica-se, contudo, que a mesma poderd ndo ser a melhor op¢ao para a resolucao
deste problema infinddvel que € a evasdo fiscal, ja que, para além da complexidade de aplicacdo,
ainda se apresenta como um extremo desvio ao principio da tipicidade e, assim, da previsao e trans-
paréncia - faculdades diretamente relacionadas com a seguranca e certeza juridicas dos contribuintes

-, descaracterizando, por defeito, o intuito do direito fiscal.

6 Sanches, Saldanha (2010) p.109 a 206

" No que concerne ao exercicio da atividade empresarial a previsao desta liberdade de gestdo € crucial! Deveras, dentro
das opcdes conferidas pelo legislador (selecao do tipo de sociedade a constituir ou tipo de negdcios juridicos a celebrar),
estas implicagdes fiscais poderdo prevalecer sobres as de natureza nao fiscal.

Cfr. Ac. do TC de 23/9/2010 no Proc. n® 304/2010.

8 Obra citada infra.
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CAPITULOI - A CLAUSULA GERAL ANTI-ABUSO

1.1 A perspetiva da jurisprudéncia nacional nos seus 20 anos de aplicacio

A presente data, a corrente redacdo da CGAA atingiu a maior idade, isto é, celebram-se 18 anos desde
a sua introducao no ordenamento juridico portugués em 2001. Neste ambito, importa aqui questionar
o facto de, mesmo apds 18 anos de existéncia, a referida norma continuar a gerar litigios como se de
uma nova previsao normativa se tratasse.

Primeiramente deve esclarecer-se que, apesar da introdu¢do da norma ter sido realizada em 2001, a
sua primeira aplicagdo jurisprudencial apenas se verificou em 15 de Fevereiro de 2011 com a apreci-
acdo do Ac. do TCAS no Proc. 04255/10°, pelo que a situacdo litigante em que se encontra perdura
apenas por 8 anos. Por outro lado, e j4 num segundo plano, desde 2011 que o nimero de casos asso-
ciados a sua aplicagdo tem vindo a aumentar significativamente. Em termos estatisticos, constata-se
que o n° de casos (aproximado) em que esta temética foi invocada e, consequentemente, alvo de
apreciacdo no STA, TCAS, TCAN e CAAD' foram, respetivamente, quinze, cinco, quatro e oitenta
(trinta respeitantes unicamente a discussdo da CGAA), sendo que s6 no dltimo ano se verificou a
publicacio de um acérddo do STA, um do TCAN e oito do CAAD'!.

Neste sentido, verificamos que as principais temédticas abordadas se prendem com a insistente confu-
sdo entre a aplicacdo das normas anti-abuso e de condi¢des gerais para verificagdo de um beneficio
fiscal; o pedido de declaracdo de ilegalidade das liquidagdes adicionais resultantes da aplicagdo ina-
propriada da CGAA; falta de fundamentagdo legalmente exigivel pelo procedimento de aplicagdo da
CGAA e respetivo prazo de caducidade para a sua instauragao.

No que concerne a incerteza na aplica¢do das normas anti-abuso, vejamos o caso concreto de aplica-
¢do da norma do art. 23°-A do CIRC respeitante a deducao de gastos e custos em sede de apuramento
de IRC. Na presente situacdo, realca-se uma arguicdo constante dos mecanismos do art. 63° CIRC'?
e, principalmente, da Clausula Geral anti-abuso no que respeita ao critério da indispensabilidade de
custos. De facto, o artigo objeto de apreciacdo ndo € de facil interpretagcdo, pois apesar de ndo de-
monstrar um intuito concreto em penalizar uma acdo abusiva, permite a desconsideracdo de um be-
neficio legalmente atribuido quando a operacao € realizada entre entidades com relacdes especiais.

Ora, se hd quem defenda que tal norma apenas evidencia uma condicao geral inerente a sua aplicagao,

Sem prejuizo da pequena abordagem realizada pelo Ac. do TCAS no Proc. n° 00140/03 de 13/5/2003.

1%para uma consulta pormenorizada, cfr. referéncias jurisprudenciais mencionadas no final do presente texto.

' Ac. do STA no Proc. n° 02778/11.7BEPRT 0443/17 de 07/1 1/2018; Ac. do TCAN no Proc. n° 00917/12.3BECBR de
18/10/2018; Decisdes do CAAD nos Proc. n° 184/2017-T de 2/3/2018, 296/2017-T de 2/3/2018, 551/2017-T de 8/6/2018,
461/2017-T de 11/6/2018, 324/2917-T de 5/8/2018, 165/2018-T de 7/11/2018 e 235/2018-T de 3/1/2019.

12 CEAA denominada por regime dos precos de transferéncia, que permite a desconsideragdo, para efeitos fiscais, de
relagdes entre empresas especialmente relacionadas (por hipdtese, do mesmo grupo), tributando o negécio como se duas
entidades independentes se tratassem.
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também ha quem defenda que a ratio da mesma € a de encarar, para efeitos fiscais, a factualidade
tributdria pertinente entre entidades com “relacdes especiais” de forma semelhante a realidade veri-
ficavel entre entidades independentes'®.Contudo, constata-se que a maioria da jurisprudéncia consul-
tada vai no sentido da consideracdo como norma anti-abuso'*, defendendo, todavia, que 0 mesmo
artigo nao deve ser aplicado sistematicamente com essa natureza, dado que contém, “antes de mais,
uma condi¢do geral a respeitar para a dedutibilidade dos gastos”. Resumindo, a aplicagdo ndo é com-
pletamente ilegal (alids, o intuito da norma assim o justifica), porém, de forma a assegurar uma maior
eficiéncia na aplicacdo de normas de tal modo intrusivas, talvez seja mais sensato aplicar a norma
especifica e, se ainda assim a prote¢ao nao for suficiente, aplicar a CGAA como natureza comple-
mentar e subsidiaria, deixando a op¢do discutida para tltima hipétese. '’

A par deste assunto, e relativamente aos pedidos de declaragdo de ilegalidade dos atos tributdrios
stricto sensu adicionais praticados pela ATA, vislumbra-se uma argui¢ao de aplicag¢do inapropriada
da CGAA, uma vez que na maioria dos casos a mesma autoridade nao sai vitoriosa na demonstra¢ao
dos requisitos necessarios a sua aplicagdo. Um dos fatores mais comuns, para além de um possivel
défice de conhecimento nestas tematicas, serd o fator imparcialidade.

Como referenciamos inicialmente, a autoridade tributdria possui uma garantia de imparcialidade para
com a prépria decisdo, particularmente, existe uma obrigacdo de ponderacdo de todos o interesses
envolvidos partindo da utilizacdo de critérios objetivamente validos/expressos na fundamentacgdo das
decisdes, mesmo quando contrarios aos interesses fazendarios'®. Porém, o que efetivamente se veri-
fica € que a referida n@o atua sob o véu da ignorancia, sendo que ,para além da fundamentagao cons-
tante nos atos ndo ser adequada e congruente, o critério justificativo € sempre o mesmo: “persistindo
a duvida sobre o sentido das normas de incidéncia a aplicar, deve atender-se a substincia econdmica
dos factos tributdrios”!”. E, portanto, nesta questio essencial que versa o presente estudo, pois atender
sem mais a substancia econdmica dos factos pode configurar-se numa forma de aplicagdo da lei fiscal
em que a administracio contesta qualquer op¢ao do contribuinte que ndo conduz a um maximo de
receita fiscal, o que poderd consubstanciar-se numa posi¢do banhada com um inaceitdvel radica-

lismo'3.

13Cfr. Ac. do STA no Proc. n° 0862/08 de 11/2/2009.

14Cfr. Ac. do STA idem e Decisio do CAAD nos Proc. n° 487/2017-T, de 6/9/2016 € 70/2018-T de 16/11/2018.

5Cfr. Decisdes do CAAD nos Proc. n® 378/2017-T de 26/2/2018, 538/2017-T de 21/3/2018, 31/2018-T de 3/7/2018,
52/2018-T de 9/7/2018, 487/2017-T de 6/9/2018, 120/2018-T de 24/9/2018, 585/2017-T de 24/9/2018, 70/2018-T de
16/11/2018 e 30/2018-T de 11/12/2018.

16Vide Morais, Rui Duarte (2016) p.16

n art. 11° n°3 da LGT. O principio da prevaléncia da substincia sobre a forma confere equivaléncia econdémica a certos
efeitos juridicos, isto €, apenas considera o elemento resultado.

183anches, Saldanha (2010) p.109 a 206
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De salientar que, através do combate a evasao e elisdo fiscais e, assim, a determinacdo da igualdade
na tributacdo, nao poderao ser os sujeitos passivos lesados nas suas garantias e liberdades fundamen-
tais! A este proposito, o obrigado tributdrio devera ter direito ndo s6 a fundamentacio que deu origem
a referida aplicac¢do (de modo a garantir a sua compreensao e, assim, a previsibilidade, seguranca e
certeza na pratica de um novo ato), como ter consciéncia que a defini¢do da sua situacao tributéria
deveré ser comunicada num prazo razodvel, de modo a que o Fisco ndo possua ad eternum a possibi-

lidade de aplicar uma norma tdo evasiva.

CAPITULO II - O DEVER DE FUNDAMENTACAO NOS ACTOS TRIBUTA-
RIOS

2.1 O artigo 77° da Lei Geral Tributaria

Citando o Ac. do STA no Proc. n® 1838/13-30 de 28/9/2016, “em matéria relacional entre os cidadaos
e a Administragdo, o art. 268.° da CRP vem consagrar diversos direitos fundamentais de natureza
andloga aos direitos, liberdades e garantias estatuidos no art. 17.° do mesmo texto constitucional,
entre eles o direito de fundamentagdo dos atos administrativos, que afetem direitos ou interesses le-
galmente protegidos”. Desta forma, para além dos casos em que a lei especialmente o exija, devem
ser fundamentados os atos administrativos que, total ou parcialmente neguem, extingam, restrinjam
ou por qualquer modo afetem direitos ou imponham ou agravem deveres, encargos ou sangdes. Por
outras palavras, deverdo ser fundamentados todos os atos emitidos pela administracdo, quer sejam
favordveis ou ndo, visto que parece transparecer na intencao do legislador constituinte (decorrente da
previsdo normativa do art. 77° LGT) uma clara preocupagdo em tornar efetivo, adequado e eficaz o
controlo dos atos administrativos e tributérios, exigindo, contudo, uma especial densificacdo quando
sejam particularmente lesivos para o contribuinte. '

Por conseguinte, verifica-se que o dever de fundamentagdo funciona niao s6 como sustentdculo da
legalidade administrativa, mas também como garantia da sua imparcialidade, legalidade e transpa-
réncia na necessdria ponderacdo dos interesses em jogo e instrumento fundamental da garantia con-
tenciosa, dado que o conhecimento da fundamentagdo nado € sé do interesse do altamente destinatario
mas também de todo a comunidade. Assim, e por especial referéncia aos atos prejudiciais praticados
no seio do direito fiscal, constatamos que o principio da fundamentagao terd sido largamente acolhido
tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia dos tribunais superiores, atendendo ndo sé a “sucinta
exposicio das razdes de facto e de direito” que motivaram a prética do ato®’, mas refletindo que para

ser eficiente devera ser dotada de acessibilidade, formalidade, congruéncia e suficiéncia. Em resumo,

19 Cfr. Freitas da Rocha, Joaquim (2014) p.133
20 Art.17° LGT
13



considera-se essencial que um destinatario normal entenda o itinerdario cognisicivo e valorativo do
ato (o porqué de se ter decidido assim e nao de outro modo, ja que sO assim se poderd aferir da sua
conformidade com a lei) e como pode pedir a reapreciacdo do decidido. Mais acrescentam que o
minimo exigivel, ou seja, a densificacdo do discurso justificativo presente no ato tributdrio, varia em
funcdo do tipo concreto do ato e das circunstancias em que o mesmo foi praticado, de modo a que
possamos satisfazer a divergéncia entre as posicdes da ATA e do contribuinte.

Com efeito, daqui se retira que um ato enferma de falta ou insuficiéncia de fundamentagcdao quando
nao externa de modo claro e suficiente as razdes de facto e de direito que determinaram o seu sentido
decisério, ja que se afigura indispensavel para controlo da legalidade do ato, quer seja pela via hie-
rarquica ou pela contenciosa?'.Resumindo, nfo é, como muitos fazem crer, um vicio substancial, mas

um vicio formal que poderd obstar ao conhecimento do mérito da causa.

2.2 O imprescindivel segundo grau de fundamentacio nos casos de “‘especial densidade”

Ap6s sucinta explicacdo sobre o “dever ser” das decisdes administrativas, recorremos ao que, em
termos préticos, se verifica na aplicagdo da CGAA pela administracao.

Um dos motivos que nos levou a abordagem do tema fundamentagao no presente ambito foi a cons-
tatacdo de que, no decorrer de uma andlise reflexiva jurisprudencial, um dos argumentos para argui-
¢do da declaracdo de ilegalidade do ato de liquidacdo adicional seria a pretericao formal do dever
especial de fundamentagdo conferido pelo procedimento do art. 63° do CPPT. Deste modo, e face ao
anteriormente exposto, deverd compreender-se a necessidade de atribuicdo de um dever especial a
aplicacdo de tal procedimento.

Como ja explanado, o abuso de direito - enquanto abuso de formas e diverso do abuso de direito
subjetivo - visa combater a manipulacdo das disposi¢coes legalmente admissiveis por parte do contri-
buinte, pelo que certas formas ou configuragdes montadas em termos arrevesados ou pouco usuais e
dirigidas 2 obteng¢do de uma vantagem fiscal de forma predominante, nio devem ser admitidas®2. Ora,
sendo a CGAA uma dessas formas de combate a utilizagdo abusiva de estruturas de Direito Privado,
€ evidente que reveste uma natureza (absolutamente) excecional, ja que, nao € apenas um mecanismo

123

que permite ao intérprete afastar a solugdo legal que decorre da norma aplicavel™, como também se

21 vide Ac. do STA nos Proc. n° 01784/13 de 14/10/2015, 0489/12 de 23/5/2012 ¢ 01099/03 de 20/10/2003 e nos recursos
615/04 de 11/12/2007 e 0870/11 de 23-5-2012; Decisdo do CAAD no Proc. n°184/2017-T de 2/3/2018; Morais, Rui
(2016) p.78 a 81 e Freitas da Rocha, Joaquim (2014) p.134 e 135.

22 Courinha, Gustavo (2009) pp. 149 e 150

23 Casos em que “o contribuinte, objetivamente, deva saber que o ato ou negdcio que praticou, nas circunstincias em que
aconteceu, nao pode ser enquadrado na previsdo legal por ndo ser coerente com o espirito da lei, muito embora possa
encontra o seu amparo no elemento literal da norma” in Decisdo do CAAD no Proc. n° 180/2014-T de 3/7/2015.

14



trata de uma norma geral integrada por conceitos indeterminados, cuja concretiza¢do casuistica en-
volve o exercicio de uma margem de livre apreciacdo. Assim, configura-se como um desvio ao prin-
cipio da seguranca juridica (na sua dimensao de previsibilidade da lei fiscal aplicavel), que constitui
uma das garantias e direitos fundamentais dos contribuintes e, por isso, principio basilar do direito
fiscal**.

No que concerne ao art. 63° do CPPT, abordamo-lo como mecanismo gracioso levado a cabo pela
ATA que permite a aplicacdo discriciondria do art. 38° da LGT, ainda que restrita ao respeito pelos
tramites legais. Neste contexto, e tendo presente o efeito altamente intrusivo produzido na esfera
juridica do contribuinte ja que “revela sensatas preocupacgdes de assegurar a sua corre¢ao e de reforgar

as garantias de defesa dos contribuintes>”’

, a aplicacdo da CGAA enquanto procedimento adminis-
trativo ndo pressupdem uma fundamentacdo geral (como a prevista no 77° LGT), mas exige uma

fundamentagdo em duplo grau configurando um dos casos em que a lei especialmente o exige.

2.3 Os requisitos do n°3 do artigo 63° do CPPT

Em relagdo ao previsto no artigo 63° CPPT realcaremos apenas o seu n°3, ou seja, a previsao do dever

especial de fundamentacdo. Neste sentido, e refor¢cando-se a indica¢do de que o referido procedi-

mento se aplica apenas a CGAA, a respetiva previsao centrar-se-4 na demonstragao de que os atos ou

negocios juridicos ndo foram principalmente dirigidos a obten¢do de vantagem fiscal, havendo, por

isso, uma razoabilidade econdmica evidente associada a atividade prosseguida pela sociedade. Po-

rém, destaca-se uma ligeira dificuldade justificativa “com o recurso a formula ampla atos ou negé-

cios”, ja que “a lei possibilita uma extensdo do preceito capaz de abranger atos negociais, atos volun-

trios nao negociais € mesmo meros comportamentos considerados como operacdes materiais”, pelo

que, no nosso entendimento, a férmula para uma justificacio eficiente, certa e segura centrar-se-a

evidentemente na prova do intuito evasivo.

Com efeito, exige-se que a referida fundamentagao contenha necessariamente:

a) “A descri¢do do negdcio juridico celebrado ou do ato juridico realizado e dos negdcios ou atos de
idéntico fim econémico, bem como a indica¢do das normas de incidéncia que se lhes aplicam;

b) A demonstracdo de que a celebragdao do negdcio juridico ou prética do ato juridico foi essencial
ou principalmente dirigida a reducao, eliminacdo ou diferimento temporal de impostos que seriam
devidos em caso de negdcio ou ato com idéntico fim econdémico, ou a obtengdo de vantagens

fiscais”.

2% In Ac. do TCAS no Proc. n° 05104/11 de 14/2/2012 e Decisdes do CAAD nos Proc. n® 165/2018- T de 7/11/2018 e
180/2014-T de 3/7/2015.

25 Sousa, Jorge (2012) p.581
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Perante a satisfacao de tal obrigacao legal, e respeitando a aplica¢do excecional da CGAA, também
aqui serd necesséario a verificagdo cumulativa dos requisitos transcritos. Deste modo, tendo em vista
uma melhor compreensdo dos mesmos, recorremos ao explanado na Decisdao do CAAD no Proc. n°
235/2018-T de 3/1/2019, segundo a qual, para além da divisdo formal do n°3, deverd proceder-se
novamente a subdivisdo das alineas a) e b).

No que concerne a alinea a), constata-se necesséria a descri¢do dos atos ou negdcios juridicos reali-
zados, dos seus homologos (com idéntico fim econdmico) e ainda das respetivas normas de incidéncia
aplicaveis. No fundo, procuramos nao s6 aferir a existéncia de uma inteng¢ao preponderante na obten-
¢do de uma vantagem fiscal, como verificar se dada obtencao resultou de uma op¢ao legal (e econo-
micamente) vélida e com respeito pela liberdade de gestdo da carga fiscal conferida ao contribuinte.
Caso ndo se comprove que o negdcio praticado teve em vista o lucro, € claramente denunciada a
intencdo artificiosa da sua utilizagio (presungio judicial®®).

Como exemplo prético deste requisito, veja-se, por hipétese, a sequéncia abordada no acérdao refe-
rido: constitui¢cdo de M, SGPS por A e B; posterior venda de a¢des de N a M; consequente constitui-
¢do de um crédito a favor de M junto de N.

Aparentemente, tudo se desenrola como se de uma alienacdo se tratasse, sendo certo que, perante a
impossibilidade de pagamento integral por parte de M, se seguiram transferéncias a titulo de reem-
bolso de divida. Todavia, € necessdrio ter em consideragdo que: a constitui¢do de M ocorre 20 dias
antes da alienacdo das a¢des; existia uma discrepancia abismal entre o capital social de M (25.000€)
e o valor das agdes (5.490.285,35€); a “venda” das a¢des é realizada por um valor acima do seu valor
nominal; e é reconhecida uma divida de M perante N, mas nao existe delimitacdo temporal dos res-
petivos pagamentos. Evidentemente que, perante tal sucessdo planeada cronologicamente e tendo
presente a falta de racionalidade econdmica na realizacdo deste negdcio, o conjunto de atos que se
pretendia praticar seria a distribui¢do de dividendos! De facto, procurando evitar os impostos a “su-
portar”, os acionistas beneficiaram de uma exclusao de tributagdo prevista para alienacdo de acdes
detidas ha mais de 12 meses (concedida nos termos da alinea a) do n°2 do art. 10° CIRS na redacdo a

altura vigente), da ndo sujeicdo as taxas liberatdrias das al. a) e ¢) do art. 71° do CIRS, bem como da

26 Presungdes sdo as ilacdes que a lei ou o julgador retira de um facto conhecido para firmar um outro desconhecido,
sendo as judiciais unicamente admitidas nos casos e termos em que é admitida a prova testemunhal (art 349° e 351° do
CC). Neste dominio, as presuncdes judiciais inspiram-se nas regras da experiéncia, nos juizos correntes de possibilidade,
nos principios da légica ou nos préprios dados da intuigdo humana.Traduzem-se em juizos de valor formulados perante
os factos provados e reconduzem-se ao julgamento da matéria de facto, pelo que sdo insindicdveis pelo STJ (art. 26° da
LOFT]J, bem como art. 722°, n.° 2 e 729°, n.° 2, do CPC).

Observe-se que sindicamos a aplicagdo de uma presunc¢do judicial, uma vez que a Unica presuncdo legal aqui evidenciada
¢ a clausula geral no seu todo. Em consequéncia, cremos que a abordagem dos seus elementos de forma auténoma requere
a realizacdo de uma presun¢@o unicamente judicial, tendo em conta a apreciacdo casuistica dos factos. Vide Decisdo do
CAAD no Proc. n° 43/2013 de 26/11/2013.
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eliminacdo da dupla tributacdo econdémica prevista no art. 51° do CIRC no que respeita aos lucros
societdrios obtidos por M.

Neste dominio, o Centro de arbitragem entendeu (e bem) estarmos perante um exemplo caracteristico
de step by step transactions, consubstanciando-se no entendimento de que, perante uma sucessao de
atos/negdcios coordenados entre si, o intérprete e respetivo aplicador da lei deverd desenvolver um
tratamento integrado visualizando a sequéncia como uma operagdo a solo, ja que se pressupdem um
resultado unico e final. Deste modo, e substituindo-nos a ATA, é-nos exigivel comprovar que haveria
outra forma de o contribuinte ter alcancado o seu objetivo de uma forma mais eficiente e direta, ao
invés de incluir aquele passo despropositado sé para evitar o imposto a pagar, pelo que recorremos
aos desenvolvimentos alcangados pela divisdo tripartida da alinea b.

A alinea b, por sua vez, confere a obrigatoriedade de equiparacdo das vantagens fiscais com o bene-
ficio econémico, a fim de comprovar que a inten¢do do contribuinte nao era ladear o sistema fiscal.
Assim, e retomando o caso em apreco, conclui-se pela ndo verificacdo de qualquer beneficio econ6-
mico para o sujeito passivo, quando, através da constitui¢cdo de uma divida em pouco mais de 200%
superior ao capital social por uma SGPS (sociedade que nao possui atividade produtiva), se comprova
que a probabilidade de pagamento em tempo ttil da sua totalidade é diminuta. Em gesto de comple-
mento, e apesar do legislador no preambulo do Decreto-lei n° 495/88 de 30 de Dezembro ter criado
condig¢des favordveis para facilitar e incentivar a criacdo de grupos econdmicos e, assim, proporcionar
aos empresdrios um quadro juridico que lhes permitisse reunir numa sociedade as suas participagdes
sociais com vista a gestdo centralizada e especializada, verifica-se tdo s6 uma mudanca de titularidade
das acoes. De facto, A e B passaram de uma titularidade juridica (direta) para uma titularidade de
facto (indireta), visto que continuavam a deter o poder/controlo efetivo sobre 10% do capital e direitos
de voto da N.

Na sua consideragdo conjunta, depreendemos que a opg¢ao escolhida pelo contribuinte reflete uma
operacao artificial efetuada entre entidades juridicamente distintas, mas economicamente e de facto
controladas pela mesma familia, cujo principal propoésito € a obtengdo do resultado fiscal (distribuicao
de lucros) pelo que, ndo obstante a comprovacao da validade singular de cada um dos atos e negdcios
juridicos, ndo se lhes vislumbra qualquer substancia econémica.

Em termos préaticos, mais do que uma mera indagacio sobre uma finalidade essencialmente dirigida
a obtencdo de uma vantagem fiscal (suscetivel de configurar uma op¢ao legalmente admissivel), con-
sideramos imperativo atender a estrutura puramente formal das organizagdes e correspondente subs-

tancia (econdémica ou outra) da operacao por si realizada, ja que s6 assim poderemos objetivamente
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comprovar a existéncia de abuso sem ilacdes esquizofrénicas inconsistentes>’. Desta feita, considera-
se crucial uma abordagem intensiva face aos elementos de verificacdo e aplicacdo da CGAA, cen-

trando-nos, essencialmente, no elemento subjetivo.

CAPITULO I - OS ELEMENTOS NECESSARIOS A SUA VERIFICACAO E
APLICACAO

No que respeita, a previsao legal, dispdem o n°2 do art. 38° da LGT que: “Sao ineficazes no ambito
tributdrio os atos ou negdécios juridicos essencial ou principalmente dirigidos, por meios artificiosos
ou fraudulentos e com abuso das formas juridicas, a redugao, eliminag¢ao ou diferimento temporal de
impostos que seriam devidos em resultado de factos, atos ou negdcios juridicos de idéntico fim eco-
némico, ou a obtencdo de vantagens fiscais que ndo seriam alcancgadas, total ou parcialmente, sem
utilizacdo desses meios, efectuando-se entdo a tributacdo de acordo com as normas aplicdveis na sua
auséncia e nio se produzindo as vantagens fiscais referidas”?%.

Recorrendo aos ensinamentos de Diogo Campos, Benjamim Rodrigues e Jorge Sousa®, este n°2 es-
tabelece de certa forma a (impropriamente) designada cldusula geral anti-abuso. Apesar da sua ne-
cessaria formula genérica e complementar de normas especificas, ja que ndo se afere especificamente
a nenhum imposto em concreto, a mesma possui, de igual modo, natureza de norma tipica, pelo que
decorre diretamente das regras de incidéncia tributdria e pressupdem a verificagdo cumulativa de
quatro requisitos para aplicacdo da respetiva estatuicdo/sancdo, o que se traduz numa elevada com-
plexidade de comprovagao procedimental e litigante. Desta forma, ao contrario do expectavel, € ve-
dado qualquer juizo de aplica¢do mais vasto ao intérprete do que aquele que decorre do proprio texto

legal, mesmo que sob pretexto de realizacdo de justica material in casu.>

7TE precisamente neste sentido que legisla a nova redacdo deste artigo 63° definida a 3/5! De facto, ap6s um proficuo
debate jurisprudencial, o nosso legislador decidiu seguir as ideologias defendidas pela jurisprudéncia europeia. Por con-
seguinte, as respetivas alineas sofreram uma tremenda reformulacdo, incorporando nas suas alineas a) e c¢) os trés requi-
sitos da mencionada al. a). Ademais, deteta-se, de igual modo, a presenca da nossa alinea b) na respetiva homéloga (ainda
que indiretamente), pelo que, para uma demonstracao bem-sucedida da reprovacao normativo-sistemdtica af vertida, con-
sideramos determinante a verificacdo dos pressupostos acima elencados.

2 Redagdo de 2011 alterada pela Lei n°32/2019 de 3/5, cujo corpo normativo se traduz nas “construcdes ou séries de
construcdes que, tendo sido realizadas com a finalidade principal ou uma das finalidades principais de obter uma vanta-
gem fiscal que fruste o objeto ou a finalidade do direito fiscal aplicdvel, 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 tributdrios, efetuando-se a tributacdo de acordo com as normas aplicdveis aos negdcios ou atos que correspondam
a substancia ou realidade econdémica e ndo se produzindo as vantagens fiscais pretendidas”. Como nota prévia, destacamos
que os elementos da norma (meio, intelectual, resultado, normativo e sancionatdrio) se mant€ém, observando-se, porém,
que as suas novas redagdes resultam, ndo sé do texto da diretiva, como também das apreciacdes realizadas pelo TJUE ao
longo dos anos nesta matéria.

29 Obra infra citada, p.301.

30 Cfr. Decisio do CAAD no Proc. n° 165/2018-T de 7/11/2018.

18



A titulo de maior compreensao, alguns acérdaos mencionam o art. 11° da LGT cingindo-se a teoria
da interpretacdo das normas como justificacdo, porém, como refere Casalta Nabais®!, é de rejeitar
aqui a andlise de teorias especificamente orientadas para a interpretacao literal, econdmica ou até
mesmo funcional. Na verdade, surge da letra da lei que a interpretacdo das normas fiscais deverao ser
realizadas como quaisquer outras normas juridicas, ndo excluindo, naturalmente, o critério da subs-
tancia econdmica dos factos tributdrios. Porém, sendo que o direito fiscal se encontra legal e consti-
tucionalmente adstrito aos valores de confianga, seguranca e certeza juridicas, 0 mesmo impdem re-
gras acrescidas no dominio da tipicidade, precisdo, clareza e determinabilidade das leis, pelo que o
elemento literal conserva uma relevancia central enquanto fator de estabilidade e previsibilidade. Em
resumo, de modo a que consigamos executar uma andlise congruente, eficaz e legalmente admissivel,
€ necessdario que analisemos a lei enquanto elemento literal, atendendo, todavia, a capacidade inter-
pretativa e racional caracteristica do ser humano, até porque “adesao estrita ao formalismo juridico-
fiscal € absolutamente irrealista e quixotesca diante das possibilidades quase infinitas de manipulacao
das formas juridicas e planeamento fiscal agressivo nacional e internacional”>2,

Neste dominio, e no que respeita a redacdo da CGAA, a doutrina e a jurisprudéncia tém entendido
subdividir tal complexidade de norma em cinco elementos, correspondendo quatro aos requisitos de
aplicacdo (meio, subjetivo, normativo e resultado) e um a estatuicio normativa (sancionatério)>>.
Com efeito, apesar da abordagem aos elementos citados dever ser, preferencialmente, realizada de
forma auténoma, os mesmos ndo poderdo deixar de se auxiliar mutuamente, até porque, de outro
modo, a verificacdo ndo seria cumulativa. Assim, mais do que teoricamente falando, é nosso dever

demonstrar de que forma tal visdo holistica dos elementos podera ser crucial na aplicabilidade desta

norma abrangente e de que forma poderemos mitigar a sua constante incompreensao.

3.1. Elemento meio
Procurando desarticular o dizer da norma, destacamos, numa fase inicial, o elemento responsavel pela
artificialidade sequencial, isto €, a forma como o infrator procurou decompor as vérias disposi¢oes

legais (tdo distintas entre si) de modo a que, através da pratica de certos “atos ou negécios juridicos™>*,

31 In Direito Fiscal (2016) p.206
3Decisio do CAAD no Proc. n® 324/2017-T de 5/8/2018.

33Destaque-se que esta delimitacio desenvolvida por Courinha, Gustavo (2009) p.165, se mantém atual perante a aplica-
¢do0 da nova redagdo.

3*Note-se a designagdo atual “construgdes ou séries de constru¢des” introduzida a 3/5/2019, a qual pretendeu desconsi-
derar o formalismo existente na anterior designacdo face a apreciacdio facticia da artificialidade presente na operacio.
Grosso modo, procurou-se reafirmar a relagdo substancial entre o critério da “substincia sobre a forma” e a step transac-
tion doctrine defendida pela jurisprudéncia europeia, de forma a auxiliar a comprovacdo deste elemento.

Para um desenvolvimento exaustivo sobre as vdrias doutrinas existentes Cfr. Oliveira, Anténio (2009) p. 95 a 122.
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pudesse utiliza-las a seu favor. Se anteriormente referimos que algumas das operagdes vélidas reali-
zadas pelos contribuintes no exercicio da sua liberdade e autonomia deveriam ser delimitadas, neste
momento procuramos “encaixar’ tal limitagdo no dito elemento.

Por conseguinte, e concordando com o defendido por Diogo Campos, Benjamim Rodrigues e Jorge
Sousa, a liberdade ou autonomia € limitada e delimitada, podendo sé-lo internamente (através de
valores ético-juridicos) e externamente (de acordo com o exercicio da prética de liberdades funda-
mentais pelos outros, nomeadamente o Estado). Explicitando melhor, a «pessoa sé € livre para gerir
“como entender” a sua pessoa e 0s seus bens, ndo para se intrometer na pessoa € nos bens dos outros».
Contudo, partindo do pressuposto que a pessoa juridica Estado somos todos nés e que, por conse-
quéncia, todos contribuimos para o seu desenvolvimento patrimonial, consideramos que existe, efe-
tivamente, um abuso de direito quando através do exercicio das nossas liberdades individuais, esta-
mos a prejudicar um bem comum maior: o interesse publico.

A par desta indagacgdo reflexiva das consequéncias na utilizacdo de tais formas abusivas, refere Gus-
tavo Courinha que “para além de dirigido a obten¢do da referida vantagem fiscal”, o mencionado
elemento “serd ainda, simultaneamente, dotado de uma forma anémala, inusual, artificiosa, complexa
ou mesmo contraditria” em relacao aos fins econdmicos pretendidos pelo contribuinte, pelo que sera
aconselhdvel uma ponderacao entre incoeréncia da forma escolhida e o propdsito econémico-pratico
final do contribuinte.

Do ponto de vista aplicativo, € pacifico o entendimento partilhado entre a doutrina e a jurisprudéncia
quanto a necessidade de interpretacdo dinamica, 16gica, sequencial e indivisivel dos atos ou negdcios
juridicos praticados com vista a obtengao de vantagem fiscal, ndo necessitando, porém, que 0s mes-
mos sejam cronologicamente coincidentes. Neste seguimento, 0s atos assumem (em regra) um carac-
ter unitdrio e pré-planificado, exigindo o recurso a doutrina step transaction que considera a sequén-
cia temporal dos atos ou negdécios coordenados ente si e olhados na globalidade. Claramente que o
artificio poderia socorrer-se apenas de um ato isolado, mas convenhamos que ndo seria muito inteli-
gente da parte do infrator, ja que a possibilidade de detecao como ato ilicito seria consideravelmente
maior. Assim, poderd comprovar-se a légica intrinseca no conjunto dos atos praticados (per si, mu-
nidos de validade perante outras areas do saber do direito) quando, através da prova das finalidades
adquiridas, se evidencie uma montagem juridica com o mesmo objetivo.

Exemplificando, imaginemos que os administradores e sdcios individuais de uma determinada soci-
edade A decidem constituir uma SGPS na Republica de Malta com capital social de 1.200€ - até aqui
tudo bem, encontramo-nos dentro da liberdade constitucional de constituir sociedades e fazer as op-
¢cOes necessdrias a boa gestdo da mesma. Agora imagine-se que, entre A ¢ H e no dia seguinte a
constituicdo desta dltima, se realiza uma compra e venda de acdes onde a nova sociedade adquire

todo o capital social da requerente por 20 milhdes, sendo que H (na impossibilidade de pagamento
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do respetivo valor por tremenda discrepancia ente o seu capital social e este tltimo) estabeleceu o seu
pagamento em parcelas - constatamos que existe sim uma sequéncia cronolégica de atos, mas o ne-
gbcio € totalmente valido. Porém, ainda insatisfeitos, os mesmos administradores e sdcios retinem-se
numa Assembleia Geral onde se estipula a distribui¢do de dividendos de A a H no montante de 15
milhdes de euros. Quid juris?

Parece-nos que, apesar da sequéncia negocial ter como principal pressuposto a distribuicdo de divi-
dendos aos sécios, 0 negdcio efetivamente praticado com intuito de descaracterizar esta distribui¢ao
e, assim, fugir ao pagamento de impostos, foi uma compra e venda com amortizagao de mutuo e sem
aplicacdo de juros. Deste modo, concluimos ser através da anélise de todos os pequenos atos inter-
médios (constituicdo de H, irrisério capital social, venda de a¢des, distribuic@o de lucros), que deter-
minamos a existéncia de um conjunto de esquemas pré-planificado para a obtencdo (exclusiva ou
predominante) de vantagens fiscais. Para além disso, considera-se pertinente indicar que o negdécio
da venda das participacdes sociais por 20 milhdes, nao seria efetuado por um operador privado inde-
pendente sem uma avaliacao externa da empresa, ja que nao se traduziria num ato de racionalidade
econdmica.

Em suma, classificamos este elemento como elementar, necessdrio e crucial para a apreciacdo da
aplicacdo da CGAA, pois, para além da sua interven¢do num elenco de verificacdo cumulativa, o
mesmo € determinante na afericdo dos elementos subjetivo e resultado. Por conseguinte, caso dada
empresa pretenda exercer o seu direito fundamental a constituicao societdria e respetiva gestao de-
pendente, serd prudente pedir uma informacao vinculativa a ATA (de forma a garantir que o seu
direito é exercido de acordo com o entendimento da mesma) ou comunicar-lhe o conjunto de atos
praticados, ja que, segundo a tradi¢do jurisprudencial, a falta de um destes elementos implicara risco

de aplicacdio da CGAAY,

3.2 Elemento Resultado

No entender da lei, o elemento resultado traduz-se ndo s6 no alcance da “reducdo, eliminagdo ou
diferimento temporal de impostos que seriam devidos em resultado de factos, atos ou negdcios juri-
dicos de idéntico fim econdmico”, como na “obtenc¢ao de vantagens fiscais que ndo seriam alcangadas
(...) sem a utilizacdo desses meios”*®. Deste modo, o efeito juridico resultante da aplicacio da CGAA

traduz-se na consideracdo dos atos praticados de acordo com o padrdo normal do comércio juridico

33Nota meramente informativa sobre os meios existentes e atualmente 2 disposicao do sujeito passivo, sem prejuizo de
posterior discordancia no que respeita a sua eficicia.

36 Nos termos da nova redacdo destaca-se como una finalidade a obten¢do da vantagem fiscal, pressupondo, para o efeito,
uma melhor compreensdo da norma (maior coeréncia e especificidade). Porém, com a abrangéncia dos varios resultados
decorrentes da usurpag@o das formas juridicas, vém certamente alguns problemas de indetermina¢do. Assim, considera-
mos relevante a nossa abordagem jurisprudencial no que respeita a delimitacdo do préprio conceito de “vantagem fiscal”.
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a fim de obter o mesmo resultado econdémico, determinando-se, deste modo, a obrigacdo tributéria
em funcio dos atos equivalentes que pudessem ser praticados?’.

Em primeiro lugar, importa-nos distinguir o que € a obtencdo de uma vantagem fiscal para efeitos de
aplicacdo da CGAA. Serao beneficios fiscais ou simplesmente situacdes de ndo sujei¢ao propositada?
Deve “entender-se como qualquer situacao pela qual, em virtude da prética de determinados atos, se
obtém uma carga tributdria mais favoravel ao contribuinte do que aquela que resultaria da pratica dos
atos normais e de efeito econdmico equivalente sujeitos a tributacdo”. Deste modo, e levando-nos ao
segundo ponto a abordar, observamos que tal elemento necessita da verificacao de dois requisitos: a
prévia verificagdo do elemento meio, isto &, necessitdvamos de ter comprovado a pratica de um ato
ou um conjunto de atos cuja utilidade seria diminuta para a prossecu¢do do projeto de vida ou da
gestdo da empresa; e a natureza da vantagem, ja que a “vantagem fiscal pode, por vezes, ser o fim
ultimo e dominante da atividade do contribuinte (...), sem descurar, contudo a obten¢ao dos resulta-
dos ndo fiscais equivalentes™®,

Procurando concretizar, apresentaremos dois exemplos distintos : um em que € claro o intuito Gnico
de obten¢do de vantagens fiscais e outro em que ndo existe somente a obten¢do de uma vantagem
fiscal.

Analisemos a seguinte situacdo. Em 2012, a pessoa singular R adquiriu uma participacdo de uma
sociedade B pelo “simples” valor de 5.000,00€, sendo que aqui ainda revestia a natureza de sociedade
por quotas. Em 29/11/2008, J e T, s6cios de B aprovam, por unanimidade, a transformacdo de B de
sociedade por quotas em sociedade anénima, alegando para o efeito razdes atinentes a dindmica da
sociedade (crescimento e diversificacdo da atividade da empresa). Neste sentido, apds a transforma-
¢do, D, que possuia um valor nominal das a¢cdes no valor de 5,000€, passou a ser titular de 5.000
acoes com o valor unitdrio de um euro representativas de 5% do Capital social de 100,000€. Contudo,
dois dias depois realizam um contrato de compra e venda das suas respetivas acdes com C S.A., sendo
que o valor correspondente a alienacdo se traduziu em 356.006,75 € (mais de 200% daquele que
possuiam). Com a morte de R, sucedeu-lhe o conjuge sobrevivo que afirmou ter realizado a declara-
¢do da mais-valia obtida na declarag¢do anual de rendimentos, porém, a mesma nao foi sujeita a tribu-
tacdo ja que terd beneficiado de uma exclusdo nos termos da al. a) do n°2 pertencente ao art. 10° e al.
b) do n°4 e n°3 do art. 43°, ambos possiveis pela redacdo a altura vigente do CIRS.

Perante este cendrio, verificamos primeiramente que existe sim um conjunto de atos que singular-
mente ndo apresentam nada ilegal, mas que conjugados, poderdo previsivelmente traduzir num ato
de fraus legis. Ja quanto a segunda parte, ¢ comparando o negécio efetuado (venda de acdes apds

transformacdo da SQ em SA) com o negdcio equivalente de venda da quota (que seria realizado sem

37 Neto, Serena e Trindade, Carla (2017) p.377
38 Courinha, Gustavo (2009) p.171 e Campos Diogo, Benjamim Rodrigues e Jorge Sousa (2012) p. 309.
22



a prévia transformacao), é 6bvio que a op¢ao realizada teve como resultado a aplicac¢do do até entdo
vigente art. 10° n°2 do CIRS, ja que o seu regime fiscal beneficiava de uma isen¢do de tributagdo
enquanto o aplicavel seria tributado a uma taxa de 10% (n°4 do art. 72° do CIRS). Porém, o intérprete
judicial deste caso indica que a verificacdo desta dimensao resultado € insuficiente para se concluir
que existiu abuso, prevalecendo apenas (no nosso entendimento) uma mera presuncao judicial de
abuso.

Relativamente ao segundo exemplo, apresentamos o Grupo E (aglomerado de empresas constituido
pelo patriarca, seus filhos e respetivos conjuges) que em 2008 e 2013 realizou um investimento signi-
ficativo apoiado por um certo sistema de incentivos ao investimento legalmente admissivel. Neste
sentido, celebrou um contrato de 10.072.182,62€, no qual se verificou a falta de cumprimento pelo
grupo de um dos requisitos legalmente exigiveis para atribui¢do de apoio financeiro, ou seja, a exis-
téncia de uma situacdo econdmico-financeira equilibrada e cobertura do projeto por capitais proprios.
Perante esta situacdo, e indicando que o referido grupo passaria a altura por algumas dificuldades
financeiras, foi negociado com G o financiamento daquele valor através de um empréstimo a E en-
quanto entidade devedora, todavia, a situacdo ainda ndo se encontraria regularizada e E contraiu um
segundo empréstimo em G, mutuando o referido valor a D que, por sua vez, mutuou aos requerentes.
O problema aqui é que, para além dos sucessivos empréstimos, nao foi estabelecida qualquer remu-
neracdo, prazo ou indemnizacao por incumprimentos. Estamos perante uma situagdo abusiva?

De facto, deparamo-nos com uma realiza¢do sequencial de atos um tanto ou quanto complexa, porém,
esta ndo € de todo uma situacao de efetiva distribui¢ao de dividendos encapotada por um pagamento
de mutuo, ja que as operagdes realizadas apresentam vantagens que ndo sé ou principalmente uma
vantagem fiscal. Na realidade, possuem racionalidade econdmico-financeira (o acesso a incentivos
de investimento), dado que o ndo preenchimento das condi¢des contratadas punha em causa o incen-
tivo reembolsdvel num valor de até 4.379.130,00 €, podendo acrescer-lhe o valor do prémio de reali-
zagdo. Consequentemente, e tendo presente a sua situagao critica a nivel financeiro, ndo seria de todo
agradavel a oponibilidade de tais valores, podendo até mesmo levar a uma previsivel situacdo de
insolvéncia do grupo. Assim, acordamos que a ideia presente no pensamento: “produzo enquanto
pago” seria economicamente vidvel.

Todavia, como acima indicado, sé através deste elemento a jurisprudéncia ndo consegue aferir a apli-
cacdo (in) justa da CGAA, mas tdo so ficar alerta apds a sua verificacdo, pelo que avangaremos para

os restantes.
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3.3. Elemento Subjetivo

No que diz respeito ao elemento subjetivo ou intelectual, comecamos por indicar que 0 mesmo se
apresenta como o elemento caracteristico das normas gerais anti-elisivas®. No entendimento de Gus-
tavo Courinha, este € um requisito expresso ou implicito na maior parte das legislagdes que haviam
legal ou jurisprudencialmente acolhido tal norma, uma vez que, podendo os resultados ser atingidos
incidentalmente ou por consequéncia de um objetivo que ndo seria o “essencial ou principalmente”
fiscal, douto elemento pretende assegurar a justica efetiva na aplicagio da CGAA*.

Contudo, e tendo em conta a elevada responsabilidade deste elemento na caracterizacao ineficaz de
um negocio, constatamos, de igual modo, que € o elemento dotado de maior complexidade probatéria,
j4 que enquadrando-se a referida temdtica numa area do direito pertencente a drea financeira e eco-
némica (caracterizada pela sua objetividade e certeza) e, portanto, distinta das ciéncias psico-inter-
pretativas, a tendéncia caird na adesdo de um elemento subjetivo objetivado.

Em concordancia, seguimos o entendimento do CAAD na Decisao proferida no Proc. n® 324/2017-
T de 5/8/2018 quando informa que a partir da introdu¢do da CGAA no nosso ordenamento juridico
se integrou uma nova visao da fiscalidade. Mais concretamente introduzimos ndo s6 uma excecao a
um dos principios basilares do direito fiscal (tipicidade fechada), como também a predominancia da
interpretagdo literal (privilegiando a interpretacdo teleoldgica) e a exclusiva andlise juridico-privatis-
tica*!,procurando uma aplicaciio mais eficiente, justa e, por isso, atenta as necessidades especificas

dos contribuintes.

3.3.1 Elemento Subjetivo objetivado?

No decorrer da tradi¢do aplicativa da CGAA, a tendéncia na apreciacdo do elemento subjetivo € a sua
afericdo enquanto motivacio do contribuinte. Desta forma, e de acordo com o tdo mencionado Ac.
do TCAS no Proc. n® 04255/10 de 15/2/2011, o elemento intelectual pressupunha que a motivacao
fiscal proviria da pratica de atos ou negdcios praticados essencial ou principalmente dirigidos ao
resultado, apenas relevando a obtenc¢do deste mesmo proveito.

Porém, a verdade € que embora tal argumento “baste para preencher aquele requisito, o seu preenchi-
mento &, per si, irrelevante para a aplicagdo da CGAA em func¢do da estrutura de atos e negdcios

juridicos realizados”, ja que “em caso algum uma vantagem ou um beneficio fiscal indiciardo por si

3 Em contraposi¢do com as normas especificas anti-abuso, que versando sobre critérios objetivos ou requisitos de apli-
cacdo, ndo preveem a possibilidade de contraprova (ou preveem, mas deve ser realizada pelo préprio contribuinte).

40 Obra infra referenciada p-177.

Atente-se, porém, a redugdo de exigéncia presente na nova redagdo, que apenas refere a comprovacio de uma finalidade
ou uma das finalidades principalmente dirigidas, excluindo a predominéincia defendida pelo TJUE.

41 Ainda que a ATA ndo se encontre obrigada a aceitar a qualificacdo juridica dos factos operada pelos contribuintes
(art. 36° n°4 da LGT).
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s6 qualquer ideia de abuso juridico”*?. Assim, e no entender do mesmo tribunal no Proc. n® 5104/11
de 14/2/2012, “para além das escolhas e formas adotadas pelo contribuinte serem fiscalmente dirigi-
das, € necessario que aquele (resultado fiscal) prevaleca sobre este (resultado ndo fiscal)”. Imagine-
mos, por hipétese, os casos frequentes de transformagao de sociedade por quotas em andénima em
que, apesar de existirem justificagdes de natureza econdmica empresarial para a sua ocorréncia, na
maior parte dos casos ocorre a utilizacdo de uma previsdo legal para alcancar a obtencao de proveitos
econdmicos, sendo, por isso, exigivel que as razdes devam ser esplanadas adequadamente no relatério
justificativo da transformagao da sociedade. Assim, adotando os ensinamentos de Pires de Sousa, a
verosimilhanga corresponde a um principio de normalidade, segundo o qual os factos nao se encon-
tram isolados ente si, seja por causa-efeito, seja por ordem logica e regular, ou seja, € necessario olhar
para o esquema como um todo (dai a necessidade de articulacdo deste elemento com o resultado
efetivamente obtido e o meio enquanto aglomerado de operagdes).

E, portanto, no sentido de inserir esta visio global, eficiente e objetiva (ja que, nos termos do artigo
74° n°1 LGT, o 6nus da prova pertence a ATA), que a jurisprudéncia tem optado por aplicar uma
versao menos motivacional (tdo s6 probatdria) a este elemento subjetivo. Deste modo, e partilhando
do entendimento do TCAS no segundo ac6rdao mencionado, o elemento subjetivo comega a ser visto
como uma "motivacao fiscal preponderante que se manifesta nas formas adotadas e que faz prevalecer
a finalidade fiscal do negdcio sobre a sua finalidade ndo fiscal”*. Por conseguinte, a prova da moti-
vacao fiscal € realizada com recurso a factos ou elementos de prova que permitam ao intérprete ex-
trair, com razodvel seguranca e segundo critérios de razoabilidade e normalidade, a conclusao de que
o contribuinte atribui as formas adotadas um fim predominantemente fiscal. Todavia, € crucial indicar
que o facto da CGAA deixar de se basear unicamente numa motivagio e passar a ter em atencao
elementos imparciais, ndo impede que o contribuinte execute uma contraprova, demonstrando assim,
em termos idénticos, que efetivamente existe uma motivacdo econdmico-financeira (alids, esta ¢ uma
das grandes benesses associadas a CGAA face a aplicagao das cldusulas especificas anti-abuso). Con-
cluindo, a motivagdo fiscal ndo exclui a existéncia de uma motivagdo extra-fiscal (econdmica ou
outra), mas apenas exige a predominancia daquela face a esta.

Entretanto, e ainda no decorrer da sustentabilidade desta posi¢ao, surge a Decisdo do CAAD proferida
no Ambito do Proc. n° 363/2016-T de 14/12/2016*, indicando que somente as razdes fiscais poderiam
explicar a op¢io seguida pelos sujeitos passivos. A contrdrio, para além dos pontos fulcrais anterior-
mente referidos, o intérprete exige ainda a constatacao de um conjunto de requisitos imprescindiveis

de forma a preencher-se a ilacdo de um possivel abuso sob a intencao do contribuinte. Destaque-se o

2Decisdes do CAAD nos Proc. n° 267/2013-T de 20/5/2014 e n° 62/2014-T de 1/9/2014.
43 Vide Decisio do CAAD no Proc. n° 184/2017-T de 2/3/2018.
44 Vide Decisdao do CAAD no Proc. n° 285/2013-T de 6/2/2015.
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facto dos atos e negdcios realizados conducentes a vantagem fiscal ndo serem usuais entre agentes
econdmicos independentes, ndo utilizarem formas e condi¢des usualmente utilizadas e ndo possuir
um resultado em linha com o pretendido em negdcios similares. Em contraposi¢do, indicam Diogo
Campos, Benjamin Silva e Jorge Sousa*®’, que bastard a prova da intencdo preponderante ou exclusi-
vamente fiscal ou, como alternativa, a necessidade probatdria da falta de racionalidade econdmica.
Constatamos, portanto, que este tema € tudo menos pacifico quer no decorrer da aplicacdo jurispru-
dencial, quer no ambito da prépria interpretacdo realizada pela ATA, pelo que, de modo a conseguir-
mos obter um entendimento consideravelmente razodvel e, assim, percebermos quais os requisitos
necessariamente imprescindiveis para a andlise eficaz do elemento subjetivo, recorremos a jurispru-
déncia comunitéria.

No que respeita ao entendimento do TJUE face a este nicleo de opinides divergentes, apresentamos
dois casos mais antigos e dois casos mais recentes, dado que a ética do tribunal versou sempre sobre
uma mesma posicao (sem prejuizo de um ligeiro aperfeicoamento).

Desta feita, no que concerne a abordagem realizada pelos acérdaos mais antigos, referimo-nos aos
tdo emblemiticos e polémicos Ac. Halifax e Foggia*®. Desde logo, cumpre salientar que embora tais
acordaos se refiram a matérias distintas objetiva e temporalmente, em ambos se defende a posicao de
que o elemento subjetivo deve ser justificado com base em requisitos objetivos (mesmo que as ope-
racdes tenham sido efetuadas com o Unico propdsito de obter uma vantagem fiscal). Neste sentido, e
debrucando-nos mais especificamente sobre o Ac. Foggia (reapreciagdao do TJUE de um caso apreci-
ado pelo rosto da nossa maxima jurisprudéncia, o STA) verificamos que a posi¢ao deste mesmo tri-
bunal vai mais longe, reforcando que o artigo 11° n°1 alinea a) da Diretiva 90/434 deve ser interpre-
tado no sentido de considerar que a realizacdo de uma operacdo de fusdo entre duas sociedades do
mesmo grupo, pode, per si, constituir uma presuncio de que essa operacado nao € efetuada por “razdes
economicamente validas”. Neste sentido, confirmamos aqui que a posicao sustentada pela Decisdo
do CAAD respeitante ao Proc. n° 363/2016-T nao era totalmente descabida! Na realidade, este tribu-
nal demanda igualmente que o 6rgdo jurisdicional nacional verifique, a luz do conjunto das circuns-
tancias que caracterizam o litigio, se os elementos constitutivos da presuncao de fraude e evasao fiscal
se retinem especificamente, ja que na sua acessao, para se aferir concretamente o intuito fraudulento
da operacdo em causa, as autoridades competentes ndo se poderdo limitar a aplicar critérios gerais
predeterminados, mas devem proceder, caso a caso, a uma andlise global da operacgao.
Concretizando, com base nas operacdes realizadas, € possivel a formulacdo de uma presuncao judicial

de fraude que determine que a referida operacao nao foi realizada por razdes econémicas validas! Por

45 Obra j4 citada, p. 309
46Cfr. Proc. C-255/02 de 21/2/2006 e C-126/10 de 10/11/2011.
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conseguinte, existindo a comprovagao de que as razdes da operagdo projetada visaram, essencial-
mente, questdes fiscais, estas serdo determinantes para efeitos de concessdo ou ndo concessao, no
todo ou em parte, do beneficio previsto nas disposi¢cdes legais. Assim, concluimos que esta motivacao
fiscal serd utilizada apenas como verificacdo complementar ou subsididria, face a comprovacgao de
fraude vertida nas operacdes utilizadas pelo contribuinte consequentemente verificadas através da
andlise global da operacdo.

E nesta acessio que enquadramos a perspetiva mais recente do TJUE que, nos acérdios proferidos a
26/2/2019*7, se debrugou sobre a verificagdo dos elementos constitutivos de um eventual abuso de
direito e respetivas modalidades de prova. Neste dominio, como resulta da sua jurisprudéncia®®, a
prova de uma pratica abusiva requer, por um lado, um conjunto de circunstancias objetivas dos quais
resulte que o objetivo prosseguido pela legislacdo da UE (prevencao do abuso) ndo foi alcangado e,
por outro, um elemento subjetivo que consiste na vontade de obter uma vantagem resultante da cria-
¢ao artificial dos requisitos exigidos pela regulamentacao da Unido. Exemplificando, se um grupo de
sociedades ndo € constituido por razdes que reflitam a realidade econdémica (caso das SGPS consti-
tuidas apenas como plataforma de interoperabilidade entre os sécios e a sociedade principal em sede
de distribuic@o de dividendos), possui uma estrutura puramente formal (ndo executa uma atividade
econdmica) e reflete, como principal ou predominante objetivo, a obten¢do de uma vantagem fiscal
que contrarie o objeto ou a finalidade do direito fiscal aplicdvel (ndo tributacdo dos impostos), a
intencdo da referida sociedade pode ser interpretada como uma montagem artificial e fraudulenta.
Deste modo, o facto de estar reunido um certo nimero de indicios pode demonstrar a existéncia de
um abuso de direito (presunc¢ao judicial), desde que esses indicios sejam objetivos e concordantes!
Em resumo, constata-se que, apesar da aplicagdo em ambitos temporais distintos e perante as consta-
tes mudancas nas redacdes nacionais de cada um dos (ainda) 28 Estados-Membros, a posi¢dao do
TJUE nao diverge muito, reformulando apenas alguns dos conceitos aplicaveis que possam configu-
rar uma natureza significativamente diibia*’.

Perante esta incrivel factualidade, entendemos que a posicao sustentada na aplicacdo da presuncao
judicial de indicios com posterior confirmacao através de elementos objetivos poderd, efetivamente,
conferir o melhor dos dois mundos na aplicacdo desta CGAA. Deste modo, se por um lado conferimos
maior seguranca 2 ATA na aplicacdo da referida norma, ainda garantimos o exercicio do contraditério

por parte do contribuinte, que, perante uma andlise ficticia por parte da ATA, podera demonstrar que

47 Cfr. Proc. C-115/15 (N Luxembourg 1), C-118/16 (X Denmark A/S), C-119/16 (C Danmark I) e C- 299/16 (Z Denmark
ApS) e aos Proc. C-116/16 (T Danmark) e C-117/16 (Y Denmark).

48 Ac. de 14/12/2000 (Emsland-Stirke) no Proc. C-110/99, EU:C:2000:695 e de 12/3/2014 (O. E B.) no Proc. C-456/12
EU:c:2014:135.

“ Emvez da designacdo de “elementos constitutivos da presung@o” constante no acérdio Foggia, estes ultimos acérdaos
ja se referem (especificamente) a indicios objetivos e concordantes.
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0 seu intuito ndo era essencialmente fiscal>®

. Contudo, no que respeita a realiza¢do do 6nus da prova
a priori da liquidacdo, o TJUE®! declarou que nada impede as autoridades fiscais de exigirem ao
contribuinte as provas que julguem necessdrias para determinar concretamente os impostos e, assim,
na falta das mesmas, recusarem a vantagem fiscal requerida, sendo que, num momento a posteriori,
caberd a ATA a prova dos elementos constitutivos que deram origem a negagao de tal vantagem. Em
conclusdo, garante-se por um lado, a certeza e previsibilidade na aplica¢do da norma e, por outro, a
seguranca juridica na obten¢do de uma decisdo razoavel, classificando esta apreciacdo como férmula
de sucesso no combate a evasio fiscal.

Como ultima nota, gostariamos de sublinhar que nem sempre o entendimento dos nossos tribunais
nacionais superiores foi essencialmente subjetivo, visto que, j4 em 20032 imperava um sentido de
consideragdo do direito fiscal enquanto area do direito redutora da intervencao do sujeito passivo na
distribuicao dos encargos tributdrios e, por isso, de aprecia¢do do negécio tendo em conta o principio
da substancia sob a forma. Porém, consideramos que seria muito mais vantajoso ir mais além desta
equivaléncia econdmica, ja que através da correlacao das dimensdes deste elemento (motivacao fiscal
e presuncao de indicios) assegurariamos uma melhor relacao entre ATA e contribuinte e, porventura,

um melhor cumprimento da legalidade.

3.4 Elemento Normativo

Nao obstante a andlise deste ultimo requisito, é seguro concluir que ndo se estard perante uma previ-
s@o delimitada pela letra da lei (como sucede, em regra, no direito fiscal), mas uma verdade orientada
para a ponderagio juridica entre o dever de pagar impostos e a gestdo econémico-financeira eficaz™.
Neste contexto, consideramos pertinente relacionar o contetido da norma fiscal com o comportamento
do sujeito passivo, sendo que esta correlacdo se apresenta como condi¢do de eficcia para a atuacio
administrativa e, consequentemente, de detecdo de comportamentos (exteriores e documentaveis) da
sublime intengdo evasiva®.

De forma sintética, como € que uma reprovagao normativo-sistematica poderéd intervir na relagcdo da
ATA e do sujeito passivo? Saldanha Sanches explicita que, de modo a conseguirmos qualificar uma
operacao como artificiosa ou fraudulenta de forma prudente e ponderada, € necessario que a admi-

nistragdo encontre, primeiramente, uma lei habilitante para o exercicio dos seus poderes, sendo que

30 Vide Decisdo do CAAD no Proc. n° 235/2018-T de 3/1/2019 em que, apesar da sucessdo cronoldgica de atos indicar
uma presuncao de ilegalidade com objetivo principal de ludibriar a legislacdo fiscal, o verdadeiro intuito dos contribuintes
seria afastar uma possivel aquisi¢do de heranga por um filho ilegitimo do seu pai.

S Cfr. Ac. de 28/2/2013 (Petersen e Petersen) no Proc. C-544/11, EU:C:2013:124.
32 Cfr. Ac. TCAS no Proc. 00140/03 de 13/5/2003.

33 Cfr. Gustavo Courinha (2009), p. 193

3% Cfr. Sanches, Saldanha J.L.(2009) p. 175
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sO serd possivel quando o sujeito passivo, a partir dessa mesma lei, puder nela discernir uma clara
intencao de tributar. Com efeito, o elemento normativo configura-se como condicao sine qua non da
clausula, uma vez que, caracterizado pela sua funcdo primordial de distin¢cdo, separa os casos de
elisdo fiscal dos casos de poupanca fiscal legitima, atuando somente nos casos em que “ por meios
artificiosos ou fraudulentos e com abuso das formas juridicas” se demonstre uma clara inteng¢ao con-
trdria a lei>’.

Em relagdo a aplicacao deste elemento pelos intérpretes, constata-se que a andlise jurisprudencial nio
s partilha do entendimento doutrinal como o complementa. De facto, a jurisprudéncia vem sublinhar
que, para uma andlise cuidada e eficiente deste requisito in casu, € necessario fazermo-nos acompa-
nhar da verificagdo do elemento meio.Assim, esclarece-se que mais do que a intencdo de tributar
vertida no texto da lei, deve refletir-se um juizo de censura ético-juridico por parte do legislador face
aos comportamentos adotados pelos sujeitos passivos. Devendo, portanto, verificar se o préprio es-
pirito e razdo de ser da ordem juridica tributdria (decorrente da aplicagdo do principio da capacidade
contributiva) ou concorrencial (tendo presente o principio da neutralidade fiscal) se traduzem no im-
pedimento da obtencdo de vantagens fiscais por meio de esquemas ou montagens que contornam a
lei, ou, contrariamente, tais vantagens resultam de uma permissao assumida pelo préprio legislador
(presuncao legal).

Consideramos, pois, que perante tamanha complexidade da norma, havera a necessaria ponderagao
destas duas dimensdes. Por um lado, devemos considerar como condutas abusivas aquelas em que o
contribuinte deva saber (objetivamente) que a operacdo que praticou, has circunstancias em que acon-
teceu, nao pode ser enquadrada na previsao legal por ndo ser coerente com o “espirito da lei”, muito
embora, formalmente, possa encontrar “amparo” no elemento literal; por outro lado, devemos ter em
atencdo a necessidade de visdo global sobre os elementos, sendo que se o elemento meio se verificar,
funcionara de imediato o elemento subjectivo presuntivo, e, portanto, a constatacdo de uma repro-
vacao normativo-sistemdtica com consequente producao de vantagens. Todavia, indica-nos a experi-
éncia na apreciacao casuistica, que nem sempre serd tao facil provar esta mesma sequéncia.
Relembremos o dltimo exemplo conferido. No caso em apreco, verificaram-se os respetivos pressu-
postos para a efetivacdo de uma exclusdo de tributagdo em sede de prevengdo de dupla tributacao

econdmica, pelo que € inequivoca a opcao do legislador em nio tributar este tipo de operagdes. Po-

>3 Ac. do TCAN no Proc. n° 01188/11.0BEPRT de 28/9/2017.

Veja-se, de igual modo, que na nova redacio deste art. 38° n°2 LGT, o elemento resultado mantém apenas o abuso de
formas juridicas. Deste modo, através da remocdo das formalidades anteriormente previstas pelo elemento meio (agora
bastando-se a existéncia de constru¢des como simples operacdes descaracterizadas), destacamos a coeréncia do legislador
na previsdo deste novo elemento resultado, reforcando, mais uma vez, a necessaria visao holistica perante os elementos.
No entanto, prevé-se mais uma obrigatoriedade de comprovagdo pela ATA quanto a presuncio de genuidade das opera-
¢des, o que poderd configurar-se numa adi¢do substancial de complexidade demonstrativa.
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rém, perante uma sucessao de reembolsos de mituo em que, pela experiéncia do legislador, se refle-
tem maioritariamente em distribuicdo de dividendos encapotadas sem opc¢do de tributagdo, é 6bvio
que o espirito da lei se enquadrard em fuga ao fisco e, por isso, considerar-se-4 a operacdo ilegal.
Conclui-se, contudo, que apesar do preenchimento dos indicios, a intencao da sociedade ndo foi efe-
tivamente fugir ao fisco, mas tdo sé cumprir com 0s requisitos obrigatoriamente verificaveis para
obten¢do de um investimento comunitério, pelo que a conduta ndo poderd ser considerada contréria
a lei.

Em suma, ao contrério de outras normas de idéntico fim que encontramos em outros ramos do orde-
namento juridico (por hipdtese, o instituto do abuso de direito ou principio da boa-fé), a CGAA nao
¢ uma cldusula aberta! Com efeito, ndo se trata de recorrer a uma encapotada analogia, nem tao pouco
considerar uma certa norma aplicadvel a um certo caso, mas antes de presumir que existe um caso que
cabe dentro do Ambito de aplicaciio sem qualquer extensdo dessa norma®®. Por conseguinte, a juris-
prudéncia’’ entende que é vedada ao intérprete a possibilidade de afastar a soluciio legal que decorre
da norma aplicavel, mesmo que por razdes de justica material ou de coeréncia substantiva do sistema
juridico fiscal. Deste modo, o intérprete devera abster-se de quaisquer juizos (se a economia fiscal é
ou nao justificada/aceitavel), quando a respetiva situagao fira uma suposta igualdade horizontal entre
os contribuintes. Contundo, apesar de concordarmos parcialmente com esta constatacao, se devésse-
mos Unica e exclusivamente ter em atengdo o elemento literal da norma, entdo estariamos a realizar
uma aplica¢do injusta e incoerente com aquilo que € o principal intuito do direito fiscal: a descoberta
da verdade material. Por essa razao, preferimos adotar o entendimento de visdo abrangente sobre os
elementos, ja que a CGAA ndo é tao s0, afinal, um mero expediente de obten¢ao de receita fiscal a
qualquer custo assente no facto de o contribuinte obter uma vantagem fiscal”>®, mas uma forma de

repor a legalidade dos factos®.

3.5 A Diretiva Anti-Elisao 1 e a Harmonizac¢iao da Clausula Geral

Apo6s a exaustiva andlise dos elementos de aplicagdo da CGAA, cabe-nos agora analisar a mais re-
cente legislac@o europeia referente a aplicacdo dos compromissos assumidos no ambito do programa
europeu BEPS, ou seja, a Diretiva (UE) 2016/1164 do Conselho, de 12 de Julho, que entrou em vigor

no dia 31/12/2018. Neste dominio, e apesar desta diretiva refletir as mais variadas formas de “desen-

> TCAS no Proc. n° 00140/03 de 13/5/20003.
57 in Decisao do CAAD no Proc. n°® 165/2018-T de 7/11/2018.
38Via Courinha, Gustavo (2009), p.189

59Cfl‘. Decisdao do CAAD nos Proc. n° 324/2017-T, de 5/8/2018 e 184/2017-T de 2/3/2018, bem como Ac. do TCAS no
Proc. n° 04255/10 de 15/2/2011.
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corajar praticas de elisdo fiscal e garantir uma tributacao justa e eficaz na Unido”, no que nos € rele-
vante, referir-nos-emos apenas a proposta de harmonizacido da redacdo da CGAA como forma de
tributacio coerente e coordenada pelos paises da UE.

Importa referir, antes de mais, que assumindo o respetivo documento a forma de diretiva europeia,
devemos ter em consideragdo que a mesma ndo possui o carater geral e obrigatério caracteristico do
regulamento e, por isso, vincula os paises aos quais se destina apenas quanto ao resultado a alcancar,
deixando, na sua autonomia, a competéncia quanto a forma e meios a adotar, pelo que os paises da
UE poderdo (ou no) estabelecer normas mais rigorosas do que as previstas®. Contudo, alertamos
para a importancia da adoc¢ao de tal documento legislativo, ja que, pretendendo o aperfeicoamento da
resiliéncia do mercado interno contra as préticas de elisdo transfronteiri¢as, impediria que a acdo a
titulo individual dos EM lograsse na atual fragmentacdo do mercado interno no dominio da fiscali-
dade e, consequentemente, numa persisténcia de ineficiéncia e distor¢cdes na interacdo de medidas
nacionais distintas.

Relativamente ao texto vertido na mesma, constata-se que a CGAA devera ser aplicavel a “uma mon-
tagem ou série de montagens que, tendo sido posta em pratica com a finalidade principal ou uma das
finalidades principais de obter uma vantagem fiscal que fruste o objeto ou a finalidade do direito
aplicdvel, nfo seja genuina tendo em conta todos os factos e circunstancias relevantes.”!

Nesta acessdo, equiparando o texto acima designado a aplicacdo da CGAA em Portugal, destacamos
a importancia na substituicdo de “atos ou negdcios juridicos” por uma designacdo bem mais abran-
gente e objetiva como a “montagem ou série de montagens”, o que podera ser benéfico face a cons-
tante complexidade probatdria da jurisprudéncia na aplicagdo formal e subjetivista do anterior con-
ceito. De seguida, deverd substituir-se “essencial ou principalmente dirigidos” por “finalidade prin-
cipal ou uma das finalidades principais”, o que podera consubstanciar-se numa maior complexidade
de comprovacdo, pois torna o requisito menos exigente face a atuacao do contribuinte (problema da
subjetividade poderd manter-se)®?. Ainda neste contexto, debrucamo-nos sobre a aplicaciio do adje-
tivo “genuinas” a montagem ou série de montagens em contraposi¢do com os nossos “artificioso” e
“fraudulento”, considerando que, caso se verifique a genuinidade, o contribuinte devera dispor do
direito de optar pela estrutura mais vantajosa do ponto de vista fiscal para as suas atividades comer-
ciais, o que se configura numa abordagem mais evasiva na diferenciacdo dos conceitos de evasdo e

elisdo fiscais.

60Vide https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=LEGISSUM %3 A114527.
%1 N° 1 do seu artigo 6°.

62 . . a . . L . -
Atente-se que tal designacdo ndo seguiu o entendimento do TJUE na caracteriza¢io predominante da finalidade! O que,
na nossa opinifo, poderia ser decisivo para reduzir a incompreensao.
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Ja no que concerne a implementacdo de um necessario alcance da vantagem fiscal “que fruste o
objeto ou a finalidade do direito aplicdvel”, constatamos que a sua incorporacdo podera ser interes-
sante, uma vez que a redacdo atual da CGAA se caracteriza por uma incoerente designagdo normativa.
Porém, prevalece o 6nus de ponderagdo entre os negdcios realizados e aqueles que seriam passiveis
de realizacdo caso se tivesse aplicado devidamente o direito, ou seja, mantém-se uma necessdria ar-
guicdo presuntiva face a atuacdo do sujeito passivo, ainda que numa perspetiva econémica. Por tl-
timo, e referindo-me a letra da lei, constatamos que € incorporado um sinal de alerta ao intérprete,
procurando mais do que uma aplicag¢do cega, incoerente e injusta da lei, mas, pelo contrdrio, uma
ponderacao entre a mesma e os factos e circunstancias relevantes in casu.

Ap6s uma breve referenciacao sobre as novidades introduzidas pela CGAA e tendo presente as pro-
blemadticas evidenciadas na andlise jurisprudencial, cabe-nos analisar especificamente aquelas cuja
aplicacdo podera ser dibia. Referindo-nos ao cardter genuino das operagdes, cujo propdsito se prende
com o refor¢o da distin¢ao entre planeamento fiscal abusivo e planeamento fiscal licito, cremos ser
interessante e crucial tal caracterizacdo em situagdes de evidente fragilidade na aferi¢do da estrutura
formal de dadas sociedades. De facto, através da sua aplica¢do no caso europeu Cadburry-Schwep-
pes®, foi possivel determinar que as empresas que nio exercem uma efetiva atividade econémica,
mas tdo sé dispdem de uma sede (estrutura formal), encontram-se em situa¢do de abuso de formas
juridicas, ja que necessariamente adstrita a genuinidade das operagdes estaria a auséncia da sua arti-
ficialidade. Desta forma, e tendo como pressuposto que esta diretiva pretende adotar as posi¢cdes
mantidas pelo TIUE, a realidade econémica subjacente as operagdes devera ser valorada com base
em elementos objetivos e comprovaveis por terceiros, como por exemplo, instalagdes, pessoal, equi-
pamentos pertencentes a sociedade e o montante a tributar comparado com o lucro efetivamente ob-
tido pela mesma. Todavia, a propor¢do entre genuinidade e artificialidade nao implica encontrar uma
proporg¢ao entre imposto e lucro, mas entre imposto e atividade econdémica real, o que poderd igual-
mente suscitar algumas dividas na aplicacgao.

Em resumo, consideramos que algumas ideias sdo bastante interessantes do ponto de vista aplicativo,
nomeadamente a designacao “montagens” e a correlagdo existente entre interpretacao literal e factos
subjacentes, contudo as restantes ainda demonstram uma necessaria ponderagao subjetiva pelo intér-
prete. Deste modo, prevé-se que as problemaéticas associadas ao elemento intelectual e a aplicabili-
dade do direito que seria devido provavelmente manter-se-ao, uma vez que a prépria legislacdo nao

exige uma interpretagdo com base na posi¢do sustentada pelo TJUE, mas tdo s6 confere liberdade de

3proc. C-196/04 de 12/9/2006, no qual o TJUE se referiu a artificialidade das opera¢des como critérios aferidores do
abuso, pressupondo a genuinidade contréria a artificialidade. Neste segmento, o TJTUE demonstrou a sua posicao através
do exemplo das caixas postais, constatando que a interposi¢éo de sociedades ficticias e que ndo exercem qualquer ativi-
dade econdmica deveriam ser designadas por “filial caixa de correio” ou de fachada, e, portanto, se uma empresa nao se
tratasse de uma caixa postal entdo existia uma presenga efetiva num determinado territério.
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apreciagdo aos tribunais nacionais. Em todo o caso, partindo do pressuposto que a diretiva terd optado
por um conceito positivo de genuinidade, ndo s6 pela sua facilidade probatéria quando envolvidos
movimentos financeiros, mas também pela proximidade existente entre genuinidade e “razdes comer-

764 ¢ evidente que os intérpretes deverdo restringir

ciais validas que refletem a validade econdmica
as suas consideracdes a teologia da norma.

Em concreto, concordamos plenamente com a posi¢do de Ana Paula Dourado ao indicar que a cldu-
sula se apresenta bastante vaga, arriscando-nos a referir que a indetermina¢do de alguns conceitos
cuja urgéncia de intervengao seria imperativa, ainda continua 1a. Porém, tendo presente que adotando
o respetivo texto legislativo, as decisdes nacionais serdo suscetiveis de reapreciacao europeia (através
da figura do reenvio prejudicial), temos esperanca que se revele uma eficaz aplicacdo conjugada entre

os tribunais nacionais e o TJUE, pelo que s6 assim erradicaremos as restantes dividas subsistentes

de interpretacao.

CAPITULO IV - DO PROCEDIMENTO PRESENTE NO ART. 63° DO CPPT

4.1. Prazo de preclusio para a sua instauracao

No decorrer do projeto em desenvolvimento, vimos discutindo a redagao da norma do artigo 38° como
principal problema no ambito de aplicacdo da CGAA. Todavia, a aplicacdo da CGAA nao decorre da
sua redacdo! Na verdade, douta norma reveste a natureza de direito substantivo e necessita (obriga-
toriamente) de um norma de execugdo que a faca valer perante questdes litigantes. Nao obstante o
artigo 63° do CPPT se apresentar como o meio gracioso particularmente desenvolvido para a aplica-
cdo da CGAA, através de uma andlise casuistica, pudemos verificar que a redagao do mesmo nao se
afigura, de todo, mais pacifica do que aquela que temos vindo a tratar, com a agravante de que a sua
redacdo ndo pode ser alvo de apreciagio por parte da diretiva®.

Deste modo, e sem prejuizo dos problemas associados a aplicacdo dos seus requisitos, constatamos
que o prazo associado a preclusdo (caducidade) do procedimento deste artigo 63° € também ele con-
siderado “‘uma pedra no sapato” da jurisprudéncia. Deveras, o referido problema surge ainda antes da
alteracdo da sua redacdo em 2011 que previu a erradicacdo do prazo especial para a instauracao do
procedimento proprio da CGAA, pelo que, recorrendo aos primérdios Ac. do TCAS proferidos nos
Proc. n® 04255/10 de 15/2/2011 e 05104/11 de 14/2/2012, constatamos que o inicio da contagem era,

per si, considerado dibio. Assim, dada a elevada importancia desta exce¢ao na apreciagao do mérito

64Vide Diretiva 2009/133/CE de 19/10/2009.

% Douto documento legislativo ndo incide sobre questdes processuais (tais como prazo de prescri¢do, caducidade, for-
malismo inspetivos e exercicio do contraditério), mas somente sobre normas de direito substantivo. Vide, por hipétese,
Ac. do STA no Proc. n° 0576/13 de 25/11/2015 proferido apds apreciagdo do TJUE no Proc. C-662/13 de 12/2/2015.
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da causa pelos tribunais, revela-se necessaria a sua apreciagdo exaustiva com vista ao esclarecimento
da posi¢do que confere maior seguranga.

Define-se caducidade ou preclusdo o instituto pelo qual, através de uma lei habilitante ou por con-
vengado entre as partes, se define um prazo para exercicio de determinado direito, sendo que apds o
mesmo, tal direito extinguir-se-a ineficazmente. Deste modo, o regime abordado possui fundamentos
padrdo (como a certeza, a seguranca e a ordem publica), que, perante o decurso do tempo, transfor-
mam as opg¢oes juridicas em atos certos e inatacdveis. Refira-se, contudo, que contrariamente ao re-
gime da prescri¢do, verificada a extincdo do mesmo direito e correspondente vinculagido nao se asso-
cia a uma obrigacdo natural, mas tdo s6 a perda de um direito. Assim, perante tal regime evasivo,
constata-se que o mesmo reveste natureza de exce¢do peremptoria de apreciacdo oficiosa pelo tribu-
nal, obstando ao conhecimento do mérito da causa.

No que concerne ao inicio da contagem do prazo, refere o TCAS que os fins da elisdo fiscal sé sdo
determindveis qualitativa e quantitativamente através do ato que produziu a vantagem fiscal (nome-
adamente, aquando a deducao de dividendos nas declaracdes de rendimentos de IRC), seguindo-se o
argumento defendido pela step transaction doctrine de que a disposicao anti-abuso s6 deve ser apli-
cada no momento decisivo e final. J4 no que respeita a jurisprudéncia atual, mais concretamente as
Decisdes do CAAD nos Proc. n°® 235/2018-T de 3/3/2019 e 363/2016-T de 14/12/2016, constata-se
que, independentemente da falta de um prazo especial, a problematica dominante aqui continua a ser
0 momento relevante para o inicio da contagem do prazo. A nosso ver, o prazo geral estabelecido no
artigo 45° da LGT (quatro anos) é mais do que suficiente para assegurar o poder-dever da ATA de
abrir o procedimento e, assim, repor a legalidade dos factos. Na realidade, este entendimento € paci-
fico quer na jurisprudéncia, quer na doutrina. Porém, no que respeita a contagem ja assim nao ser4!
No entender do CAAD, a doutrina referida pelo TCAS ndo possui qualquer fundamento legal para
referir que o momento relevante se traduz na obtencdo de vantagens fiscais! Por conseguinte, caso o
“legislador, mantendo-se na terminologia do artigo 38°/2 LGT, pretendesse que o prazo em questiao
tivesse como referéncia a consumacgdo da vantagem fiscal almejada com o ato ou negdcio juridico,
té-lo-ia dito”, de outro modo, apenas se refere a ineficicia do negdcio juridico efetivamente praticado.
Mais acrescenta que tal teoria ndo cabe, portanto, na letra da norma do artigo 63° n°3 do CPPT nas
suas redagdes anteriores a 2011, ja que fazem referéncias explicitas a realizacdo do negdcio como
momento relevante para a sua determinagdo - o que poderd ser determinante para a compreensao do
intuito da norma. Deste modo, encontrando-se a letra da lei centrada no ato ou negdcio juridico, o
legislador preferiu a expressao “realizagdo do negécio” em vez de outras como “efeito do negécio”
ou “finalidade do ato” ou ainda “produ¢do de vantagens fiscais”. Perante esta situagao, e tendo a last

step doctrine sido utilizada como meio de defesa da ATA, o intérprete refere que tal doutrina apenas
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serd decisiva para efeitos de apuramento da caducidade, quando um s6 negdécio nao tiver potenciali-
dade de, por si s6, criar condicdes para obtengdo das tdo almejadas vantagens fiscais. Ou seja, quando
houver uma conjugagdo de vérios negocios.

Em relagcdo a posi¢ao dominante da ATA neste contexto, configura-se um tanto ou quanto contro-
versa, ja que segundo o CAAD no Proc. n° 671/2015-T de 25/8/2016, por via da presung¢do do legis-
lador razodvel (artigo 9° do CC) e do entendimento configurado na step transaction doutrine, a cadu-
cidade do direito a liquidacdo visa garantir o cumprimento da acdo da ATA dentro de um prazo ra-
zoavel, sendo, por isso, necessdria a aplicabilidade da CGAA como um todo, ja que se entendéssemos
que determinado prazo contaria somente a partir de um ato intermédio, violariamos esta presuncao.
Em resumo, apesar da polémica que esta posi¢ao possa gerar, € perfeitamente atendivel a posicdo da
ATA, visto que antes da pratica de atos finais (que comprovam o cardter elisivo de todo o esquema)
o dever de agir e investigar nao poderd ser exigivel. No entanto, ha que ter em consideracdo que o
prazo de caducidade ndo se limita apenas ao cumprimento da acdo administrativa em prazo razoavel,
como também a concreta defini¢do da situagdo do obrigado tributdrio, possuindo, deste modo, um
dever garante da seguranca juridica decorrente da pratica de atos ou negdcios juridicos. Neste sentido,
consideramos o entendimento do intérprete do 235/2018-T pertinente, ponderado e razoavel, defen-

dendo que serd a melhor forma para resolver o problema aqui suscitado.

APRECIACAO CRITICA CONCLUSIVA

Tendo presente tudo aquilo que aqui foi dito e sublinhando que as decisdes aqui referenciadas con-
duziram, na maior parte dos casos, a situacdes de ilegalidade do ato de liquidacdo, cabe-nos apresen-
tar-vos algumas solucdes capazes de mitigar o risco de m4 atuagdo por parte da ATA.

Primeiramente, devo esclarecer que a ilegalidade do ato tributario stricto sensu nao coaduna na nuli-
dade do mesmo. Deste modo, e decalcando o entendimento do STA no Proc. n°0133/17 de 18/4/2018,
em regra, os vicios dos atos administrativos e tributarios sdo fundamento de anulabilidade, s6 sendo
sancionados com nulidade quando: falte qualquer elemento essencial do ato, a lei expressamente o
determine ou se verifiquem as circunstancias previstas no artigo 161° n°2 do Novo CPA. Mais indica
que baseando-se a impugnacdo na errénea qualificacdo do rendimento auferido pelo contribuinte e
demonstrando-se o vicio de violagdo da lei por erro sobre os pressupostos de facto, a ilegalidade do
ato apenas se traduz na mera anulabilidade. Deveras, contrariamente ao objeto de impugnacio da
decisdo do CAAD n° 161/2015- T de 20/11/2015 e do Ac. TCAN no Proc. n° 00354/08.0BEPRT de
26/3/2015, as questdes relacionadas com a impugnagdo de uma liquidagdo sao sempre fundamento

de anulabilidade, salvo especificidade naquele artigo do CPA. Assim, mesmo perante a preteri¢ao de
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uma formalidade essencial do procedimento de aplicagao da CGAA, por hipétese a falta ou insufici-
éncia de fundamentacdo exigida, o ato de liquidagdo continua a estar ferido de vicio de forma deter-
minante da sua anulabilidade, ja que, nas palavras de Marcelo Rebelo de Sousa, a falta do elemento
essencial cinge-se apenas a inidentificabilidade orginica e material minima do ato.%

Numa segunda fase, e utilizando como suporte a argumentacdo introduzida ao longo do texto, pre-
tendemos elucidar que, neste ambito, apenas existem dois meios para colocar em crise os atos de
liquidacdo adicional realizados pela ATA: em sede de audi¢do prévia anterior a aplicagdo do proce-
dimento do artigo 63° e impugnacao.

No que respeita a primeira forma, consideramo-la um mero formalismo, dado que, contrariamente ao
seu proposito (exercicio do contraditério por parte do contribuinte previsto no n°6 daquele artigo),
quando a ATA confere esta possibilidade, ja tem uma concecao de ilegalidade formada por forca da
realizacdo do procedimento de inspecao tributdria ou com base numa presuncdo de incumprimento.
Porém, ainda que se deva ter em conta este procedimento, deve ser dada a possibilidade ao contribu-
inte de demonstrar que houve outras razdes a ter em consideracdo perante tais atos, alids o proprio
n°4 deste artigo esclarece que a aplicacao de tal procedimento depende apenas da audi¢@o prévia do
contribuinte e niio necessariamente do procedimento de inspecdo®’. Para além do mais, raramente se
menciona na jurisprudéncia a apreciacao de um projeto de decisdao, mas sim de uma decisao de apli-
cacdo, pelo que constatamos que o mesmo procedimento ndo funciona preventivamente e, por isso, é
objeto de apreciagcdo contenciosa massiva.

Relativamente a impugnacao, consideramos crucial mencionar um aspeto que tem ocupado a juris-
prudéncia. Neste sentido e no seguimento da anulagdao de um ato de liquidag¢ao adicional, poderd a
ATA realizar um ato de reliquidacio dentro do prazo de caducidade? Na verdade, este meio com-
porta-se como uma forma da ATA repor a legalidade do ato, o que do ponto de vista do principio da
legalidade e da descoberta da verdade material é formiddvel, mas da 6tica da certeza juridica podera
assim ndo ser, pelo que deverd ser delimitado! Ora, justificando-se a caducidade por razdes objetivas
de seguranca juridica e tendo presente que existe uma obrigatoriedade de prética de novo ato con-
forme a decisdo judicial imposta a ATA, considera-se pertinente esclarecer que a tltima devera rea-
lizar novo ato com base na execug¢ao do julgado, ndo lhe sendo portanto atribuida discricionariedade
na aplica¢do (nos termos do n°4 do artigo 24° do RJAT e n°l do artigo 173° CPTA). Desta forma,
perante a decisdo de impugnacio preclude o direito da administracdo praticar novo ato tributdrio

relativamente a0 mesmo sujeito passivo, sem prejuizo das situagdes de execugdo de julgado e em que

% In Inexisténcia Juridica (s.d), p.242. Cfr. controvérsia presente nos Ac. acima referidos e Ac. do STA no Proc. n°
01133/17 de 18/4/2018.

67 Questdo que o legislador procurou resolver com a sujeicao prévia necessdria do procedimento de inspe¢do a aplicacdo
do procedimento do art. 63° (al. b) do n°4 da nova redacdo).
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se verifique a ocorréncia de factos novos. Caso contrario, cairemos numa situacdo de confirmagao do
primeiro ato (pratica de um ato iniitil, cuja aplicaciio é vedada pelo artigo 57° n°1 da LGT).®

Com efeito, detetamos que apesar de existirem alguns meios litigantes para por em crise este tipo de
atos, ainda nao existem mecanismos preventivos capazes de acautelar as constantes incongruéncias
na sua aplica¢do.De forma a complementar o nosso entendimento, e sem prejuizo da aplicabilidade
do procedimento de informacdo vinculativa como meio preventivo atendivel, consideramos que o
mecanismo utilizado pela administracao tributdria do Reino Unido na prevencao de litigios se revela
bastante eficaz, ja que, a par da criacdao de um grupo de trabalho unicamente especializado nesta area,
publicitam Guidelines com incorporagio de casos reais®®.Grosso modo, possibilita-se aos sujeitos
passivos o acesso ao tipo de acdes sujeitas a CGAA, bem como os respetivos termos em que a suas
condutas poderdo ser consideradas abusivas pela administragdo.

Neste sentido, recorrendo aos mecanismos procedimentais que a nossa ATA possui ao seu dispor,
propomos uma utilizacdo do procedimento de orientagdes genéricas, complementando-o, porém, com
a exemplificacdo de casos reais. E, de facto, nosso dever informar que o mesmo procedimento se
revela o mais adequado, ndo s6 porque se destina especificamente a uniformizacdo da interpretacao
e integracdo das normas tributdrias (como previsto no artigo 55° do CPPT), mas também devido a sua
capacidade de vinculagio, com eficdcia prospetiva, da acdo administrativa ao seu conteiido’’. Deste
modo, o presente meio configura-se numa vantagem para o contribuinte que, tendo presente o conte-
udo geral e abstrato, ndo fica vinculado a tal informagdo, bem como para a AT, que através do estudo
intensivo desta matéria e respetivos casos reais previne uma aplicacdo incongruente e passivel de
sindicancia. Na pratica € como se a ATA se substituisse aos tribunais, conferindo, assim, uma prévia
apreciacdo e, por hipétese, prevenindo uma ato ilisivo desnecessario.

A contrdrio, o procedimento de informagdes vinculativas vincula o sujeito passivo a atuagio em con-
formidade com o consultado e, perante o incumprimento do prazo de decisdo util por parte da ATA,
nao implica a fic¢do de um ato ticito de indeferimento, o que resulta numa atuagdo desprotegida do
contribuinte vinculado, ja que se o mesmo agir em desconformidade com o seu entendimento (ainda
que respeitando a lei) apenas beneficiard de uma presuncao a titulo de protecdo - o que, decorrente
da experi€ncia no caso em apreco, nao se constata viavel.

Em suma, defendemos essencialmente a criagdo de uma comissdo especializada para a lide deste
procedimento dentro da propria ATA, para que, numa aplicagdo pratica aliada a transparéncia, ndo

s6 desenvolva orientagdes constantemente atualizadas, cujo teor deverd conter (necessariamente) as

8Cfr. Decisdes do CAAD n° 461/2017-T de 11/6/2018, 248/2015-T de 9/12/2016 e 689/2014-T de 19/5/2015, bem como
Ac. do TCAN no Proc. n° 02277/05.BEPRT-A de 28/9/2017.

Octr. https://www.gov.uk/government/publications/tax-avoidance-previous-guidance-on-general-anti-abuse-rule
70Rocha, Joaquim (2014) p. 160 a 163 e Morais, Rui (2016) p.103 a 105.
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operacdes de engenharia fiscal objeto de reprovacao pela administracdo e respetiva explicacdo casu-
istica do meio repressivo como também certifique que a fundamentagao exigida pelo art. 63° do CPPT
¢ efetivamente cumprida, evitando assim situacdes de pretericdo de formalidades. Desta forma, os
contribuintes deixariam de sindicar a incongruéncia da atua¢do administrativa com a aplicacdo da
CGAA (o que se traduz numa poupancga miliondria para a ATA, uma vez que os tribunais t€ém vindo
a dar razdo ao contribuinte), reduziriamos a massiva carga de processos existentes nos tribunais e

restabeleciamos a ideia de seguranca e previsibilidade caracteristica do direito fiscal.
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