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Resumo

A presente dissertacdo estuda a Clausula Geral Anti Abuso consagrada na lei
portuguesa. Tomando como ponto de partida as recentes alteragdes legislativas, ¢é
desenvolvida uma analise comparativa entre a lei nova e a lei antiga e tragado o pano de
fundo do seu enquadramento na evolugao verificada no panorama internacional. Para dar
cumprimento a este objetivo, apresenta-se um estudo dos instrumentos internacionais que
nos vao auxiliar na compreensdo da realidade atual desta figura, ¢ um estudo dos
elementos caracteristicos em vigor no regime nacional até a transposicao da ATAD 1, e
dos que vigoram no atual regime. Pretendemos, deste modo apurar, por um lado, se ha
diferengas significativas e, por outro, se esta alteracdo que deu origem a lei nova era

efetivamente necessaria para um combate mais eficiente a elisdo fiscal.

Palavras-chave: Anti-Tax Avoidance Directive; Clausula Geral Anti Abuso; Elisdo
fiscal; Lei antiga; Lei nova.

Abstract

This dissertation studies the General Anti-Abuse Rule enshrined in Portuguese
law. Taking as a starting point the recent legislative changes, a comparative analysis
between the new law and the old law is developed and the background of its framing in
the evolution verified in the international panorama is outlined. In order to fulfill this
objective, a study is presented of the international instruments that will help us to
understand the current reality of this figure, and a study of the characteristic elements in
force in the national regime until the transposition of ATAD 1, and of those in force in
the current regime. In this way, on the one hand we intend to determine whether there are
any significant differences, and, on the other hand, whether this change that gave rise to

the new law was indeed necessary for a more efficient fight against tax avoidance.

Keywords: Anti-Tax Avoidance Directive; General Anti-abuse Rule; Tax avoidance;
Old law; New law.
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Introducao

O nosso estudo versa sobre a mais recente alteragdo a CGAA, prevista pelo art®
38° n.° 2 da LGT, cujo objetivo primordial € o combate a elisao fiscal, i.e., penalizar
contribuintes que recorram a esquemas ardilosos, contornando a lei aplicavel em
condi¢des normais, por forma a obter uma situagdo fiscal mais vantajosa, situacdo em que
apesar da sua aparéncia legal, ndo sdo respeitados os propdsitos das normas fiscais
envolvidas.

Conhecida pelo seu caracter amplo, esta norma representa, na atualidade, uma das
maiores armas dos Estados no combate aos varios esquemas fiscais postos em pratica
pelo contribuinte, e que nao sdo abarcados pelas normas anti abuso especificas. Dada a
reconhecida impossibilidade de o legislador prever todas as circunstancias abusivas, esta
figura ¢ tida como uma “vélvula de escape” em diversos sistemas fiscais mundiais.

Atentando ao panorama internacional, rapidamente percebemos que a CGAA nao
¢ uma novidade. Contudo, a sua importancia para o Direito Fiscal ganhou contornos
significativos com o aumento de praticas de planeamento fiscal executadas,
nomeadamente, por empresas multinacionais, estas sob impulso da globalizacdo e de
crescentes politicas de livre circulagdo de capitais, ou de fomentacdo de investimentos
estrangeiros diretos.

As elevadas proporgdes que este problema tomou, e a rapida adaptacdo do
contribuinte as barreiras que lhe eram impostas, tornou urgente uma atuacdo combinada
entre os Estados.

Nesta esteira, o0 G20, em junho de 2012, defendeu a necessidade de prevencao da
denominada “base erosion and profit shifting” — erosao da base tributavel e transferéncia
de lucros. Foi, entdo, criado pela OCDE o Plano de A¢do BEPS constituido por quinze
acdes, com o propdsito de combater este fendmeno a um nivel mundial. Destaque especial
para a A¢do 6 que trouxe consigo medidas de combate ao abuso das convengdes fiscais
mediante a inser¢cao de uma CGAA nas mesmas, sob a forma de Principal Purpose Test
(PPT); indicagdes posteriormente absorvidas pela CMOCDE mediante o MLI, presente
na A¢do 15.

Como resposta a esta movimentagdo, vemos no plano europeu surgir o Pacote
Anti Elisdo no ano de 2016 com o propdsito de coordenar a adogdo das recomendagdes

do Plano BEPS da OCDE, dirigidas ao plano interno e as relagdes com Estados terceiros.
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Deste pacote destaca-se a Diretiva (UE) 2016/1164, comummente conhecida como
ATAD 1, e que veio estabelecer um nivel minimo de protecio contra a elisdo fiscal. E
com este ato legislativo que surge uma CGAA, inspirada na da OCDE, com o fim de ser
aplicada por todos os EM, numa tentativa de uniformizar a resposta destes a potenciais
casos de elisao fiscal ao nivel interno ou transfronteirico. Nao podemos deixar de referir
que a jurisprudéncia do TJUE desempenhou um papel essencial na constru¢io da atual
CGAA europeia.

Sera sobre esta fase mais recente da evolugdo desta figura no ambito internacional
que a nossa analise recaira.

No que ao ordenamento juridico portugués diz respeito, a CGAA foi neste
primeiramente introduzida pela Lei n.° 87-B/98, de 31 de dezembro, encontrando-se
prevista no art® 32°-A do Codigo de Processo Tributario. A auséncia de estudo ou analise
prévia que apoiasse a compreensdo da mesma e as davidas no plano da
inconstitucionalidade, levaram a sua inevitavel ndo aplicagdo. Nova versdo surgiu com a
Lei n.° 100/99, de 26 de julho, desta feita consagrada no art® 38°, n.° 2 LGT. Contudo foi
apenas com a Reforma Fiscal de 2000, e com a entrada em vigor da Lei n.° 30-G/2000,
de 29 de dezembro, que a CGAA veio assumir contornos de eficdcia no sistema fiscal
portugués.

A transposicao da ATAD 1 para o ordenamento juridico portugués fez surgir a
mais recente alteracdo da CGAA, esta introduzida pela Lei n.° 32/2019, de 3 de maio. A
analise deste novo regime tomara a maioria do nosso trabalho.

Confrontados com esta nova alteragdo, sdo algumas as questoes que nos inquietam
dado o historial de controvérsia que envolve esta figura: seria a CGAA em vigor até entdo
insuficiente ou menos eficiente na resposta aos mais recentes desafios trazidos pela
globalizacdo? Terd esta nova versdo respeito pelos principios do estado social, da
legalidade, tipicidade e seguranca juridica, principios garantisticos fundamentais no
ordenamento juridico portugués? E relativamente ao bindémio justica/seguranga cuja
tensdo dialética se revela com particular nitidez nesta figura, para qual dos lados pendera
esta atualiza¢do? Por fim, sera a atual versdo mais exigente, e por isso menos flexivel
dificultando, por um lado, a aplicag¢do pela AT e beneficiando, por outro, o contribuinte
ou, pelo contrario, sera menos exigente e, assim, mais flexivel, verificando-se exatamente

0 inverso?
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Sao estes os problemas que queremos explorar com esta dissertagdo, recorrendo a
comparag¢do entre 0 novo regime € o anterior no plano interno, enquadrada pela necessaria

andlise da CGAA no panorama internacional.
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I. CGAA no panorama internacional

Estao identificados dois fatores centrais no agravamento da situag¢ao da erosao das
bases fiscais. O primeiro, e tal como referido a titulo introdutério, ¢ a globalizagdo, pois
tal circunstancia levou a que, nomeadamente, sociedades multinacionais se
deslocalizassem em busca de se estabelecerem num Estado mais vantajoso a nivel fiscal.
O que, consequentemente, gerou o aumento do recurso a esquemas de planeamento fiscal
abusivo!. Assim, diriamos que a auséncia de harmonizagio no Direito Fiscal ao nivel
internacional constitui um dos principais motores do planeamento fiscal, aproveitando-se
o contribuinte destas fragilidades.

Por outro lado, com o crescente interesse por parte dos diferentes Estados em atrair
investimento das aludidas sociedades (no caso dos Estados da fonte?) ou, pelo contrério,
de evitar a sua saida (na situacio dos Estados de residéncia®) levou a que se tornasse
assunto a concorréncia fiscal entre Estados. A adocao de medidas de livre circulagao de
capitais, ou fomentagdo de investimentos estrangeiros indiretos, veio intensificar tal
concorréncia, acentuando os desequilibrios internos na OCDE e UE*,

A CGAA constitui uma das varias solucdes a serem aplicadas no combate a estes
fenémenos, que nos aparece com diferente roupagem no ambito da OCDE e no dmbito
da UE, apesar das inegaveis similitudes. E por essa razdo, faremos aqui uma andlise
separada.

No ambito da OCDE, a CGAA surge para combater o abuso das convengdes

fiscais, nomeadamente o fenémeno treaty shopping; no ambito da UE, a CGAA vem

! Cabe-nos fazer um esclarecimento terminoldgico prévio — apesar de elisdo fiscal e planeamento fiscal
abusivo ou agressivo serem conceitos univocos, ao longo do tempo forma sendo utilizados por organizagdes
diferentes. Assim, e para efeitos desta dissertagdo, elisdo fiscal traduz-se no recurso pelo contribuinte a
esquemas ardilosos, contornando a lei aplicavel em situagdo normal, por forma a obter uma situagéo fiscal
mais vantajosa; sendo que, apesar da sua aparéncia legal, ndo sdo respeitados os propdsitos das normas
fiscais afetadas. A ATAD 1 utiliza este termo como fenémeno a ser combatido pelos EM e,
consequentemente, também a legislagdo nacional apos a transposi¢do desta para o ordenamento juridico
portugués. Por esta razao, sera por nos utilizado na analise da CGAA da Diretiva e nacional. O planeamento
fiscal abusivo ou agressivo (adotaremos o termo abusivo em consonéncia com a legislagdo nacional neste
campo) consiste no ato de tirar partido dos aspetos técnicos de um sistema fiscal ou das lacunas causadas
pela interagdo de dois ou mais sistemas fiscais, com o proposito de reduzir a carga fiscal. A OCDE utiliza
este termo como uma das causas de BEPS, e o conceito de abuso das convengdes fiscais para justificar
medidas como a inser¢do do PPT na A¢&o 6 do Plano BEPS. Sera nestes exatos moldes que vamos empregar
estes termos na analise deste contexto.

2 Estados nos quais sdo obtidos rendimentos.

3 Estados nos quais se encontra localizada a sede ou dire¢do efetiva da sociedade comercial.

4 Dourado, 2017, p.25
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aproximar-se da anterior, nao s para se aliar no combate ao fendmeno BEPS e assim
cumprir os compromissos assumidos, mas também para garantir uma atuagao coordenada
e coerente por parte dos EM no combate as praticas abusivas nos impostos sobre as
sociedades. De facto, s6 um regime comum permite evitar a fragmentacao do mercado, e
acabar com as assimetrias existentes”.

Ainda ao nivel internacional, seguindo a jurisprudéncia do TJUE ¢ possivel
identificar uma estrutura tipica das CGAA, constituida por dois elementos: (1) elemento
objetivo, segundo o qual temos um conjunto de factos que, aparentemente legais,
desrespeitam o propdsito das normas fiscais; (2) elemento subjetivo, que consiste na
vontade do contribuinte em obter uma vantagem fiscal indevida recorrendo, para isso, a

condicdes artificiais®.

1. CGAA no contexto da OCDE

No Comentario ao art® 1° da CMOCDE de 2003, a OCDE estabeleceu que seria
aplicado um principio-guia a todas as convengdes fiscais celebradas a partir desse mesmo
ano. Segundo este, os beneficios associados as CDT ndo podem ser assegurados a quem
coloque em pratica esquemas ou transacdes com o objetivo principal de obter uma
vantagem fiscal, constituindo esta uma situagdo contraria ao espirito da norma em causa’.

A crise financeira de 2008 provocou a emergéncia e tornou visiveis problemas
graves de varias indoles, como o crescente surgimento de zonas offshore ou paraisos

fiscais®, ou o aumento de situacdes de fraude e evasdo fiscal’. Tal cenario veio

> ATAD 1, considerando 2

 Referimos esta estrutura na fase inicial da dissertacdo dada a influéncia significativa destes dois testes
para apurar praticas abusivas na CGAA europeia e, consequentemente, na norma interna, como veremos
mais a frente. Ac. Emsland-Starke, C-110/99, 52 e 52.

7 OECD (2017), Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version 2017, OECD
Publishing, p.73

8 Considera-se paraisos fiscais os territorios de baixa tributagdo, muitas vezes com sigilo bancario
associado. Cf. Dourado, 2017, p.26

% Evasdo fiscal diz respeito ao uso de esquemas ilegais através dos quais o contribuinte paga menos imposto
do que aquele a que estava legalmente obrigado, mediante a ocultagdo de informagdes de rendimento das
autoridades fiscais. Em causa esté a pratica de atos ilegais nos quais a responsabilidade tributéria ¢ ocultada
ou ignorada.
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desencadear uma reagdo por parte do G20, nomeadamente com a implementacdo de
medidas para fomentar a cooperagdo administrativa em matéria fiscal e a transparéncia
fiscal, assim como medidas para por termo aos paraisos fiscais.

Todavia, havia ainda, uma preocupagdo que requeria uma atengdo especial: o
crescimento do fenomeno BEPS, recurso a estratégias de planeamento fiscal que
exploram lacunas e incompatibilidades nas normas fiscais de dois ou mais regimes
juridicos a aplicar a uma situagdo concreta mediante uma transferéncia artificial de lucros
para localiza¢des onde a tributagdo dos mesmos ¢ reduzida, ou nula, e onde ha pouca ou
nenhuma atividade econdémica desenvolvida pelo contribuinte, sendo que a maioria dos
esquemas para obter estes resultados sdo ilegais.

Circunstancias como estas comprometem a justica e a integridade dos sistemas
fiscais, pois os sujeitos passivos que operam ao nivel transfronteiri¢o e que consigam
recorrer a esquemas de planeamento fiscal serdao, consequentemente, mais competitivos
face aos que operam ao nivel local. Além do mais, o facto de os contribuintes serem
confrontados com o ndo pagamento dos impostos que seriam devidos por empresas
multinacionais questiona e desincentiva o cumprimento voluntirio do pagamento de
impostos por parte dos mesmos'°.

Nesta senda, a OCDE e o G20 criaram o Plano de A¢ao BEPS em 2013, com o
proposito de por em execugdo uma atuagdo coordenada a nivel mundial no combate a este
fenémeno e que, resumidamente, estabelece uma moldura segundo a qual a tributagao
acontece no pais onde os lucros e o valor sdo gerados. E constituido por quinze agdes, e
cada uma corresponde a uma problematica identificada como contributiva para o BEPS.

Esta necessidade crescente de coordenacdo no combate ao aludido fendémeno,
levou a uma altera¢do gradual no paradigma do Direito Fiscal Internacional, cedendo o
bilateralismo o passo ao multilateralismo. Apesar das varias criticas apontadas e dos
desafios inerentes, sO desta forma sera possivel atingir a tdo desejada justica na tributagao

de qualquer contribuinte'!.

1 OECD (2013), Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing, p.8
" Dourado, 2017, p.47; Cuoco, 2019, p.870
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1.1. A Acao 6 do Plano BEPS

A Acgdo 6 assume como designio evitar o abuso de convengdes fiscais, ¢ a
consequente obtencao de beneficios indevidos, sendo esta uma das principais fontes do
BEPS, segundo a OCDE. E com esta a¢o que surge uma proposta de CGAA assente no
teste do objetivo principal — PPT, que analisaremos adiante.

Entre os EM da OCDE sao celebradas CDT, com incidéncia nos impostos sobre
o rendimento e o patrimdnio, ou seja, impostos que se referem a qualquer acréscimo
patrimonial ocorrido na esfera juridica do contribuinte, sendo apenas aplicadas ao sujeito
passivo com residéncia num dos EC. O seu objetivo primordial ¢ evitar a dupla tributagao,
mas cada vez mais evidenciam como fim o combate ao abuso das mesmas por razdes
fiscais. Tém como ponto de partida a CMOCDE, um modelo de convengdo que ¢
adaptado a varias circunstancias e que contempla um minimo que deve ser respeitado
pelos Estados que a ela recorram.

E possivel identificar duas situagdes que configuram abuso das CDT: (1) o
contribuinte contorna as limitagdes impostas pelas CDT; (2) o contribuinte contorna a lei
do seu pais de residéncia, para poder aceder aos beneficios concedidos pelas CDT'2.

No que toca a primeira, a mais importante para o nosso estudo, de uma forma
geral, estamos perante situacdes de freaty shopping, sendo esta uma modalidade de
planeamento fiscal que ‘““se caracteriza pelo recurso ao elemento de conexao subjetivo de
que as Convencgdes fazem depender a sua aplicagio: a residéncia.” '*. Com a manipulagio
deste elemento, o contribuinte, consegue aceder aos beneficios fiscais resultantes de
CDT, que lhe estariam vedados em circunstancias normais'®. Nio tendo o contribuinte
residéncia em nenhum dos EC da CDT que lhe suscita interesse, recorre a estruturas
juridicas artificiais denominadas de sociedades veiculo, ou Conduit Companies®
(expressdo anglo-saxonica)'®, i.e., cria uma sociedade por si controlada, para obter
indiretamente a condi¢ao de residente no Estado do seu interesse acedendo, assim, a

beneficios fiscais que lhe sdo favoraveis. De notar que, quantas mais CDT um pais tiver

12 Broe & Luts, 2015, p.124

13 Courinha, 2015, p.291

14 Broe & Luts, 2015, p.127

15 Ha que distinguir esta figura de um fendmeno existente em Direito Fiscal — interposigdo ficticia de
pessoas, pois, ao contrario desta, as estruturas com recurso a conduit companies nao ocultam nenhuma
realidade a AT. Existe, até, uma clara correspondéncia entre a vontade e a declaracdo, sendo titulares dos
direitos e deveres adstritos a sua figura juridica.

16 Courinha, 2015, p.298
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celebrado, maiores as possibilidades de planeamento fiscal e, logo, de 0 mesmo ser
utilizado como um conduit state"’.

Nao sendo a residéncia o tinico elemento manipulavel pelo agente economico no
ambito do fendmeno treaty shopping, como forma de prevencdo, ja tinha sido
anteriormente incluida na CMOCDE, como forma de prevencao, a clausula anti abuso do
beneficiario efetivo'®. A sua fungdo ¢ neutralizar as situagdes em que ndo hé atividade
econdmica na residéncia, i.e., casos em que a residéncia ¢ completamente ficticia.

Todavia, apesar dos esfor¢os levados a cabo no ambito da OCDE, os mesmos
pareciam insuficientes e o fendmeno treaty shopping continuava a ser uma das maiores
fontes de BEPS, representando enormes perdas fiscais.

Como resposta a estas situacdes de abuso, a Ac¢do 6 propde a alteracdo da
CMOCDE, nomeadamente incluindo um “minimum standard” para combater o treaty
shopping. Foram, assim, delineadas trés estratégias: (1) inclusdo de uma declaracdo dos
EC em como estes pretendem evitar a criacao de situagdes que favorecem a tributacao
nula ou reduzida, assim como o treaty shopping; (2) uma clausula especifica anti abuso,
denominada limitation-on-benefits (LOB); (3) inclusdo de uma CGAA baseada no PPT,
para abarcar outras formas de abuso das CDT que ndo sdo cobertas pela LOB!. Cabe a
cada Estado decidir se introduz ambas, ou apenas uma®’.

No que respeita a segunda modalidade suprarreferida, o agente econdémico
contorna a aplicacdo das leis domésticas, por forma a ter acesso as vantagens fiscais das
convengdes que, ad initio, lhe seriam negadas. Nao estando em causa o abuso direto de
clausulas das CDT, mas antes um acesso indevido a estas mediante a manipulacdo de
normas internas, a OCDE entende que tal situagdo abusiva ndo pode ser solucionada com
recurso as disposi¢des convencionais, mas sim mediante normas anti abuso domésticas®!
(entre outras, com os contributos de doutrinas como a substancia sobre a forma,

substancia econdmica, abuso do direito, ou fraude a lei??).

7 Lang et al., 2010, p.52

8 Vide art® 10°,n.° 2, 11°,n.° 2 ¢ 12°, n.° 3 CMOCDE

19 OECD (2015), Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances, Action 6 —
2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris, pp.9 e
10.

20 OECD (2019), Prevention of Treaty Abuse — Peer Review Report on Treaty Shopping: Inclusive
Framework on BEPS: Action 6, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing,
Paris, p.16

2! Broe & Luts, 2015, p.126

22 OECD (2015), Preventing..., cit, p.79
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1.1.1. A CGAA na CMOCDE

J& foi por nds referido que uma das medidas previstas na A¢do 6 ¢ a inclusdo de
uma CGAA baseada no PPT na CMOCDE?*. Com a transposi¢do do art® 7°, n.° 1 MLI?*,

esta encontra-se prevista no art® 29°, n° 9 daquela nos seguintes termos:

(...) um beneficio ao abrigo desta conveng¢do ndo devera ser atribuido a uma
categoria de rendimentos ou de capital se é razoavel concluir que, tendo em conta
todos os factos e circunstancias relevantes, a obtengdo desse beneficio foi um dos
objetivos principais de um esquema ou transa¢do que resultou direta ou
indiretamente desse beneficio, exceto se se concluir que a atribui¢do desse beneficio
nessas circunstancias seria de acordo com o objeto e o fim das provisoes desta
Convengdo.”

Atentando ao texto transcrito, somos levados a pensar que a OCDE buscou
inspiragdo no ja mencionado principio guia. Todavia, e apesar das semelhangas, os
documentos produzidos vém esclarecer que o principio € aplicado de forma independente
face a aludida norma que simplesmente o confirma?’.

Até porque, na opinido de varios autores, a OCDE vem com esta redagdo baixar
de forma quase despercebida o nivel de anti abuso para negar beneficios fiscais ao nivel
das CDT, por comparagdo com o principio guia®’. Sendo vejamos: o art® 29°, n.° 9
CMOCDE refere, como teste subjetivo, a necessidade de a obten¢ao do beneficio ser um
dos principais objetivos da transacdo/esquema levado a cabo pelo contribuinte. Deste
modo, e apesar de os Comentarios a este artigo darem énfase que a um “teste de
razoabilidade” — a aplicacdo desta norma requer um estudo profundo as circunstancias
factuais relevantes para cada caso, uma andlise casuistica e auséncia de presungdes pelas
administracdes fiscais®®. Ndo podemos deixar de alertar para o facto de poderem cair no
ambito desta norma situagdes em que de facto hd uma intengdo fiscal, mas, em que a

mesma, sendo uma das principais, ndo ¢ a tinica. O facto de ser suficiente que, pelo menos,

23 Existem paises que ndo vao incluir o PPT em todas as CDT, o que tornara possivel que os esquemas de
planeamento fiscal proliferem fora daquelas que o contenham; Cf. Taramountas, 2019, p.932

24 O MLI resulta da Ac¢do 15 do Plano BEPS, e destina-se a incorporar nas convengdes fiscais bilaterais as
varias medidas deste Plano que lhes digam respeito, como € o caso das resultantes da A¢do 2, 6, 7 e 14.
Pretende-se que haja uma modificacdo destas de forma coordenada e consistente, eliminando as lacunas
nas normas fiscais internacionais, para diminuir as oportunidades de empresas multinacionais levarem a
cabo praticas de elisdo fiscal. E do texto deste MLI que resultaa CGAA atualmente em vigor na CMOCDE.
Gomes, 2019, p.67

25 Tradug@o nossa.

26 OECD (2017), Model..., cit, p.73

27 Broe & Luts, 2015, pp. 131 ¢ 132

8 OECD (2017), Model..., cit, p.590
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um dos motivos seja a obtencao do beneficio fiscal, pode gerar a aplicagao da CGAA a
situacdes de planeamento fiscal licito® onde, para além da motivagdo fiscal existe,
também, uma razio economica perfeitamente valida’.

Nesta esteira, partilhamos da posicao de que a CGAA so6 deveria ser aplicada aos
casos em que a finalidade unica ou predominante ¢ obter o beneficio fiscal das CDT, nao
existindo, por de tras, uma razio econdmica genuina e aceitavel®'. Nao consideramos que
este baixo grau de previsibilidade®? para o contribuinte seja o prego correto a pagar para
aumentar a justi¢a na tributagao e a integridade das bases fiscais.

Relativamente ao teste objetivo previsto pela norma, ¢ de notar que a letra da lei
torna claro que apenas serdo negadas as vantagens fiscais ao abrigo da CDT efetivamente
afetada pelas praticas abusivas do contribuinte. Excluidas estdo as vantagens que resultam
ou das leis fiscais domésticas, ou de outra CDT que ndo a visada pelo contribuinte.

A inclusdo desta CGAA pela OCDE veio pdr termo a um problema antigo — o da
compatibilizagdo entre as CGAA domésticas e as CDT, i.e., atualmente sabemos que nao
podemos recorrer as normas anti abuso domésticas para combater o abuso das convengdes
fiscais (que poderiam levar a situagdes de dupla tributagdo)®’, mas tais normas ou até

mesmo doutrinas judicias nio sairdo afetadas por aquelas®.

» Dada a complexidade que esta problematica levanta, e ndo sendo este o foco principal desta dissertagdo,
apenas referir, de uma forma sintética, que muitos sdo os autores que consideram este PPT (CGAA da
CMOCDE) incompativel com as liberdades fundamentais do DUE e, consequentemente, com a
jurisprudéncia do TJUE. No contexto europeu ¢ clara a possibilidade de o contribuinte explorar as
liberdades fundamentais para obter um tratamento fiscal mais favoravel, exceto se tal for com recurso a
meios artificiais. O que ndo acontece aqui como vimos, pois, situagcdes como estas, permitidas no contexto
europeu, podem ser alvo de aplicag@o deste PPT. Embora, uma andlise mais profunda aos exemplos dados
pela OCDE no Comentario ao art® 29°, n.° 9 CMOCDE nos leve a pensar que havera uma potencial
convergéncia entre estes dois mundos. Vide Cuoco, 2019, pp.876-884

30 Broe & Luts, 2015, pp. 131, 132; Cuoco, 2019, p.873

31 Broe & Luts, 2015, pp. 131 e 132

32 De um modo sintético resumir que este cardcter amplo da PPT, com a consequente baixa previsibilidade,
entra em choque com o principio da proporcionalidade previsto no art® 5°, n.° 4 TUE e a seguranga juridica,
podendo originar problemas nos deveres que cabem aos EM. Vide Pietro, 2020, p.91

33 Chand, 2018, p.123

3% OECD (2017), Model..., cit, pp.74-78; OECD (2015), Preventing..., cit, p.79
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2. CGAA no contexto europeu

Como resposta as propostas do Plano BEPS, a nivel europeu foi aprovado, em
janeiro de 2016, um Pacote Anti Elisao, no qual se incluia a proposta da ATAD 1. Esta
diretiva ¢ dirigida a todos os contribuintes sujeitos a impostos sobre as sociedades num
EM, abrangendo igualmente os estabelecimentos estaveis. Surge com o objetivo de
melhorar a resiliéncia do mercado interno europeu as praticas de elisdo fiscal
transfronteirigas mediante o estabelecimento de um grau minimo de prote¢ao do mercado
interno. Com ela visa-se uma acao coordenada entre os EM, pois uma ag¢do independente
apenas acentuaria as distor¢des que até entdo se verificavam?.

Antes de entrarmos na andlise da norma em si, referir que a consagracao desta no
contexto europeu traz consigo uma importante vantagem — torna claro o dever de os EM
combaterem o abuso dos impostos diretos sobre as sociedades, vazio que nao podia ser
preenchido pela jurisprudéncia do TJUE*. E, por esta mesma razio, ¢ agora permitido as
autoridades europeias monitorizar a conduta dos EM quanto a esta tematica,
nomeadamente quando estes sao demasiado brandos com os contribuintes, nos momentos
em que os processos sdo sujeitos a sua apreciacdo’’. Trata-se, assim, de um marco
importante na harmonizagao dos impostos diretos ao nivel europeu.

No que respeita a CGAA, a teoria do abuso de direito construida pela
jurisprudéncia do TJUE?, assim como a presenga desta figura em diretivas anteriores a
ATAD 1, ou mesmo a discussdo desde 2011 para a proposta de MCCCIS (entretanto
colocada em segundo plano), demonstra que este nao ¢ assunto novo na UE. Todavia, o

Plano BEPS imprimiu-lhe importante evolugao.

35 ATAD 1, considerandos 1-5

3¢ No ambito dos impostos diretos — os que importam para a CGAA, a jurisprudéncia do TJUE apenas
delimitava negativamente o que era considerado abuso de direito. Dada a auséncia de regulagdo expressa
no DUE, neste dominio, o TJUE analisava as situa¢des abusivas ao nivel das justificagdes para restringir
as liberdades fundamentais, e nunca no acesso ao DUE, o que ficou claro no Ac. Cadbury Schweppes,
considerando 39 a 75. Ou seja, ao TJ competia a decis@o sobre o0 modo como cada EM ndo devia tributar
(por via de harmonizacao negativa).

37 Charrete, 2019, pp.177-181

38 Um dos seus contributos essenciais para a construgio da CGAA da ATAD 1 foram os dois testes para
provar se uma pratica ¢ abusiva ou ndo, e que surgiram pela primeira vez com o Ac. Emsland-Starke
(considerandos 52 e 53): (1) é necessario que de um conjunto de circunstancias objetivas haja um respeito
formal pela legislagdo europeia ndo sendo, contudo, o objetivo por estas prosseguido respeitado; (2) um
elemento subjetivo que consiste na vontade do contribuinte em obter uma vantagem resultante das normas
europeias, via criagdo artificial dos requisitos exigidos para a obtengdo da mesma. O recurso a estes testes
¢ constante tendo, inclusive é sido confirmados em dois acorddos recentes — N Luxembourg, C-115/16,
considerando 124 ¢ T Danmark, C-116/16, considerando 97.

20



A CGAA encontra-se consagrada no art® 6° da ATAD 1, prevendo o seun.° 1 o
seguinte:

1. Para efeitos do calculo da matéria coletavel das sociedades, os Estados-Membros
devem ignorar uma montagem 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 frustre o objeto ou a finalidade do direito fiscal aplicavel, ndo

seja genuina tendo em conta todos os factos e circunstiancias relevantes. Uma
montagem pode ser constituida por mais que uma etapa ou parte.

Com a andlise desta norma, verificamos que, quanto elemento subjetivo, e no que

0 a nova versdo afasta-se da jurisprudéncia do TJUE - sole

toca as praticas abusivas®
purpose (nica finalidade)*!, e vai ao encontro do ja previsto na DSMA, que por sua vez
se baseou no PPT da OCDE*. Consequentemente, ¢ menos restrita, retirando margem de
manobra aos contribuintes®.

Relativamente ao elemento objetivo da nova CGAA — a obtengdo da vantagem
fiscal frustra “o objeto ou a finalidade do direito fiscal aplicdvel” — este continua na linha
da jurisprudéncia do TJUE*.

A inclusdo do teste da natureza do negocio trouxe controvérsia, pois denotamos
uma alteracdo da terminologia utlizada por esta diretiva — teste da genuinidade, ao passo
que o TJUE vinha falando em teste dos expedientes puramente artificiais®.
Relativamente a esta modificagdo, a CE refere que a CGAA proposta “visa refletir os
testes de artificialidade do TJUE quando estes sdo aplicados no interior da Unido”*®. Com
este argumento somos levados a pensar que hd uma intencao de “colar” esta CGAA a
jurisprudéncia do TJUE com o objetivo de provar que continua a ser respeitado o
principio da proporcionalidade ndo suscitando, por isso, restricoes as liberdades
fundamentais do DUE (liberdades que devem sempre ser respeitadas em qualquer

circunstancia)*’. Por forma a ndo haver duvidas, nem criar riscos de parecer que a

39 Sublinhado nosso.

40 Broe & Beckers, 2017, p.141

41 Ac. Halifax, C-255/02, 69; Conclusdes do advogado-geral sobre o Ac. Halifax, 70-72

42 Rigaut, 2016, p.502

43 Esta situagdo de aproximagio entre o PPT e a CGAA da ATAD 1 podera ser importante para resolver os
antigos problemas de incompatibilidade entre o DUE e as CDT.

4 Ac. Emsland-Starke, C-110/99, 52

45 Ac. Cadbury Schweppes, C-196/04, 51 e 55

46 Comissdo Europeia (2016), Proposta de Diretiva do Conselho que estabelece regras contra as praticas
de elisdo fiscal que afetam diretamente o funcionamento do mercado interno. Bruxelas, p.9.

47 Helminem, 2019, p.278
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jurisprudéncia do TJUE sai desacreditada, a solu¢ao adequada teria sido a conciliagao das
duas terminologias.

O n.°2 do ja mencionado art® 6° explica que uma montagem ou série de montagens
ndo sera genuina quando “nao seja posta em pratica por razdes economicamente validas
que reflitam realidade econdmica”. Com esta explicacdo, 0 nosso argumento
suprarreferido ganha ainda mais forga, pois a expressdo “realidade econémica” ja tinha
sido associada ao teste dos expedientes puramente artificiais na jurisprudéncia do TJUE,
Apesar de ndo serem termos completamente novos*, poderdo suscitar algumas dvidas
levando, em ultima instancia, a uma retra¢ao na aplicacao desta figura.

Apesar de todas as alteracdes, parece poder afirmar-se que se mantém a afirmagao
do principio da liberdade de iniciativa e confianga empresarial, ou seja, o contribuinte
tem o direito de optar por uma estrutura mais vantajosa do ponto de vista fiscal para a sua
atividade comercial, o que j4 era reconhecido na jurisprudéncia do TJUE®.

Como ultima consideragao, a presenca do teste da genuinidade consubstancia uma
maior justica na aplicagdo desta figura, uma vez que se restringe apenas aos casos em que
0 propdsito base ndo ¢ aceitavel. Assim, em esquemas com alguma substancia comercial,
s6 serd aplicada esta norma até ao limite da artificialidade dos mesmos>!. Contrariamente,
a ndo consagracao do referido teste na versao da OCDE, torna a sua aplicagdo mais
abrangente podendo, em teoria, abarcar situacdes que, razoavelmente, ndo deveriam ser
abarcadas pela mesma®?.

Por forma a concluir a anélise a CGAA europeia, resta-nos abordar a consequéncia
da aplicagdo da mesma: de acordo com o art® 6°, n.° 3 da diretiva, “Caso as montagens ou
série de montagens nao sejam tomadas em consideragdo nos termos do n.° 1, a coleta ¢
calculada nos termos do direito nacional”.

Contrariamente ao previsto no PPT, cuja aplicagdo apenas origina a ndo atribuicdo

do beneficio fiscal das CDT, a CGAA da ATAD 1 vai mais longe, e permite a

4 Ac. Cadbury Schweppes, C-196/04, 55; Ac. Equiom e Enka, C-6/16, 30

4 0O conceito “razdes comerciais validas” foi originalmente utilizado na Diretiva fusdes, cisdes e outras
operagdes de restruturagdo empresarial. Cf. Dourado, 2017, p.131

50 Segundo a jurisprudéncia do TJUE (Ac. Halifax, Ac. Cadbury Schweppes, Ac. N Luxembourg 1 mais
recentemente, entre outros), ficou estabelecido que o exercicio de liberdades fundamentais com a intengdo
de beneficiar de um regime fiscal mais favoravel nio constitui por si s6 um comportamento abusivo. E
necessario que as autoridades competentes provem que houve recurso a atos puramente artificiais para
contornar a legislag@o aplicavel em situagdo normal; Cf. Lazarov & Govind, 2019, p.856 e Fazendeiro,
2015, pp.7 e 8.

3! Pietro, 2020, p.88

52 Cuoco, 2019, p.878
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recaracterizacdo ou requalificagdo do ato pela lei nacional®®, sendo este o tinico ponto
onde existe discricionariedade para os EM. Esta possibilidade ja tinha sido anteriormente
prevista pelo TJUE no Ac. Halifax>*, embora no ambito de um imposto face ao qual
existia harmonizagao (IVA). A novidade ao nivel dos impostos diretos podera trazer (pelo

menos numa fase inicial) alguns problemas de eficacia.

33 Navarro, 2016, p.125
3 Ac. Halifax, C-255/02, 91 ¢ 94
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II. CGAA no plano nacional

J4 mencionamos que a CGAA foi introduzida pela primeira vez no ordenamento
juridico portugués no ano de 1998. Todavia, foi com a Lei n° 30-G/2000, de 29 de
dezembro que esta figura provocou um maior impacto, visto que até entdo a sua aplicagao
era nula, dados os problemas referidos infra. Apesar de a técnica ser diferente, esta norma
nacional, atualmente prevista no art® 38°, n.° 2 LGT, teve como inspiracdo o § 42 da
Abgabenordnung, a lei geral tributéaria alema.

Foi inserida no ordenamento juridico portugués para fazer face a elisdo fiscal,
apontada pela doutrina e jurisprudéncia nacional como uma das trés formas de minimizar

a carga fiscal®’

, que se caracteriza pela pratica de comportamentos extra legem por parte
do contribuinte.

A plasticidade do contribuinte aos varios obstaculos que o legislador vai
colocando ao nivel fiscal ¢ enorme e, em regra, desacompanhada de uma rapida e pronta
evolucdo na legislacdo fiscal capaz de lhe fazer frente. Sem uma CGAA capaz de abarcar
um sem-numero de situagdes ndo previstas nas clausulas anti abuso especificas,
estariamos na presenca de um “jogo do gato e do rato”, na conhecida expressao de Casalta
Nabais>®.

Nao descurando um certo grau de incerteza e indeterminabilidade caracteristico
da CGAA, esta tem de incorporar uma garantia adicional de seguranga e certeza juridica.
Atualmente, para além de prever alguns critérios para orientagdo do intérprete, constitui
uma garantia de estabilidade e de coeréncia do sistema fiscal portugués, pois “ao definir
um limite para a liberdade de conformagdo do sujeito passivo, [a CGAA] consagrou
257

simultaneamente o seu direito a uma atuacao com tutela juridica dentro desses limites

Dai a sua elevada importancia.

35 A doutrina identifica trés formas de minimizar o imposto a pagar, as quais ndo devem ser confundidas:
(1) gestao ou planeamento fiscal — intra legem, método totalmente licito, algumas vezes até querido pelo
legislador, ou ¢ atribuido ao contribuinte o direito de optar pela via fiscalmente menos onerosa, desde que
dentro dos limites legais, e nunca com pretensdes fraudulentas; (2) elisdo fiscal — extra legem, caracterizada
no texto desta dissertagdo a titulo introdutorio; (3) fraude fiscal — contra legem, em causa esta a pratica de
atos ou negocios ilicitos, que sdo diretamente contrarios a lei, e de que sdo exemplo a ndo entrega de
impostos, alteragdo ou ocultacdo de factos que devam constar da contabilidade ou obtencdo de reembolsos
fiscais indevidos. Para Joaquim Freitas Rocha, a ilicitude ¢ um critério importante na distingdo destes trés
conceitos, atribuindo ilicitude acentuada a fraude fiscal, ilicitude moderada a elisdo fiscal e licitude ao
planeamento fiscal que ndo recorre a praticas abusivas. Rocha, 2012, p.12; Ac. TCA Sul n.° 04255/10

36 Nabais, 2012, p.213

57 Sanches, 2007, p.159
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Para a sua aplicacdo, o legislador prevé o recurso a um procedimento préprio,
previsto no art® 63° CPPT, cuja tramitacdo assegura importantes garantias ao
contribuinte’®. Tendo a AT o 6nus da prova, cabe a esta demonstrar o preenchimento de
cada um dos elementos que compdem a CGAA nao havendo, por isso, lugar a
“suposi¢des” ou presuncoes legais. O legislador faz depender a aplicagdo desta norma da
audiéncia prévia do contribuinte, no prazo de trinta dias contados da notificagdo do
projeto de decisdao, podendo neste periodo, apresentar toda a prova conveniente, bem
como de um procedimento de inspecdo tributdria ao beneficiario do rendimento e
substituto tributario, se for esse o caso.

No entanto, com a alteragdo legislativa que configura o novo regime, ¢ eliminado
da letra da lei o prazo de trés anos que a AT tinha para iniciar este procedimento, o que
representa uma quebra na seguranga para o contribuinte, pois este nunca estara a salvo de
ver a CGAA ser-lhe aplicada (na nossa opinido, em articulacdo com os limites impostos
pelas regras da caducidade do direito a liquidagdo e da prescri¢ao).

A anélise no plano interno sera feita com referéncia aos principios basilares da
CGAA e a comparacdo entre o anterior e o novo regime desta figura, objeto central desta

dissertacao.

1. Principios subjacentes a CGAA

Num Estado de Direito, ha principios e pilares que balizam e em que assenta a
CGAA.

O art® 103°, n.° 1 CRP, prevé o principio do estado social®® que impde ao sistema
fiscal a satisfagdo das necessidades financeiras do Estado e entidades publicas, a
promogao da justica social e a garantia de uma distribui¢do equitativa de rendimentos e
riqueza. Fendmenos como a elisao fiscal diminuem significativamente a receita fiscal do

pais, comprometendo este principio®.

58 Nabais, 2012, pp.215-216

59 Nabais, 2012, pp.163-164

8 A importancia deste principio no contexto de um Estado de Direito motivou a evolugdo de varias
doutrinas fiscais anti abuso: primazia da substancia sobre a forma (substance over form), substancia
econdmica do negécio (economic substance), teste do objetivo principal (PPT), transacao por passos (step-
by-step transaction) ou a transagao farsa (sham transaction). Vide CAAD, Processo n.° 162/2017-T, p. 5
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Estando a CGAA consagrada numa norma fiscal, impende sobre ela o respeito
pelo principio da legalidade fiscal, consagrado nos art® 103°, n.° 2, e 165°, n.° 1, alinea 1),
CRP. No seu entendimento cléssico, reflete a expressdo anglo-saxénica “no taxation
without representation”, i.e., este principio regula as formas de produgdo de normas
juridicas em matéria fiscal, atribuindo a Assembleia da Republica competéncia exclusiva
para aprovacdo de leis fiscais, regulagio dos elementos essenciais dos impostos®!.

Este principio ¢ de tal maneira importante para o Direito Fiscal que justifica uma
dimensao extensiva, uma exigéncia garantistica de densificagdo através do principio da
tipicidade, assegurando assim o cumprimento da mesma. Este principio garante que
apenas sdo tributdveis os factos que estao por lei sujeitos a isso mesmo, de uma forma tao
determinada e precisa que aos 6rgdos administrativos e intérpretes nao ¢ deixado espaco
para introduzir critérios subjetivos na sua aplicacgao.

A legalidade e a tipicidade dao as normas fiscais essenciais a previsibilidade de
que elas necessitam, o que permite ao contribuinte ter a certeza da natureza (licita ou
ilicita) do facto ou conduta que esta a praticar, assegurando a racionalidade das condutas
por eles levadas a cabo. E a tradugio do principio da seguranga e certeza juridica no
Direito Fiscal.

A andlise destes principios permite antever o risco de erosdo de garantias gerado
pela CGAA, dada a sua natureza e caracteristicas. Vejamos porqué.

Sabemos que o ambito de aplicacdo da CGAA ¢ propositadamente abrangente de
modo a fazer face as infindas formas de manipula¢do e planeamento fiscal postas em
pratica pelo contribuinte, € que ndo sao devidamente atingidas pelas normas anti abuso
especificas. Por conseguinte, “uma adesdo estrita ao formalismo juridico-fiscal €
absolutamente irrealista e quixotesca”?. O facto de esta norma empregar expressdes
textuais vagas e indeterminadas, que carecem de uma posterior interpretacdo pelo
aplicador, servem o proposito de incentivar o devido pagamento de impostos, e
desincentivar o recurso a praticas elisivas.

A CGAA comporta um desvio no plano garantistico maximo implicito na visao
tradicional do principio da tipicidade (que repele uma tributa¢do baseada em cldusulas
gerais). Afeta também o patamar de protecdo inerente ao principio da seguranga e certeza

juridica, pois a sua baixa previsibilidade associada ao facto de nela ndo se encontrarem

61 Sanches, 2007, p.116; Nabais, 2012, pp.141-150
62 CAAD, Processo n.° 162/2017-T, p.6
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previstas todas as situacoes que podem desencadear a sua aplicacdo, provocam
diminui¢do do limiar garantistico do proprio sistema.

Mas o desvio ndo ¢ total, pois as normas fiscais sio comummente conhecidas pela
sua constante, por vezes impactante, € necessaria alteracdo. Na tensdao entre justica e
seguranca, esta figura apesar de usar de menor intensidade na densificagdo normativa
propria do Direito Fiscal, assegura um nivel razodvel de seguranca e certeza ao
contribuinte na sua atuacao.

Podemos concluir que o legislador nacional, com a consagracdo desta CGAA,
vem optar pela prevaléncia do combate a elisdo fiscal como forma de garantir bens
constitucionalmente protegidos, como a preservacdo da base tributaria, a “distribuicao
justa dos encargos tributarios que deve acompanhar a criagio da norma fiscal”®®, em
detrimento da seguranca e certeza juridica garantidas ao contribuinte pelas exigéncias dos
principios da legalidade e tipicidade. A CGAA encontra-se, assim, no centro de uma
tensdo do bindmio justica/seguranca juridica. Veremos se o novo regime traz novidades

a este nivel.

2. Estrutura da CGAA portuguesa

Iremos agora proceder a desconstrucdo da CGAA seguindo o modelo do autor
Gustavo Courinha, que tem vindo a ser amplamente adotado pela jurisprudéncia dos
tribunais portugueses®.

Segundo este, a CGAA ¢ constituida por quatro elementos, que compdem a
provisdo da norma e sdo de verificacdo cumulativa: (1) o elemento meio, que constitui a
forma utilizada pelo contribuinte; (2) o elemento resultado, correspondendo a vantagem
fiscal obtida; (3) elemento intelectual, que diz respeito a inten¢do do contribuinte; (4)

elemento normativo, quanto a reprovagao pelo espirito da norma da vantagem obtida. A

63 Sanches, 2006, p.168

64 Contrariamente a Courinha, Sérgio Vasques defende que a CGAA ¢ aplicada se: for praticado um ato
artificioso, fraudulento, com abuso das formas juridicas, ocultando o seu verdadeiro proposito, e utilizado
anomalamente; o objetivo Unico e principal for obter uma vantagem fiscal, segregando o objetivo
econdmico real; resultar da lei a intengao clara de tributar aquele ato econémico, nos exatos termos se o
contribuinte ndo tivesse recorrido a forma abusiva. Também Saldanha Sanches considera trés elementos
diferentes: recurso a ato artificioso e fraudulento; verificando-se abuso das formas juridicas; que tenha a
intencao de reduzir a carga fiscal. Vasques, 2019, pp.375-376; Sanches, 2006, p.170.

27



estes acresce um quinto, o elemento sancionatorio, estabelecido na estatui¢ao da norma,
que apenas se verificara se os anteriores estiverem todos preenchidos®.

A atual CGAA encontra-se prevista no art® 38° n.° 2 LGT nos seguintes termos:

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

Esta disposi¢ao normativa, tal como suprarreferido, resulta da alteracdo trazida
pela Lei n.° 32/2019, de 3 de maio, que transpods a diretiva ATAD 1, e serd analisada

mediante comparagdo com o regime anterior.

2.1. Regime vigente antes da transposicio da ATAD 1: LA

A Reforma Fiscal de 2000 e a Lei n® 30-G/2000, de 29 de dezembro, trouxeram o
regime da CGAA que vigorou até a transposicdo a ATAD 1. A reforma deveu-se,
essencialmente, as criticas da versdao anterior, pois era demasiado ampla sacrificando,
assim, valores e principios nos quais o sistema fiscal assenta, nomeadamente o principio
da legalidade, seguranca juridica e da prote¢do da confianca. Nao permitia que fosse
efetuada uma clara distingdo entre planeamento fiscal ilicito e licito.

A alteragdo trazida pela Reforma de 2000 veio melhorar a formulagdo e a
delimitagdo desta figura, atribuindo um maior relevo ao tipo de ato juridico que tem de
estar em causa, assim como a inten¢do do contribuinte que o pratica. Ato que, com a
aplicacdo da CGAA, passou a ser ineficaz para efeitos fiscais, continuando valido para o
Direito Civil.

A CGAA consagrada no art® 38°, n.° 2 LGT (como hoje), na versdo vigente a partir
da Lei n.° 30-G/2000, de 29 de dezembro previa o seguinte:

2. Sado ineficazes no ambito tributdrio os actos ou negocios juridicos essencial ou
principalmente dirigidos, por meios artificiosos ou fraudulentos e com abuso das
formas juridicas, a redugdo, eliminacdo ou diferimento temporal de impostos que

%5 Courinha, 2004, p.165
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seriam devidos em resultado de factos, actos ou negocios juridicos de idéntico fim
economico, ou a obtengdo de vantagens fiscais que ndo seriam alcangadas, total ou
parcialmente, sem a utilizacdo desses meios, efetuando-se entdo a tributagdo de
acordo com as normas aplicaveis na sua auséncia e ndo se produzindo as vantagens
fiscais referidas.

Iremos, entdo, proceder agora a analise pormenorizada dos cinco elementos que

compdem a estrutura da CGAA no regime anterior.

2.1.1. Elemento meio

O elemento meio diz respeito aos atos ou negocios juridicos a que o contribuinte
recorre para obter uma vantagem fiscal indevida.

Relativamente a nogao de ato, esta ¢ propositadamente ampla pois, constituindo a
CGAA uma “valvula de escape” do sistema fiscal, s6 assim consegue abranger qualquer
comportamento do contribuinte que possa conduzir a sua aplicagao.

Apesar de o legislador nada referir, a doutrina, bem como a jurisprudéncia dos
tribunais portugueses®, entendem que em causa tanto pode estar um ato isolado como um
conjunto de atos, formando uma estrutura®’. Para aprofundar esta tltima possibilidade,
recorremos a step transaction doctrine — doutrina anglo-saxonica caracterizada pelas
step-by-step transactions, 1.e., atos juridicos que formam uma estrutura indivisivel, estdo
coordenados entre si, verificando-se quando, na sequéncia do primeiro passo, 0 passo
seguinte ja se encontrava previamente planeado, existindo ldgica no seu surgimento uma
vez que o completa®® Tal sucede mesmo que os atos praticados sejam temporalmente
distantes, pois o que aqui importa demonstrar ¢ que a elisdo fiscal apenas se da com a
unidade dos atos determinados com antecedéncia.

O recurso a esta doutrina constitui uma mais valia para conectar atos isolados que,
sendo aparentemente inofensivos, compdem um esquema abusivo.

SO merecem censura os atos praticados de forma livre e consciente pelo

contribuinte, e face aos quais ele usou de liberdade de conformagdo no ambito da sua

% Vide, por exemplo, o Ac. TCA Sul n.° 04255/10, Ac. TCA Norte, n.° 00917/13.3BECBR, ¢ as Decisdes
Arbitrais n° 317/2019-T ou n.° 184/2014-T.

7 Courinha, 2004, pp. 166-167

68 Cardoso (org), 2018, p.93
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autonomia privada, i.e., o contribuinte poderia optar pela pratica de atos licitos, mas de
forma consciente, optou por aqueles que constituem uma forma de planeamento fiscal
ilicito. Pelo contrario, sdo desconsiderados para efeitos da CGAA, os atos juridicos
praticados pelo contribuinte e face aos quais esta liberdade nao exista.

Posto isto, torna-se relevante esclarecer em que situagdes ¢ que os atos juridicos
constituem “meios artificiosos e fraudulentos”. Nas palavras de Saldanha Sanches, um
ato juridico serd artificioso “quando a sua utilizacdo s6 puder ser explicada por razdes de

natureza fiscal”®

, recorrendo ao abuso das formas juridicas. Para o autor, a intengao
fraudulenta ¢ apurada mediante o recurso a este tipo de atos. De notar que o termo
“artificiosos” tem origem no ja referido teste dos expedientes puramente artificiais, que
decorre da jurisprudéncia do TIUE™,

De modo a verificar se estamos, ou ndo, perante um ato juridico deste tipo, €
necessario efetuar uma comparagdo entre os atos juridicos que respeitam os tramites
normais, considerados mais usuais, vocacionados para um fim econdémico (ou
extrafiscal), ¢ as denominadas tax driven operations, i.e., 0s que se encontram
direcionados apenas para a obten¢io de uma vantagem fiscal’!.

Nao existindo um nexo causal entre a forma do ato escolhida e o fim que ele visa,
1.e., se apenas conseguirmos explicar a razao do ato juridico com a obten¢do da vantagem
fiscal, o elemento meio estara preenchido. Pelo contrario, se ndo for possivel esta

comparagao, pelo facto de o contribuinte ndo ter a liberdade supramencionada, estaremos

fora do ambito de aplicacdo da CGAA.

2.1.2. Elemento resultado

O conceito de vantagem fiscal subjacente ao regime em analise ¢ amplo’?, uma
vez que o legislador inclui os casos mais recorrentes, especificando-os — “reducao,
eliminac¢do ou diferimento temporal de impostos” — mas inclui também os residuais que,
pelo resultado obtido, merecam igual classificagao.

Para efeitos da CGAA, estaremos perante uma vantagem fiscal quando, mediante

a “comparag¢ao entre os 6nus fiscais normalmente suportados e os evitados com a atuagao

% Sanches, 2006, p.171

0 Anélise detalhada no ponto “CGAA no contexto europeu”.
"I Courinha, 2004, p.170

2 Courinha, 2004, p.171
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produzida””

se verifica uma diminuicdo da carga fiscal, i.e., em situacdo normal, o
encargo fiscal a suportar pelo contribuinte seria superior.

A lei utiliza ainda a expressao “negdcios juridicos de idéntico fim econdémico”,
conceito que nos cabe esclarecer. Consideramos esta expressao como uma exigéncia extra
por parte da lei, com a finalidade de que o confronto entre os 6nus fiscais acima referido,
tenha na sua base uma comparagdo entre os fins econdmicos do negocio juridico
utilizado/escolhido pelo contribuinte e os do “negdcio juridico normal”’ (aquele que ndo
¢ posto em pratica por razdes fiscais). Nas palavras de Courinha, havera equivaléncia dos
fins econdmicos entre o primeiro ¢ o segundo negdcio “quando aqueles se possam
substituir nos efeitos destes””. A equivaléncia ¢ verificada com recurso a analise das
obrigagoes e direitos decorrentes de ambos os negdcios.

Se através deste processo ficar demonstrado que existe equivaléncia entre os fins
econdmicos, mas nao existe correspondéncia nos efeitos tributarios, sendo o escolhido
pelo contribuinte mais benéfico a esse nivel, consideramos o elemento resultado
preenchido. Em causa estd um negocio censuravel pelo ordenamento juridico fiscal, pois
¢ percetivel que o contribuinte quis, através da sua atuagdo, “alcancar um resultado que
em condi¢des normais seria tributado”’® (ou mais tributado ou tributado em momento

diferente).

2.1.3. Elemento intelectual

Com este requisito, cabe a AT demonstrar que as escolhas do contribuinte tém

17, secundarizando o fim econémico.

como essencial ou principal motivagao um fim fisca

E importante ressalvar que, para a verificacdo deste requisito, ao contribuinte é
apenas exigida a consciéncia (capacidade de entendimento) que a pratica de certos atos
vai gerar determinado resultado ilicito, contrario ao fim da norma, ndo sendo exigido que

saiba qual a teleologia da norma em causa.

3 Courinha, 2004, p.172

* Sanches, 2006, p.174

75 Courinha, 2004, p.174

76 Processo n.° 165/2019, p.16

77 Expressdo em consonéncia com a jurisprudéncia do TJIUE. Cf. ponto “CGAA no contexto europeu” desta
dissertacao.
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Posto isto, como irda a AT demonstrar o preenchimento deste pressuposto? Pois, ¢
sabido que, em qualquer ramo do Direito, ¢ quase impossivel fixar critérios para avaliar
0 nexo psicologico.

Quanto a atuacao da AT, o legislador portugués adotou a conce¢do objetiva (em
detrimento da concegdo subjetiva’®), como resulta do (recentemente modificado) art® 63°,
n.° 3, alinea b) CPPT”’. Assim, como em outros dominios do Direito em que o juizo de
censura € pressuposto de uma determinada estatuicdo, a AT podera recorrer a elementos
de prova que lhe permitam concluir se o contribuinte tinha, ou nao, uma marcada
motivacao fiscal na sua atuacdo, com o devido respeito pelos principios da seguranca
juridica e da razoabilidade®”.

Todavia, a AT tem a sua disposi¢cdo um critério razoavel e seguro. Como nos
transmite Saldanha Sanches, recorrendo a jurisprudéncia francesa, € possivel definir uma
margem de atuacdo do contribuinte, dentro daquilo que ¢ denominado de gestdo normal

1%!. Sendo que a gestdo normal se

dos seus negdcios, por contraposicao a gestdo anorma
refere a atuacdo do contribuinte que tem como pano de fundo uma razdo econdmica,
comercial legitima e, pelo contrario, serd anormal quando o motivo da sua escolha ¢ a
poupanca fiscal, oposto ao que a lei pretende. Sem se imiscuir na gestdo das sociedades
comerciais, a AT através deste critério consegue determinar quando ¢ que a intencao do
contribuinte € principal ou essencialmente fiscal.

A conduta do contribuinte terd, assim, de sobreviver ao business purpose test —
expressdo utilizada pelos tribunais norte-americanos, i.e., 0 contribuinte podera ter de
evidenciar que, por de trds da operacdo que escolheu, esta uma razao comercial valida,
especialmente quando a via adotada é pouco comum®?.

E, portanto, possivel constatar que “o constante balango entre a motivagio nio
fiscal/motivacdo fiscal sera a chave do elemento subjetivo”®* (ou intelectual).

Atendendo a toda a andlise efetuada, é-nos possivel retirar duas conclusdes

importantes. Primeiramente, factos como o recurso a estruturas demasiado complexas e

8 De acordo com a concegdo subjetiva, a AT teria de comprovar a motivagio do contribuinte sem o recurso
a elementos objetivos, presuntivos ou indiciarios. Contudo, as suas limitacdes mostram que ndo seria a
concecdo mais adequada para auxiliar a AT na aplicagdo da CGAA pois, exceto nos casos em que 0
contribuinte demonstrasse claramente que a sua intengdo psicologica era exclusivamente orientada pelo
motivo fiscal, esta figura nunca seria aplicavel por falta de preenchimento do requisito intelectual.

7 Posi¢do reconhecida na Decisdo Arbitral n.° 156/2019-T, p.15

80 Courinha, 2004, pp.181-183

81 Sanches, 2007, p.161

82 Sanches, 2006, p.176

8 Courinha, 2004, p.183
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pouco frequentes, sem a verificacdo do ja mencionado nexo causal entre a estrutura € o
fim legitimo alegadamente pretendido, juntamente com a secundarizagdo dos efeitos
economicos face aos efeitos fiscais, torna menos dificil a tarefa da AT em comprovar que
a motivacao do contribuinte era fiscal. Dai a importante interligacao entre os diferentes
elementos da CGAA®*. E, em segundo lugar, referir que o elemento intelectual constitui

uma “fonte adicional de seguranca juridica”®’

, uma vez que permite a distin¢do entre os
comportamentos elisivos e os que sdo fundamentalmente motivados por razdes
econdmicas. De facto, ndo nos podemos esquecer dos ensinamentos do Ac. Cadbury
Schweppes®® — o contribuinte, no Ambito da sua liberdade de atuacio, pode escolher a
forma juridica que entender mais adequada para o seu negocio, ndo estando adstrito a
optar pela via fiscalmente mais onerosa. Apesar de a ordem juridica tutelar esta liberdade

88

187, o contribuinte encontrara o seu limite no recurso a meios abusivos®:.

de gestdo fisca
Caberd entdo a AT distinguir entre estes dois tipos de condutas, recorrendo aos poderes

que lhe sao atribuidos.

2.1.4. Elemento normativo

O elemento normativo ndo encontra consagracao expressa na CGAA, dai ser
considerado uma questdo de direito. Mas tal ndo implica que o mesmo deva ser afastado
ad initio, pois ¢ defendido por muitos dos autores que abordam esta figura.

Nao descurando o papel essencial de interpretar a norma tributaria em crise, de
acordo com os cAnones gerais dados pelo art® 9° CC ex vi art® 11°, n.° 1 LGT*, pretende-

se neste elemento ir mais além e apurar o espirito da mesma.

8 Courinha, 2004, p.185

85 Sanches, 2007, p.161

8 Ponto “CGAA no contexto europeu” desta dissertagdo.

87 Cf. artigos 61°, 80° alinea c) e 86° CRP

8 Vasques, 2019, p.374

8 Sinteticamente, consideramos que sdo duas as doutrinas essenciais para compreender os elementos da
CGAA. A fraude a lei esta originalmente consagrada no Direito Civil (art® 21°, 281° e 330° CC) e, autores
como Saldanha Sanches defendem que a CGAA foi incluida no sistema fiscal portugués para combater
situagdes idénticas as que caracterizam esta doutrina. Analisemos as semelhangas entre ambas: em causa
estd a pratica de atos abusivos com o proposito de alterar a situagdo factual, e com isso evitar a norma
desfavoravel; em causa esta o desrespeito pelo espirito da norma e nédo a violagdo direta da mesma pelo ato
praticado; a resposta a pratica abusiva consiste na desconsideragdo dos efeitos juridicos produzidos; sdo
excluidas do seu ambito de aplicagdo situacdes em que a vantagem obtida ¢ tolerada, ou até desejada. Vide
Processo n.°47/2019-T, p.4 e Sanches, 2007, pp.154-157. Por fim, a doutrina do abuso das formas juridicas.
Segundo Courinha, estaremos perante uma situagdo de abuso de formas legais (a combater por esta
doutrina) quando, cumulativamente, estdo preenchidos dois requisitos: (1) recurso pelo contribuinte a
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O espirito da lei pode ser apurado por referéncia ao elemento histérico de
interpretag¢do, com recurso a documentos inerentes a elaboragdo da lei, ndo devendo em
caso algum o intérprete prescindir dos dados fornecidos pelo elemento teleoldgico, a
razdo de ser da norma, e pelo elemento sistematico, atendendo aos principios
constitucionais e ponderando as especificidades do setor tributario a que a vantagem diz
respeito”’.

Por conseguinte, segundo Courinha, o elemento normativo vem “auxiliar no
enquadramento da norma fiscal numa perspetiva ndo literal, com vista a obtengdo de
solugdes sistematicas e teleologicamente consideradas™!.

A AT, enquanto intérprete, cabe demonstrar que, apesar de a letra da lei
aparentemente permitir o ato juridico praticado pelo contribuinte, o0 mesmo repugna ao
espirito da lei.

Para que este elemento possa estar preenchido, tem de ser “clara e inequivoca a
inten¢do do legislador de tributar” as operagdes postas em pratica pelo contribuinte. Isto
¢, a AT s6 podera utilizar a aplicagdo da CGAA com todas as consequéncias que dai
resultam, se decorrer da norma defraudada uma evidente intengdo de tributar. S6 assim
se podera “censurar” o contribuinte, uma vez que ele tera oportunidade de entender o
porqué da atuacio da AT®?. Pelo contrério, este elemento ndo estard preenchido quando
o contribuinte tira proveito de casos em que “o legislador, por incuria ou falta de coragem
politica, deixou que se multiplicassem as situagdes (...) de ndo tributagdo de certos tipos
de negdcios juridicos™®>.

A analise deste elemento torna evidente a importancia que ele tem para uma figura
como a CGAA, pois permite que ndo caiam no seu ambito de aplicacdo casos de
planeamento fiscal licito representando, por isso, maior seguranga juridica para o
contribuinte. E, portanto, um elemento que demonstra que a CGAA nio é um simples

instrumento de arrecadacao de receita sem critérios.

esquemas demasiado complexos para o fim alegadamente desejado por este, e com um resultado extrafiscal
idéntico ao dito ato normal e tributavel; (2) obteng¢do de um resultado fraudulento para o ordenamento
juridico. Para este autor, a influéncia desta doutrina na CGAA ¢ vista como uma “consideragcdo de bom
senso”, levando a aplicagdo da mesma apenas nos casos onde as anomalias evidentes se devem a obtencéo
da vantagem fiscal indevida havendo, por isso, abuso das formas legais. Vide Courinha, 2004, pp. 152-161.
% Courinha, 2004, pp.190-196

°I Courinha, 2004, p.189

92 Sanches, 2006, p.174

93 Sanches, 2006, p.182
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2.1.5. Elemento sancionatorio

O elemento sancionatdrio decorre da estatuigdo da CGAA. Assim, estando
preenchidos os quatro requisitos ja abordados, havera aplicagao desta figura, resultando
as consequéncias juridicas ai previstas.

Para dar execu¢do a consequéncia juridica da CGAA, a AT tera de desconsiderar
os atos juridicos praticados pelo contribuinte, o que fara com que os mesmos deixem de
produzir efeitos fiscais, sendo que os demais efeitos continuar-se-do a produzir em
condi¢des normais. Com o ato ineficaz, cabe a AT, em primeiro lugar, negar as vantagens
fiscais indevidamente obtidas e, em segundo lugar proceder a uma reconstru¢io’,
mediante a substituicdo dos atos abusivos pelos atos juridicos de idéntico fim econémico
e tributdveis, que teriam sido praticados em situacdo normal. Excecionalmente, tal ndo
acontecera quanto aos atos abusivos em que a reconstru¢do nao ¢ possivel, sendo
suficiente a desconsideracdo dos mesmos — atos de natureza circular®.

Percebemos, assim, que o objetivo desta consequéncia juridica € atribuir a AT “o
poder de reescrever a transagdo abusiva e liquidar os impostos que serviam devidos se a
mesma nunca tivesse ocorrido™®. A reconstru¢io dos atos vai implicar a tributagdo
somente na medida do correspondente ao que seria normal, uma vez que a vantagem fiscal
foi negada.

De referir ainda que na maior parte das situagdes, o elemento sancionatorio mais
ndo ¢ do que uma desconsideragdo da personalidade juridica da pessoa coletiva,
instrumentalizada para a obtencdo de fins estranhos ao seu objeto social, em regra
abusivos. Deste modo, ¢ levantado o “véu juridico” para responsabilizar os autores dos
atos censuraveis a luz do ordenamento juridico’’ que, no caso do Direito Fiscal e da
CGAA corresponde aos sujeitos passivos que detém a referida pessoa coletiva®®.

Em jeito de conclusdo, referimos dois apontamentos importantes sobre esta san¢ao

prevista pela CGAA. Primeiramente, a aplicacdo da CGAA apenas ird desconsiderar os

% Bsta consequéncia da CGAA portuguesa encontra-se em consonincia com a recaracterizagdo do ato
abusivo prevista na jurisprudéncia do TJUE, nomeadamente no Ac. Halifax. Vide analise do ponto “CGAA
no contexto europeu” desta dissertacao.

% Atos que, mesmo eliminando os seus efeitos nio fiscais, se produzem os efeitos fiscais. Vide Courinha,
2004, p. 200.

% CAAD, Processo n.° 162/2017-T, p.7

7 Ac. STJ 919/15.4T8PNF.P1.S1, de 07/11/2017

% Huber, 2019, pp.80-90
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atos juridicos que efetivamente concretizaram a obtencio da vantagem fiscal indevida®.
Em segundo lugar, as consequéncias fiscais irdo abranger tdo s6 os contribuintes que
atuaram de forma livre e consciente, com uma motivagdo principal ou essencialmente
fiscal. Na 6tica de Courinha ““a extensao dos efeitos fiscais a outros contribuintes (...) ndo
pode deixar de conduzir a injustigas e a situacdes de desnecessaria complexidade, que

urge evitar”!%,

2.2. A CGAA e a jurisprudéncia

Resulta de toda a analise que foi feita até ao momento que a CGAA ¢, de facto,
uma figura muito complexa e, associada a sua aplicacdo, esta o elevado risco de violagao
de principios constitucionais base do Direito Fiscal. O que podera justificar que a mesma
seja raramente aplicada pela AT e, consequentemente, pouco discutida nos tribunais
portugueses.

Contudo, face a toda a jurisprudéncia que analisamos no ambito deste tema, ¢
visivel um maior recurso, por parte do contribuinte, aos Tribunais Arbitrais face aos
Tribunais Judiciais. Qual serd a justificagdo?

Analisado o elemento sancionatério da CGAA, sabemos que uma das
consequéncias da sua aplicagdo € a restruturagdo dos atos juridicos praticados pelo
contribuinte, o que implica muitas vezes a emissao, pela AT, de uma liquidagao adicional
ao nivel de impostos como o IRC e IRS, capazes de afetar a subsisténcia de quem delas
¢ alvo.

Perante tais efeitos, a arbitragem tributdria torna-se uma boa opg¢do para o
contribuinte “afetado” pois, para além de ser caracterizada por um menor rigor formal'’!
que tende a levar a decisdes mais céleres, € possivel a nomeagdo de um arbitro licenciado

em Economia ou Gestio quando se tratam de complexas questdes contabilisticas'®? —

% Em consonancia com o TJUE pois, segundo este, sdo penalizados os atos até ao limite da sua
artificialidade. Cf. ponto “CGAA no contexto europeu” desta dissertagao.

100 Courinha, 2004, p.202

191 Morais, 2012, p.391

192 Vide art® 7°, n.° 3 Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributéria
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bastante recorrente visto que, muitas vezes a CGAA ¢ aplicada a estruturas complexas de
atos elisivos.

Relativamente ao ambito geral de aplicacdo da CGAA, destacamos a Decisdo
Arbitral n.° 184/2014-T, pela relevante chamada de atengdo que faz para o caracter
excecional desta figura. De facto, ja tinhamos deixado claro que a aplicagdo da CGAA
configura um desvio a diversos principios constitucionais, dai s6 pode ser empregue em
situacdes de clara elisdo do ordenamento juridico. Este acérddo mostra-se, ainda,
importante para percebermos qual o papel do intérprete. Segundo este, ao intérprete nao
cabe fazer juizos de valor sobre a economia fiscal pretendida. Nao lhe ¢ deixado qualquer
espaco para uma interpretagdo extensiva face aquela “que decorre do proprio texto legal,
mesmo sob o pretexto de realiza¢io de justica material no caso concreto”!%®. Apenas lhe
cabera demonstrar criteriosamente se todos os elementos da CGAA estdo preenchidos !,

Ja o Ac. TCA Sul n.° 04255/10, de 15/02/2011 nao so elucida as situagdes que
geram a aplicacdo da CGAA, como realca a necessidade da sua aplicagdo casuistica, ou
seja, esta so0 podera ser aplicada depois de devidamente justificada pelas circunstancias
de facto que possam ser dadas como provadas'®.

Contudo, ¢ na andlise dos diferentes elementos que estruturam a CGAA que
encontramos as maiores discrepancias nas decisdes do CAAD analisadas.

Antes de mais, e quanto ao numero de elementos a serem verificados para a
aplicag¢do desta norma, encontramos decisdes que seguem a posi¢do de Vasquez, outras a
doutrina de Courinha e, por fim, outras em que esta divisdo ndo € clara, sendo a andlise
feita como um bloco unico. A falta de uniformizacao no critério de aplicacdo da CGAA
poderéd gerar decisdes diferentes para situacdes facticas idénticas, € por vezes injustas
dada o diferente grau de exigéncia entre os dois critérios, sendo por essa razao prejudicial
para o contribuinte!%,

No que toca ao elemento intelectual, ¢ importante fazer referéncia a Decisao
Arbitral n.° 184/2014-T pois, segundo esta, perante a impossibilidade de valorar a
importancia entre as razdes fiscais e ndo fiscais, a divida deve aproveitar ao contribuinte

e ndo a AT, uma vez que ¢ esta ultima que tem o 6nus de provar que a principal ou

103 CAAD, processo n.° 184/2014-T, p. 22

104 Argumento que foi seguido por outras decisdes arbitrais, nomeadamente nas Decisdes Arbitrais n.°
165/2018-T e 126/2018-T.

105 Ac. TCA Sul n.° 04255/10, p.33

196 Sjtuacdo visivel nas Decisdes Arbitrais n.° 184/2014-T, 165/2018-T, 237/2018-T, 441/2018-T,
165/2019-T, 166/2019-T, e 317/2019-T.
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essencial motivacao ¢ fiscal. Na nossa dtica, esta ¢ uma nota ¢ importante porque garante
que a CGAA s6 serd aplicada nos casos em que nao haja duvidas que esta provada a
motivacdo essencialmente fiscal do contribuinte, constituindo assim um fator de
seguranca juridica para este.

Todavia, a maior discussao circunda o elemento normativo, ora vejamos.

A situacdo mais alarmante acontece no ambito de casos em que havia a
transformagdo de sociedades por quotas em sociedades anonimas visto que o legislador
previa, expressamente, apenas a tributacao em sede de IRS das mais valias resultantes da
alienagdo de quotas, e isencdo para as a¢des detidas ha mais de doze meses'?’. Nesta
esteira, ao analisarmos as Decisdes Arbitrais n.° 47/2013-T, 131/2014-T, 123/2012-T e
124/2012-T, concluimos que existem diferentes interpreta¢des do elemento normativo, e
consequentes decisdes opostas.

Por um lado, temos o intérprete que se baseia na premissa que apesar de o
contribuinte ter a liberdade de escolher a forma juridica que melhor assiste ao seu caso,
este nao ¢ um direito absoluto, mas sim limitado pelo seu exercicio de forma abusiva. E
por essa mesma razao, encontrando-se provados os restantes elementos, o normativo &,
de certo modo, secundarizado. Temos, assim, um intérprete que retifica o legislador,
aplicando a CGAA nas situagdes em que o proprio permite que o contribuinte opte pela
via fiscalmente mais vantajosa, o que sé se poderia “designar de uma patologia aplicativa
bipolar!®. Nao podemos deixar de nos opor a esta decisdo.

Por outro lado, temos o intérprete que defende a mesma posicdo da doutrina
analisada, ou seja, ndo ha lugar a aplicagdo da CGAA pelo ndo preenchimento do
elemento normativo, quando o legislador prevé uma falta de neutralidade no tratamento
das diferentes participagdes sociais a favor das agdes, € o contribuinte aproveita esta
disposi¢do, obtendo uma vantagem fiscal. Caso contrario estariamos a abrir espago no
ordenamento juridico para uma “fun¢ao integrativa de lacunas (...) conducente a respetiva
desconformidade constitucional”!?’. Destaque especial para Saldanha Sanches como o

primeiro autor a considerar esta situacdo de auséncia de neutralidade fiscal como

107 Este beneficio fiscal encontrava-se previsto com a conjugagdo dos artigos 10°, n.° 2 e 43°, n.° 4 CIRS,

entretanto revogados e com a redagao alterada, respetivamente, pela Lei n.° 15/2010 de 26 de julho.

198 Courinha, 2014, p.189

109 Courinha, 2014, p.196. Nesta senda, apenas referir que existem autores, como Fernandes de Oliveira,
que vém a CGAA como uma espécie de figura de integragdo de lacunas por considerar que complementa
outras normas juridicas, alargando o seu ambito de incidéncia ou diminuindo o seu campo de aplicagao.
Discordamos desta posicdo uma vez que tal possibilidade estaria a violar diretamente o principio da
legalidade previsto no art® 103°, n.° 2 CRP.
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planeamento fiscal licito'!'?. Distinguimos, agora, o Ac. TCA Norte n.°

00917/13.3.BECBR, de 18/10/2018 pela sua recentidade, e que vem dar forca a esta
ultima posicao. Considera que esta diferenca propositada na tributacdo ¢ a evidéncia que
o interesse publico em tributar as mais valias das agdes em discussao € “conscientemente,
considerado superior ao da arrecadacao das receitas que a tributagdo podia gerar”.
Paralelamente, o CAAD tem-se debrugado sobre um esquema que surge quando
os acionistas de uma sociedade anénima pretendem aproveitar a aludida iseng@o em sede
de IRS, mas ndo tém comprador para a sua sociedade (contrariamente a situacao acima
0

analisada, em que existia este terceiro). Estamos a falar das Decisdes Arbitrais n.

441/2018-T, 165/2019-T e 166/2019-T.

mmmmmmmmmmmmmmmm— oo > A «—
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! Vende as acdes Pagamento da divida pela
| de B, S.A. 100% compra das agdes de B,

i S.A.
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I S.A. <

| J/

1

: Pagamento de dividendos
1 100% ~ .

i e prestacdo de servigos

|

1

emmmmmmmmmmmm e B,S.A

Dividendos?

Figura 1 - Esquema constante das decisdes arbitrais n.° 441/2018-T, 165/2019-T e 166/2019-T.

Atentando ao esquema percebemos que os acionistas constituiam uma SGPS com
o proposito de esta comprar a sua sociedade andnima, ficando assim devedora destes.
Posteriormente, a primeira recebia dinheiro da sua participada quer como pagamento de
um contrato de prestagdes de servigos entre estas celebrado, quer como distribui¢cdo de
dividendos!!'!. Deste modo, a SGPS tinha capacidades financeiras para pagar aos seus

acionistas a divida pela compra das acdes. Do ponto de vista da AT, em causa estava uma

110 Sanches, 2006, p.182
! Isentos de IRC devido a figura do participation exemption — art° 51° CIRC.
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estrutura através da qual os acionistas recebiam dividendos encapotados de pagamento
da referida divida, ndo existindo a devida retengdo na fonte''2.

Nas trés decisdes arbitrais mencionadas em que a factualidade ¢ similar temos
decisoes diferentes e, novamente, muito por causa da divergéncia de posigdes no
preenchimento do elemento normativo. Temos intérpretes que consideram este ato uma
venda oportunista — planeamento fiscal licito, e outros que julgam esta como uma situagao
elisiva sendo, por isso, justificavel a aplicacdo da CGAA.

Contudo, surge-nos uma questdo: nas decisdes desfavoraveis ao contribuinte,
cabia a sociedade interposta a entrega ao Estado dos valores ndo retidos, a titulo de
substituta tributaria. Mas, com a desconsideragdo dos atos praticados, e com a tributacao
de uma distribui¢do de dividendos, ndo deveria a sociedade andnima (de quem provieram
os rendimentos) ser considerada substituta tributaria, e estar por isso mesmo adstrita ao
cumprimento da retengdo na fonte? O funcionamento da estatui¢ao em casos de retengao

na fonte definitiva era algo que o regime anterior da CGAA ndo resolvia, veremos se o

regime novo ja da uma solucao.

2.3. Regime vigente a partir da transposicio da ATAD 1: LN

Como ja4 mencionamos, a mais recente alteragdo a CGAA foi impulsionada pela
transposi¢cdo da ATAD 1 para o ordenamento juridico portugués, o que justifica as varias
semelhangas entre as duas redagdes.

A andlise deste regime novo serd feita por comparagdo com o regime anterior,
atendendo as modificagdes provocadas pela Lei n.° 32/2019 nos artigos 38°, n.° 2 LGT e
63° CPPT.

112 Constituindo os dividendos rendimentos de capitais, a entidade devedora dos mesmos esta obrigada a
reter na fonte a titulo definitivo. Tratando-se de uma substituta tributaria (como é o caso), a entidade
obrigada a reter na fonte os rendimentos € responsavel pelas importancias retidas e ndo entregues nos cofres
do Estado. Vide art® 5°, n.° 2, alinea h), art® 71°, n.° 1, alinea a), art® 101°, n.° 2, aliena a), todos do CIRS, ¢
art® 28° LGT ex vi art® 103°, n.° 1 CIRS (este ultimo alterado pela Lei n.° 82-E/2014, de 31 de dezembro).
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2.3.1. Elemento meio

Considera-se elemento meio “As construgdes ou séries de construcdes (...)
realizadas com abuso das formas juridicas ou nao sejam consideradas genuinas”.

Quando comparamos o elemento meio no anterior € no novo regime, percebemos
que as alteragdes sdo significativas.

Primeiramente, o legislador passou a prever como meio utilizado pelo contribuinte
uma “constru¢do” ao invés de “atos ou negdcios juridicos”, o que na nossa 6tica se mostra
favoravel. A nova expressdo passa-nos a ideia que abarca qualquer tipo de
comportamento do contribuinte, independentemente da sua natureza. O cardcter amplo ja
lhe ¢ intrinseco, contrariamente ao que acontecia com a expressao anterior, cujo esfor¢o
de determinacdo do sentido e alcance era exigido ao intérprete.

Todavia, uma das mais importantes novidades surge com a aceitacdo expressa,
por parte do legislador, da step transaction doctrine. Amplamente aceite pela doutrina,
mas sem previsdo na letra da lei no regime anterior, encontra-se agora prevista no art®
38° n.° 3, alinea b), LGT que “uma construgdo pode ser constituida por mais do que uma
etapa ou parte”.

Numa clara tentativa de combater a elisdo fiscal, o legislador ndo s6 consagra esta
doutrina (possibilidade de um ato abusivo ser composto por varios passos), como vai mais
além e integra no texto legal a possibilidade de o meio utilizado pelo contribuinte ser
composto por “séries de construgdes”. Desta novidade resulta que o intérprete poderd nao
s6 ligar varias etapas que compdem uma construgdo, como conectar diferentes
construgdes que se completam para atingir o fim pretendido.

Em segundo lugar, quanto a natureza do meio utilizado pelo contribuinte, este
continua a ter de configurar abuso das formas juridicas. Todavia, hd a substitui¢do da
natureza artificiosa e fraudulenta do ato pela natureza ndo genuina da construgao.

Na vigéncia da LA, fizeram-se ouvir algumas criticas quanto a alusao no texto da
CGAA as expressoes “artificiosos e fraudulentos”. Nomeadamente, Fernandes de
Oliveira, que considera que no que toca ao termo “fraudulento”, apesar de na nossa
analise a ligarmos ao recurso a meios artificiosos para atingir a vantagem fiscal indevida,
pode facilmente ser confundida com a fraude vulgarmente utilizada no ambito do direito
fiscal, e que se refere a violagdo direta das normas, constituindo crime, nao estando isso

em causa nesta norma. Também entendemos que a intencdo do legislador foi aliar a
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“carga negativa associada a essa expressio ao planeamento fiscal”!!’. Todavia, nio
podemos deixar de concordar que o seu emprego foi pouco feliz pois, dada a natureza
complexa da CGAA, este jogo de palavras nao precedido de um devido esclarecimento,
podia originar a nao utilizagao desta figura, que tdo importante se mostra para o Sistema
Fiscal.

Salvou deste cenario a sua alternativa com o termo “artificiosos”, relativamente
ao qual o TJUE desenvolveu um importante trabalho de interpretacdo e aplicagao ao caso
concreto.

Também o CAAD, na Decisao Arbitral n.° 131/2014-T tece criticas quanto a
expressdo que o legislador empregou para a verificagdo deste elemento, tendo sido a
doutrina essencial para estabelecer que este se referia ao uso pouco habitual das formas
juridicas, havendo “contradi¢do entre a finalidade da tutela normativa concedida por meio
das normas ou estruturas juridicas utilizadas, e a utilizacdo que delas, em concreto ¢
feita”!14

Mas a substitui¢ao pelo termo “ndo genuino” ndo ¢ mais pacifica pois, apesar de
a diretiva tentar “colar” este teste ao da artificialidade, continua a ser uma novidade ao
nivel europeu e nacional, o que pode trazer diferencas ndo apenas ao nivel linguistico e,
por isso, gerar diividas ao intérprete aquando a verificagdo deste elemento.

Para auxiliar a interpretagdo deste novo teste, o legislador explica no art® 38°, n.°
3, alinea a), LGT, que “uma constru¢do ou série de constru¢des ndo ¢ genuina na medida
em que ndo seja realizada por razdes econdmicas validas que reflitam a substancia
econdmica”. Apesar de o objetivo ter sido elucidar sobre o que se trata uma construcao
ndo genuina, verificamos que o legislador o faz com recurso a dois conceitos
indeterminados: “razdes econdmicas validas” e “substancia econémica”, o que ndo deixa
de ser andmalo pois, sendo o objetivo primordial o esclarecimento e o auxilio, 0 emprego
deste tipo de conceitos ndo pode ser mais antagonico ao fim pretendido.

Todavia, o Ac. Foggia ajuda-nos a compreender que “razdes econdmicas validas”

correspondem a construgdes que vao para la da simples tentativa de obter uma vantagem

fiscal'!.

113 Oliveira, 2010, pp.147-149
114 CAAD, Processo n.° 131/2014-T, p.22
15 Ac. Foggia, C-126/10, 34
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2.3.2. Elemento resultado

Para que o elemento resultado esteja verificado, ¢ necessaria a obtencao pelo
contribuinte de “uma vantagem fiscal que frustre o objeto ou a finalidade do direito fiscal
aplicavel”.

Quando comparamos os dois regimes, detetamos no novo a auséncia da
especificagdo dos casos mais recorrentes que constituem vantagem fiscal, o que na nossa
oOtica era desnecessario dado o caracter ja amplo deste conceito.

Como ja vimos, a elisdao fiscal consiste na pratica de comportamentos nao
desejados pelo legislador “por visarem manifestamente ladear o ordenamento juridico-

tributario para conseguir um objetivo oposto aos valores que o estruturam”!!¢

, sendo por
isso considerados abusivos. Esta nova configuragio do elemento resultado wvai
precisamente ao encontro desse conceito, pretendendo ver censurados os resultados
obtidos pelo contribuinte que ndo eram desejados pelo legislador quando consagrou
determinada norma fiscal, i.e., vantagens fiscais indevidas, contrarias ao proposito da
mesma.

Contudo, ndo podemos deixar de ficar curiosos com a expressao “frustre o objeto
ou a finalidade do direito fiscal”. Serd esta a primeira previsdo expressa do elemento
normativo numa CGAA? Serd uma questao a equacionar aquando a analise deste mesmo
requisito.

Outra notdria alteracdo ¢ a omissdo da expressdo “atos ou negocios juridicos de
idéntico fim econdmico”, ou seja, aparentemente o legislador ja ndo exige que se compare
o negdcio juridico praticado pelo contribuinte € o “negdcio juridico normal” que ndo €
fiscalmente motivado. Esta nossa tese ganha forca quando, atualmente nos termos do art®
63°,n.° 3, alinea c) CPPT, a AT ¢ exigida a identificacdo dos “atos que correspondam'!’
a substancia ou realidade econdmica” dos efetivamente praticados, com o intuito de saber
quais as normas de incidéncia a aplicar ao caso para executar a sangao da CGAA.
Consideramos esta uma forma de demarcar a atual versdo da anterior.

Por um lado, vemos esta exclusio como uma vantagem pois, a andlise de
jurisprudéncia elucida-nos que nem sempre € possivel recorrer, na pratica, a este critério
para compreender se foi obtida uma vantagem fiscal, dada a usual complexidade das

estruturas construidas pelo contribuinte. A prova cabia a AT, e esta nem sempre a

116 Sanches, 2006, p.22
117 Sublinhado nosso.
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concretizava''8. Circunstancias que implicavam, algumas vezes, a ndo aplicacio da
CGAA pela auséncia de verificacdao deste requisito, problematico para uma figura que,
pela sua natureza, ja € pouco aplicada.

Por outro lado, a mesma pode ser vista como uma desvantagem. Se através desta
exigéncia extra ficasse demonstrado que foi obtida uma significativa vantagem fiscal, a
comparag¢do entre atos juridicos de idéntico fim econdmico permitiria que os restantes
elementos da CGAA saissem refor¢ados, assim como a aplicagdo da mesma. Estava
evidenciado que o contribuinte tinha outra op¢cdo menos complexa, despropositada, e que
ndo previa a obtencao da vantagem fiscal indevida. Constituia um teste adicional para
distinguir as situacdes em que de facto o contribuinte obteve a vantagem fiscal de forma
intencional, daquelas em que obteve por mero acaso. Sem este fator aditivo de seguranga,
o contribuinte sai mais desprotegido desta atualizacao.

Assim, ao intérprete resta comparar “os onus fiscais normalmente suportados e os

evitados com a atuagio produzida”''

e verificar se a obtengdo da vantagem fiscal
constitui uma frustragcao do objeto ou fim do direito aplicavel.
Concluindo, o cardcter mais abrangente do elemento resultado poderd mostrar

resultados favoraveis na medida em que ja ndo encontra em si tantas limitacdes.

2.3.3. Elemento intelectual

Tal como acontece com os elementos j& analisados, este ndo ¢ excecdo, € segue
os passos da ATAD 1, que por sua vez adota o PPT da OCDE.

Como consequéncia, nesta nova CGAA, o elemento intelectual estard preenchido
quando a AT provar'?® que a construgio foi realizada “com a finalidade principal ou uma
das finalidades principais” de obter uma vantagem fiscal.

Uma vez que o legislador ja ndo exige a essencialidade da motivagao fiscal, mas
apenas que essa motivagao constitua uma das principais finalidades, a alteragao tornou a
CGAA mais abrangente. Suponhamos que temos um caso concreto em que o contribuinte
coloca em pratica uma construcao com trés finalidades principais — duas extrafiscais e

uma fiscal — no regime novo, o elemento intelectual ja estaria preenchido. Situagdo que

118 Processo n.° 47/2019, p.5
9 Courinha, 2004, p.172
120 vide art® 63°, n.° 3, alinea b) CPPT
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ndo se verificava na redagdo anterior visto que, numa operagdo, ao contribuinte era
permitido que ele tivesse uma motivagao fiscal, sendo apenas censuravel quando essa era
a motivacao principal ou essencial.

Apesar desta nova formulagdo da CGAA corresponder a um esfor¢o comunitario
e at¢ mundial para combater a elisdo fiscal, e de reconhecermos que as medidas até entao
adotadas ndo tém sido suficientes para fazer face as consecutivas inovacgdes dos
contribuintes, ndo podemos ignorar que o caracter muito abrangente deste elemento
intelectual pode originar, em ultima instancia, a aplicagdo desta figura excecional a
situagdes indevidas. Situagdes em que uma das principais motivagdes na base da sua
atuacdo ¢ fiscal, mas esta ndo ¢ essencial. O legislador estd, assim, a recorrer a um
expediente que permite alargar ainda mais o campo de aplicacdo, tendo a AT o trabalho
mais facilitado. Sem prejuizo das vantagens que possa trazer — possibilidade de alcancar
casos em que o contribuinte consegue mascarar a finalidade fiscal, as desvantagens
mostram-se superiores. Caberd ao intérprete ponderar se, entre as varias finalidades
principais, a fiscal ¢ forte o suficiente para gerar o emprego desta norma. Perante este
cenario, ndo ¢ dificil prever que decisdes opostas perante uma situagao factica semelhante
continuardo a surgir, perpetuando uma jurisprudéncia contraditdria nesta tematica.

E de notar ainda outra preocupagio: o afastamento do atual texto da norma face a
jurisprudéncia do TJUE - sole purpose (tinica finalidade)'?!, representa a falta de uma
base importante, estruturada, a qual o intérprete podia recorrer em caso de duvida.
Relativamente a esta mudanca, criticas ja tinham sido tecidas aquando a inclusdo do PPT

na CGAA europeia, as quais reforcamos aqui'??.

E certo que os seus requisitos sdo de preenchimento cumulativo, mas na nossa
Otica, ¢ insuportavel que uma figura complexa e com severas consequéncias quando
aplicada, adote tdo poucas exigéncias para verificar um dos seus elementos. Nao podemos
ignorar que um contribuinte razoavelmente diligente ¢ aquele que pensa nos encargos
fiscais quando toma decisdes ligadas ao seu negocio, ou até na sua vida pessoal.

Em suma, defendemos que a busca por eliminar o maior numero possivel de
situagdes de elisdo fiscal ndo pode justificar critérios tdo amplos de verificacdo do

elemento intelectual na atual CGAA. Uma alteragdo que corresponde a uma vantagem

paraa AT (facilidade de prova) e para o Estado (aumento da receita fiscal caso a aplicagao

121 Ac. Halifax, C-255/02, 69; Conclusdes do advogado-geral sobre o Ac. Halifax, 70-72
122 Para esclarecimentos adicionais, consultar o ponto “CGAA no contexto europeu” desta dissertacao.
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se verifique), mas uma desvantagem para o contribuinte que v€ a garantia da seguranca

juridica cada vez mais corroida.

2.3.4. Elemento normativo

Na anélise deste elemento a luz do regime anterior ja tinha sido fixada a ideia de
que este ¢ um elemento importante dado a garantia da seguranga juridica que acarreta,
pois permite que a CGAA s6 seja aplicada a casos em que ¢ clara a intengdo do legislador
tributar determinado facto. Relativamente a esta parte, consideramos que a alteragdo nao
vem nem mudar o peso que este elemento tem na CGAA, nem o entendimento que dele
temos.

Referimos, igualmente, que este era o unico elemento ndo expressamente previsto
na lei. Todavia, e indo ao encontro da ideia ja lancada, a expressdo “que frustre o objeto
ou a finalidade do direito fiscal aplicavel” introduzida no regime novo, levanta algumas
questdes. Por um lado, podemos pensar que a mesma foi integrada no elemento resultado
de modo a esclarecer que em causa tera de estar uma vantagem fiscal indevida. Por outro
lado, interrogamo-nos se nao estamos perante a primeira consagragao expressa do
elemento normativo.

Dada a novidade que esta alteragdo a CGAA representa, ainda ¢ cedo para haver
jurisprudéncia ou doutrina significativa a debrugar-se sobre esta exata questdao. Contudo,
e apesar de ndo termos uma resposta concreta para esta discussdao, ndo podemos deixar
de referir que defendemos a segunda tese. Foi anteriormente explicado que este requisito
esta preenchido se o ato praticado pelo contribuinte ndo respeita o espirito da norma em
crise, € contrario ao proposito que lhe foi atribuido pelo legislador. O que, de uma forma
muito sintética e ligeira, acaba por ser idéntico a frustracdo do “objeto ou a finalidade do
direito fiscal aplicavel” constante da atual letra da lei. Dito isto, ndo podemos ignorar que,
no essencial, a ideia transmitida ¢ a mesma estando, assim, justificada a nossa tomada de
posi¢do. Se tal se vier a confirmar, esta representa uma grande vantagem do novo regime,

pois torna a existéncia deste importante elemento ainda mais inegével.
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2.3.5. Elemento sancionatorio

Relativamente a san¢do, a ATAD 1, no seu art® 6° n.° 3, apenas refere que a
situacao factual deve ser desconsiderada, sendo atribuida discricionariedade aos EM
quanto a consequente tributacgao.

Comparando agora a estatuigdo da CGAA nos dois regimes, conseguimos
perceber que, em tragos gerais, os efeitos sdo os mesmos nas duas versdes:
desconsideragdo da construgdo, consequente ineficicia da mesma, e posterior
reconstru¢ao dos atos de idéntica substancia econdmica e tributagdo de acordo com estes
ultimos.

No regime novo surge uma pequena alteragdo: clarifica que as normas aplicaveis
na auséncia da construcio abusiva equivalem as normas aplicaveis aos “negdcios ou atos
que correspondam a substancia ou realidade economica”, cabendo a AT identificar quais
sdo. O negocio equivalente deixa, assim, de ter um propoésito de “teste extra” do elemento
resultado, passando a ser necessario para a aplicagdo da tributacdo devida ao caso
concreto.

Todavia, e na nossa Otica, a inovagao mais relevante no elemento sancionatorio
surge no n.° 4 e 5 do art® 38° LGT pelo facto de, pela primeira vez, temos uma CGAA
que prevé uma sancdao a aplicar aos casos em que o comportamento abusivo do

contribuinte consiste em nao reter imposto na fonte. Disposi¢des que preveem o seguinte:

4. Para efeitos de aplicagdo do disposto no n.° 2, nos casos em que da constru¢ao
ou série de construgoes tenha resultado a ndo aplicacdo de retengdo na fonte com
caracter definitivo, ou uma reducdo do montante do imposto retido a titulo
definitivo, considera-se que a correspondente vantagem fiscal se produz na esfera
do beneficiario do rendimento, tendo em conta os negocios ou atos que
correspondam a substancia ou realidade economica.

5. Sem prejuizo do numero anterior, quando o substituto tenha ou devesse ter
conhecimento daquela construg¢do ou série de construgoes, devem aplicar-se as
regras gerais de responsabilidade em caso de substitui¢do tributaria.

Relembrando o repto langado na analise jurisprudencial e a situacao factual ai em
causa clarificamos, agora, que a estatui¢do da nova CGAA resolve os casos de retencao

na fonte definitiva, refor¢ando o nosso ponto de vista defendido na aludida analise, por

47



sua vez contréria as decisdes do CAAD!%. Deste modo, perante o abuso nesta situagio,
o n.° 4 considera que a vantagem fiscal foi produzida na esfera do beneficiario do
rendimento, a pessoa singular (aqui acionista). Mas, o n.° 5 faz uma ressalva: caso o
substituto (entidade que deveria ter efetuado a retengdo na fonte dos dividendos)

conhecesse ou devesse conhecer do que realmente estava em causa'?*

, aplicam-se as
regras da responsabilidade em caso de substitui¢do tributaria, e sera ele o responsavel.

Uma vez que a construcdo foi desconsiderada e ficou sem efeito, nestas situagdes
analisadas passamos a ter um pagamento de dividendos da sociedade original a pessoa
singular (acionista), pois este representa o negocio que corresponde a realidade
econdmica. Assim, e atendendo a estas disposi¢des legais, nunca poderia ser responsavel
a sociedade interposta (SGPS), pois ela sé existe na construgao abusiva, tendo sido agora
desconsiderada para efeitos de aplicagdo da CGAA.

Concluindo, no elemento sancionatério da nova CGAA, o principal ponto positivo

estd na resolugdo da sangdo a aplicar aos casos de retencdo na fonte com caracter

definitivo, até entdo ndo solucionados.

123 Vide, por exemplo, o Processo n.° 441/2018, pp.8-11.
124 Conhecimento que cabe ser demonstrado pela AT — art® 63°, n.° 3, alinea d) CPPT.
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Conclusoes

A CGAA ¢ uma figura presente em diversos ordenamentos juridicos, ndo s6 pela
pressao de normativos internacionais, mas também dada a sua importancia no combate
as praticas elisivas, perante a impoténcia do legislador em fazer face as mesmas apenas
com as normas anti abuso especificas.

Sao inegaveis as vantagens da consagragdo expressa de uma CGAA pois, ndo s
traz uma maior equidade na distribui¢ao dos encargos fiscais € uma maior justi¢a social
e tributaria, como permite que ndo seja necessaria uma densificagdo ou constante
alteracdo das normas fiscais. Sem a CGAA, nao s6 a AT podia argumentar que, face a
auséncia de um meio proprio, se tornava necessario o recurso a uma interpretacao talvez
excessivamente extensiva de algumas normas anti abuso especificas, constituindo uma
atuacdo abusiva, como seria criada uma falsa seguranca no contribuinte aquando o seu
recurso a meios artificiosos para diminuir a carga fiscal.

Operando a CGAA numa linha ténue que separa o planeamento fiscal licito da
elisdo fiscal, sdo ineliminaveis os riscos da sua aplicacdo poder resultar em solugdes
incorretas ou de a mesma gerar inseguran¢a (devido a amplitude do seu ambito de
aplicag¢do ser menos concreto).

Todavia, e respondendo as vozes que se manifestam a favor da aboli¢do desta
figura por a considerarem inconstitucional e abusiva, dizemos que o seu fim Unico nao ¢
a arrecadacdo de receitas fiscais, restringindo sem mais a liberdade do contribuinte em
escolher a via fiscalmente menos onerosa. Ao contribuinte ¢ dada essa possibilidade, mas
desde que o faga dentro dos limites legais. Para além do mais, dado o seu caracter
excecional, a aplicacdo da CGAA ¢ muito criteriosa, na medida em que tera de ficar
indubitavelmente demonstrado o preenchimento de todos os requisitos garantindo,
apenas, a sancao dos atos abusivos praticados para ludibriar a lei e obter uma vantagem
fiscal indevida.

Uma ultima nota quanto a caracterizagao geral: o 6nus da prova dos pressupostos
cabe a AT, sendo necessario que fique demonstrado que o comportamento do contribuinte
¢ censuravel, uma vez que o ponto de partida ¢ o da atuacdo em conformidade com a lei
fiscal.

Focando na andlise comparativa entre o regime anterior € novo da CGAA

sobressai, desde logo, a inevitavel influéncia da transposicdo da ATAD 1.

49



Atendendo ao que foi dito nos diferentes elementos que estruturam esta figura,
estamos em posi¢do de concluir que, de uma forma geral, este novo regime ¢ menos
obscuro na sua interpretacdo, ndo recorrendo a expressdes que poderiam conduzir a
resultados indesejados. E uma norma que se tornou mais ampla, tendo sido removidos
pormenores que poderiam obstaculizar a sua aplicagao, sendo por essa razao, uma norma
menos exigente, mais flexivel e, por isso, mais pratica, o que favorece a tarefa da AT em
demonstrar que a sua aplicagao ¢ devida. Referir ainda o emprego/modificacao de certos
termos que, por se distanciarem do até entao praticado, poderao levantar algumas davidas
de interpretacdo. Por fim, uma mencgao especial para a “san¢ao” (consequéncia juridica)
a aplicar em caso de retencdo na fonte com caracter definitivo, até entdo omissa,
promissora na eliminagdo de jurisprudéncia contraditoria.

Cabe-nos ainda concluir que da relacdo da atual versio da CGAA com os
principios constitucionais, continua a verificar-se um sacrificio do principio da legalidade
e tipicidade das normas fiscais e, consequentemente, da seguranca e certeza juridica. O
que significa que, na dialética justica/seguranga, ha uma preferéncia desta norma pelo
restabelecimento da justica fiscal, em detrimento da seguranca juridica do contribuinte.

Por fim, e apesar dos desafios que esta dissertagao constituiu dada a novidade da
alteracdo legislativa em analise, estamos em posi¢do de dizer que a modificagdo da
CGAA nacional era necessaria. A estagnacdo da mesma ¢ inconcebivel pois, ndo s6 a
busca do contribuinte pela poupanga fiscal ndo cessa, como urgia que acompanhassemos
a evolucdo mundial garantindo, assim, um combate coordenado a um dos efeitos nefastos

da globalizagdo — a elisdo fiscal.
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