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Resumo

A presente dissertacdo versa sobre situacdes em que, por via da aplicagdo da clausula
geral anti-abuso, surgem obrigagdes tributarias, nomeadamente reten¢des na fonte a titulo
liberatério, aplicadas ao substituto tributario. Tratando-se de um tema relativamente
recente, a matéria de estudo utilizada ¢ essencialmente jurisprudéncia e pretendemos
analisar se a cldusula geral anti-abuso ¢ oponivel (ou nao) ao substituto tributario,

despoletando obrigacdes para este.

Palavras chave: Substituicao tributaria; Clausula Geral Anti-abuso; Retencao na fonte;

Responsabilidade tributaria.

Abstract

This essay deals with the situations that, due to the application of the general anti-abuse
clause, tax liabilities arise, namely withholding taxes as a release call, that are applied to
the tax substitute. Once it’s a recent issue, the study material is mainly jurisprudence, and
we want to analyse if whether the general anti-abuse clause is applicable (or not) to the

tax substitute, bringing obligations to him.

Key Words: Tax Substitution, General Anti-abuse Clause, Withholding Tax, Tax
Liability.
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I. Introdugao

A presente dissertacdo tem como objeto principal o estudo das situagdes em que,
por via da aplicacdo da CGAA, nasce uma obrigagdo de retencdo na fonte, com natureza
liberatoria, e a liquidacao adicional é processada em nome do substituto tributario. Este
tema tem sido recorrente nos tribunais, nomeadamente no CAAD, ndo existindo ainda
uma opinido uniformizada na doutrina e jurisprudéncia.

Os dois maiores nucleos de analise serdo o instituto da substituicdo tributaria e a
figura da CGAA. No entanto, ao longo dessa analise, surgem diversos subtemas de
abordagem obrigatoria, criando-se, assim, um fio condutor, necessario para uma boa
compreensdo da questio.

A questdo abordada nesta dissertacdo surge quando a AT entende que um
determinado negdcio ¢ abusivo e, ao aplicar a CGAA, faz nascer uma obrigagdo de
retengdo na fonte de natureza liberatdria (art.28°n°3 LGT) para o substituto tributario.
Assim sendo, ¢ também essencial o estudo da CGAA e do respetivo procedimento a
adotar aquando da sua aplicagdo.

Elencaremos os argumentos utilizados pelas diferentes posi¢des adotadas (a favor
e contra a oponibilidade da CGAA ao substituto tributario), exemplificando-os com
passagens de decisOes arbitrais.

Finalmente, propomo-nos aferir da responsabilidade do substituto tributario nas
referidas situagdes, verificando se ¢ a ele que pertence a obrigagdo de retencao na fonte,
proveniente da aplicagdo da CGAA. Ou seja, saber se € o substituto tributario quem deve
ser responsabilizado através da emissdo de liquidagdes adicionais, uma vez que lhe ¢

oponivel a CGAA.



II. Relacao Juridico-Tributaria e sua constituicao

Comecando por abordar a figura da relagdo juridica tributéria, esta constitui o
titulo II da LGT, onde podemos encontrar a sua definicdo, bem como conceitos
fundamentais acerca do seu estabelecimento e nascimento no ordenamento juridico (a
verificacdo dos pressupostos de facto previstos por lei conduz a uma consequente
obrigagdo tributaria).

De uma forma sucinta, estdo em causa as relagdes juridicas estabelecidas entre
uma Administracdo Tributéria, atuando como tal, e as pessoas singulares ou coletivas e
ainda outras entidades legalmente equiparadas, tal como estabelecido no art.1° da LGT.

A relagdo juridica tributaria pressupoe a existéncia de sujeitos passivos, sendo que
estes tém de possuir personalidade e capacidade tributaria.

Define-se como personalidade tributaria, no artigo 15.° da LGT, a aptiddo para ser
titular de direitos e deveres, a suscetibilidade de ser sujeito de relagdes juridicas
tributarias. A personalidade tributaria nao € suficiente para intervir na relagdo, ¢, também,
necessario ter capacidade para exercer esses direitos e deveres, ou seja, & necessario
possuir capacidade tributaria, sendo que tem capacidade tributdria quem tem
personalidade tributaria, salvo disposi¢ao em contrario (cfr. n.° 2 do art.° 16.° LGT).

Quanto aos sujeitos da relagdo, que se baseia na interagdo que se da entre o Estado
e os contribuintes', temos o:

a) Sujeito Ativo — entidade de direito publico a quem ¢ atribuido o direito de
exigir o cumprimento das obrigagdes tributarias, embora este direito possa
também ser alargado a outros sujeitos ndo estatais que sejam mencionados
por esta entidade (art.18° n°1 LGT).

E o sujeito ativo da relacio juridico tributéria quem possui a titularidade
do crédito tributario, podendo exigi-lo a entidade devedora, quer
diretamente, quer através de um representante.

Em matéria de impostos €, na maioria dos casos, o Estado, representado
pela Administragdo Tributaria. No entanto, nas palavras de SERGIO
VASQUES?, “o direito de exigir o cumprimento das obrigagdes tributarias

encontra-se atualmente distribuido por um conjunto muito heterogéneo de

' VASQUES, Sérgio (2015) - Manual de Direito Fiscal, Reimpressdo, Almedina, p.374.
2 VASQUES, Sérgio (2015) - Manual de Direito Fiscal, Reimpressdo, Almedina, p.379.
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entidades publicas, mais heterogéneo ainda quando além do imposto

olhamos ao dominio das taxas e das modernas contribuicdes”.

b) Sujeito Passivo — pessoa singular ou coletiva, patriménio ou organizacao
de facto ou de direito que, nos termos da lei, esteja vinculado ao
cumprimento da prestagcdo tributdria, seja como contribuinte direto,
substituto ou responsavel subsidiario ou solidario (art.18° n°3 LGT). Neste
artigo ¢ feita a ressalva de situagdes em que as entidades ndo se enquadram
na categoria de sujeitos passivos (n°4).

Ora, ¢ sujeito passivo quem esta obrigado ao cumprimento da prestagao

tributaria. No entanto, a doutrina procedeu ao estudo e delimitacao de trés

diferentes categorias/vertentes e, € aqui que encontramos pontos de
discordia entre os diferentes autores, apesar de com o tempo parecer que
se vai aprimorando a caracterizagao de cada uma delas.

Desta forma, ao cumprimento da obrigagdo tributaria pode ser chamado o

contribuinte direto, o responsavel tributario ou o substituto tributario.

Cada uma destas figuras, apesar de todas serem consideradas “sujeito

passivo”, tem as suas particularidades, pelo que € crucial proceder a sua

delimitagdo, de forma a perceber quais as especificagdes ¢ qual a

verdadeira amplitude do conceito de sujeito passivo.

i. Contribuinte direto (responsavel originario) ¢ quem preenche as normas
de incidéncia do tributo e que faz com que nasca a obrigagao tributaria,
ou seja, ¢ relativamente a este que se verifica o facto gerador do
imposto. O contribuinte direto, também chamado de contribuinte de
direito, ¢ o sujeito passivo em sentido proprio. Diferente ¢ o
contribuinte de facto, que ¢ “aquele que efetivamente suporta o encargo
do imposto, o que ndo coincidindo com o primeiro, faz apelo ao
conceito de repercussio’

LGT.

, a que faz alusdo a al. a) do n°4 do art.18° da

ii. Responsavel Tributario: ocupa o papel de responsavel pelo pagamento
do tributo, tal como o préprio contribuinte, respondendo apenas quando
o segundo nao tenha possibilidades de proceder ao cumprimento da

obrigacao tributaria em causa. Por outras palavras, é-lhe atribuida a

3 PEREIRA, Manuel Henrique de Freitas (2009) - Fiscalidade, 3* edi¢do, Almedina, p.267.
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responsabilidade de garantir, subsidiariamente, o cumprimento da
prestacdo tributaria, na medida em que o responsavel origindrio nao
tenha meios suficientes para o fazer.

1ii. Substituto Tributario: por ultimo, a figura central da presente
dissertagdo, temos alguém que se encontra colocado na situagdo de
obrigado a realiza¢do do imposto, desde o inicio da relagdo tributaria,
ou seja, ¢ um sujeito passivo originario. O substituto estd obrigado ao
cumprimento da obrigacao tributaria em vez do contribuinte, sendo que
relativamente a ele ndo se preenchem os pressupostos da incidéncia do
imposto que se verificam relativamente ao contribuinte. O substituto
tributério fica numa posi¢ao de obrigado a titulo principal por for¢a da
lei, nomeadamente do art.20° LGT, mas € outra pessoa, denominada de
contribuinte (que preenche os pressupostos da tributa¢ao), quem sofre
a diminui¢do patrimonial resultante da incidéncia do imposto. Perante

o sujeito ativo ou entidade credora, quem responde € o substituto.

12



III. Substituicao Tributaria

Ja tendo sido feita uma introducao a figura da substituicao tributaria, aprofundamos
agora o seu estudo e a forma como se encontra legalmente consagrada. A natureza desta
figura tem sido discutida pela doutrina. H4 quem sustente (tese mais antiga) que o
substituto tributario seria um mero cobrador ao servi¢o da administragdo fiscal*; ja outros
consideram que se estaria perante uma cessdo de um crédito do substituido para o Estado’;
outros configuravam-na como uma forma de representacio “exlege”® de direito publico
ou até mesmo perante uma forma de delegacio legal de poderes’, etc.

No entanto, entendemos que a doutrina que vem sendo mais consensual, uma vez
que todas as teorias acima enunciadas (bem como outras aqui ndo referidas) encontram
as suas incoeréncias, ¢ a que considera que a figura da substituicdo tributaria deve ser
encarada como uma figura tipica do Direito Fiscal que ndo se subsume a qualquer outra
figura de Direito Privado ou Direito Ptiblico.®

No que concerne a razdo de ser da sua existéncia, verifica-se que sdo muitas as
vantagens, tanto para o sujeito ativo, como para o substituido.

Comegando pelos beneficios proporcionados ao sujeito ativo, este recebe o imposto
com uma maior celeridade (uma vez que o imposto ¢ devido a medida que surge a matéria
coletavel, beneficiando o estado de uma cobranga expedita’®), seguranca (ao optar-se pelo
mecanismo da reten¢do e entrega desse montante sem a participagdo do substituido, o
risco de incobrabilidade diminui), comodidade (o sujeito ativo apenas recebe o imposto
de uma entidade, € no caso de ser necessario encetar esfor¢os para a cobranga coerciva
do imposto, o leque de responsaveis alarga-se), e acaba, também, por ser uma forma de
cobranga muito mais economica (a fiscalizacdo do cumprimento das obrigagdes de um

sujeito passivo € muito mais simples e menos dispendioso do que fiscalizar varios sujeitos

4 Posicao defendida por Mybach-Reinfeld e por Bulher, Précis de DroitFinancier, trad. franc. Paris, 1910,
p.142 e AllgemeinesSteuerrecht, Berlim, 1927, Vol.I, p.9, respetivamente, apud TEIXEIRA, Antonio Braz
(1989) - Principios de Direito Fiscal, Vol.I, 3* edigao, Almedina, p.237.

> D’Amati, Lasostituzione tributaria (1956) - Riv. Trimestrale di dir pubblico, p.745 e segs. apud
TEIXEIRA, Anténio Braz (1989) - Principios de Direito Fiscal, Vol.I, 3* edicdo, Almedina, p.238.

6 Posi¢do de Uckmar em Delsostituto d’imposta, em Diritto e pratica tributaria (1940), p.108 apud
TEIXEIRA, Antonio Braz (1989) - Principios de Direito Fiscal, Vol.I, 3? edigdo, Almedina, p.238.

7 Pessoa Jorge, ligdes cits, p.163-164 apud TEIXEIRA, Antonio Braz (1989) - Principios de Direito Fiscal,
Vol., 3% edi¢do, Almedina, p.237.

8 Posigdo adotada por diversos autores como XAVIER, Alberto, Manual de Direito Fiscal, p.417; NABAIS,
José Casalta, Direito Fiscal, p.278; FEIO, Diogo, A Substitui¢do Fiscal ¢ a Retengdo na Fonte: O Caso
Especifico dos Impostos o Rendimento, p.74.

9 PIRES, Manuel, e PIRES, Rita Calgada, Direito Fiscal - (2010), Almedina, 4* edi¢do, p.245.
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passivos, pelo que torna este processo muito mais econdmico para o credor). Para além
disso, e pensamos que € esta a razdo crucial para existéncia desta figura, ndo sendo em
relacdo ao substituto que os pressupostos do imposto se verificam, este ndo tem interesse
na nao entrega do imposto, o que ndo acontece com o contribuinte, uma vez que € sobre
ele que recai a obrigagdo de pagamento do imposto, sofrendo assim o impacto
patrimonial, aumentando, por isso, o interesse na fuga ao imposto.

Ja quanto a pessoa que estd a ser substituida (o substituido, de que mais adiante
falaremos), deixa de ter a preocupacao principal do pagamento do imposto, poupando-se
ao contacto direto com o sujeito ativo. Verificamos aqui que podera ter mais ou menos
vantagens consoante a modalidade de substituicao que vigore: total ou parcial.

A substitui¢cdo total acontece quando o substituto tem a seu cargo a obrigagdo de
retengdo e entrega do imposto, bem como todos os deveres acessorios correspondentes,
sendo apenas este a entrar em contacto com o sujeito ativo. Assim, o substituido fica
dispensado do cumprimento de qualquer obrigagdo acessoria.

Por outro lado, na substitui¢@o parcial o substituido mantém a obrigacdo de cumprir
os deveres acessorios ou parte deles, ou ainda parte da obrigagao fiscal. Ou seja, existem
obrigagdes para ambos os sujeitos (substituto e contribuinte).

Como podemos verificar estdo envolvidas trés entidades distintas, cada uma com as
suas caracteristicas e fungdes, que estabelecem entre si uma relagdo triangular, muito
delicada tal como ¢ entendido por uma grande parte da doutrina. Dada a complexidade
desta relacdo, encontramos na LGT, nomeadamente no art.28°, a previsdo de diferentes
situagdes que podem surgir € a respetiva regulamentacdo, o que vai ser mais a frente

estudado.

Mecanismo da Retencao na Fonte

A retencdo na fonte ¢ o mecanismo pelo qual, em regra, se efetiva a substituicao
tributdria. Ou seja, quando o substituto vai cumprir a obrigagdo tributdria pelo
contribuinte, este fa-lo através da retencao na fonte do rendimento.

A substitui¢do tributaria com retencao na fonte “é caracteristica dos impostos sobre o

»10.

rendimento”"": o substituto ¢ a fonte de rendimento que sujeita o contribuinte ao imposto,

pelo que o substituto € o seu devedor.

19 VASQUES, Sérgio (2015) - Manual de Direito Fiscal, Reimpressdo, Almedina, p.383-384.
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No momento do pagamento pelo substituto ao contribuinte, aquele, em vez de
entregar a totalidade do rendimento, deduz uma parcela, correspondente ao imposto, que
retém e entrega posteriormente nos cofres do Estado. Portanto, na substituicao tributéria,
ha duas obrigagdes que tém de ser respeitadas: a retengdao do imposto, € a sua entrega.

Antes de aprofundar a questdo das duas obrigagdes existentes, ¢ de referir que o
regime da retencdo na fonte tem dois “ambitos” diferentes. Existe a retencao na fonte a
titulo definitivo, em que o contribuinte fica, a partida, dispensado do englobamento dos
restantes rendimentos, considerando-se a obrigacdo tributaria cumprida. Esta ocorre
através da aplicagdo de taxas liberatdrias, consagradas no art.71° CIRS.

Por outro lado, temos a retengdo na fonte a titulo de pagamento por conta, em que os
pagamentos/retencdes que vao sendo feitos sdo meros adiantamentos por conta da divida
de um imposto que s6 se torna certo, liquido e exigivel no final do periodo de tributagdo,
através do cumprimento da obrigacdo declarativa.

Numa pequena ressalva, uma vez que nao ¢ aqui tema alvo, ¢ de mencionar que existe
também substitui¢do tributaria sem retengao na fonte, o que nio € o mais comum.

A LGT indica a retengao na fonte como Unica forma de efetivar a substitui¢ao
tributaria, quando na realidade existem disposigdes na propria lei que atribuem a
responsabilidade da prestagdo tributaria a pessoa diferente do contribuinte, ndo existindo
qualquer reten¢do na fonte. Portanto, € de concluir que existe substitui¢do tributaria sem
retengdo na fonte, e esta acontece quando o proprio substituto € credor do substituido e a
lei o obriga primeiramente a cobrar esses valores em divida juntamente com o tributo, e
s6 depois a entregar o imposto arrecadado aos cofres do Estado.!!

Recorremos a exemplos de forma a tornar mais percetivel a diferenga entre
substituigdo tributaria através de retencao na fonte e substituicao tributaria sem retengao
na fonte.

Assim, imaginemos uma situagdo de substituicdo com retencdo na fonte: Bento

trabalha na empresa Alfa, e, no final do més, altura em que Alfa tem de proceder ao

T A propdsito desta “falha” do legislador que quase elimina a existéncia de uma substitui¢do tributdria sem
reten¢do na fonte, indica-nos NABAIS, Casalta (2014)- Direito Fiscal, 4* edi¢do, Almedina, p. 255, o
exemplo das contribui¢des para o audiovisual; SANCHES, Saldanha, (2007), Manual de Direito Fiscal, 3%
edigdo, Coimbra Editora, p.269, alerta para o exemplo de alguns mecanismos de cobranga do imposto do
selo, em que este ¢ cobrado por “diversas entidades como notarios, bancos e empresas de prestagdo de
servigos”; e, para mais exemplos, é de consultar VASQUES, Sérgio (2015) — Manual de Direito Fiscal,
Reimpressdo, Almedina, p.390-394; e, menciona ainda XAVIER, Alberto, (1974), Manual de Direito
Fiscal, Vol.I, p.407, que “nas margens do sistema a substitui¢do sem retengao fosse fazendo o seu caminho”,
apesar de a substituicdo tributaria representar um “fendémeno juridico que corresponde ao fendmeno
financeiro da retengao na fonte”.
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pagamento do salario de Bento, esta deduz uma parcela correspondente ao imposto, retém
e entrega nos cofres do Estado. Ou seja, Alfa é a fonte de rendimento de Bento (e
devedora) e é considerada substituta uma vez que, apesar de ser Bento quem preenche os
pressupostos da incidéncia, ¢ Alfa quem ¢ legalmente responsavel pelo cumprimento da
obrigacao de imposto.

Ja& quanto a situagdes de substituicdo sem retencdo na fonte, veja-se o exemplo da
contribui¢do para o audiovisual (criada pela Lei n® 30/2003 de 22 de Agosto). Aqui o
contribuinte ¢ considerado a fonte de rendimento do substituto. Esta contribui¢ao é devida
mensalmente pelos consumidores que tiram proveito do servigo publico de radiofusdo e
de televisdo e incide sobre o fornecimento da energia elétrica. Assim, sdo as empresas
que comercializam e distribuem a eletricidade que estdo incumbidas de cobrar esta
contribuicdo, aquando da cobranca do prego da eletricidade, entregando num momento
posterior a receita ao seu titular/entidade credora. Seguindo a mesma logica de cobranga
com suporte na fatura da eletricidade, e respeitando também a uma substituicao tributaria
sem retencdo na fonte, encontramos a taxa de exploragao (regulada pelo DL n° 4/93 de 8
de Janeiro) e a taxa municipal de direitos de passagem, consagrada na Lei n°5/2004 de 10
de Fevereiro.!?

Para concluir, verificamos que a substitui¢do tributaria com reten¢do constitui uma
técnica de importancia fundamental no &mbito dos impostos sobre o rendimento, ao passo
que a substituicdo tributaria sem retencdo acontece mais no ambito das taxas e
contribui¢cdes. Sendo a LGT uma lei mais direcionada para os impostos sobre o
rendimento, deixa um pouco de parte a técnica da substitui¢do tributaria sem retengao,
considerando SERGIO VASQUES que a forma como o art.20° est4 redigido, demonstra

que o legislador toma a parte pelo todo.'?

12 Para um maior desenvolvimento VASQUES, Sérgio (2015) - Manual de Direito Fiscal, Reimpressio,
Almedina, p. 336-337
3 VASQUES, Sérgio (2015) — Manual de Direito Fiscal, Reimpressdo, Almedina, p.394.
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IV. Regime Juridico da Substituicio Tributaria

De forma a finalizar a abordagem da substituicdo tributaria, procederemos a analise
do art.28° LGT, uma vez que, tal como referido anteriormente, ¢ onde encontramos
regulada a responsabilidade nos casos de substitui¢ao tributaria.

Antes de comecarmos a “desmembrar” o artigo, ¢ importante relembrar que o nosso
sistema fiscal € estruturado pelos arts.103° e 104° da CRP, que “apelam” a uma tributacao
com base no principio da capacidade contributiva, concretizado, no que aqui interessa,
através da tributacdo do rendimento. Relativamente as pessoas singulares, essa
capacidade ¢ aferida pelo rendimento do agregado familiar, sem prejuizo da opg¢ao pela
tributacdo separada dos conjuges, introduzida aquando da reforma de IRS em 2015.
Relativamente as pessoas coletivas, € a partir do lucro real que se afere a forma como
estas vao ser tributadas.

Comegando pelo art.28°, o legislador diferencia a obriga¢do de reter o imposto e a
obrigacdo de entregar o imposto; bem como a retengdo com natureza definitiva e a de
natureza de pagamento por conta.

Procedendo a sua decomposic¢do, o n°l diz-nos que o substituto (entidade obrigada
a retencdo) € responsavel pelo imposto que reteve e ndo entregou ao Estado, ficando, em
principio, o substituido desonerado de qualquer responsabilidade. A razao pela qual o
substituido fica isento de responsabilidade deve-se ao facto de a sua capacidade
contributiva ja ter sido onerada (uma vez que nao lhe foi entregue o rendimento total, mas
sim o rendimento sobrante apds a incidéncia do imposto). Aqui ndo ¢ feita a distin¢do da
natureza da reten¢do, uma vez que o que falhou foi a entrega, ndo sendo, portanto,
relevante o tipo de reten¢ao em causa.

Os n°2 e n°3 regulam os casos em que a falha existe na fase da retencgao, e por isso
sdo diferenciados os casos de reteng@o na fonte com natureza de pagamento por conta ou
com natureza definitiva ou liberatoria.

Comecando pelos casos em que a retengdo tem a natureza de pagamento por conta
e a retengdo falha (n°2), quem responde pelo imposto que ndo foi retido a titulo principal
¢ o substituido, respondendo a titulo subsidiario o substituto. O substituto fica ainda
responsabilizado “pelos juros compensatorios devidos desde o termo do prazo de entrega
até ao termo do prazo para apresenta¢do da declaragdo pelo responsavel originario ou

até a data da entrega do imposto retido, se anterior”.
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Tratando-se de casos em que a retengao na fonte em causa tenha natureza definitiva
e essa retencao falha, situagdo a que alude o n°3 do artigo analisado, vai ser o substituto
a responder pelo imposto em falta em primeira linha, e o substituido s6 ¢ chamado a
responder pela diferenca entre as quantias dedutiveis e as efetivamente deduzidas a titulo
subsidiario, uma vez que este ja podera ter sido onerado em parte.'*

O legislador distribui a responsabilidade entre o substituto e o substituido,
procurando uma reparti¢cdo equitativa e justa consoante o incumprimento em causa e
quem estava incumbido da obrigagdo respetiva. Nas situagdes em que o legislador
responsabiliza o substituido, fa-lo pensando nos beneficios que este pode ter obtido com
a ndo retencao do imposto, ainda que saiba que o principal responsavel seja sempre o

substituto.”

14 Ainda no que diz respeito a regulamentagio da responsabilidade em caso de substitui¢do tributaria, vem
o art.103° CIRS remeter para a aplicagdo do art.28° LGT, acrescentando apenas que existe responsabilidade
solidaria do substituto quanto a rendimentos sujeitos a retengdo que ndo tenham sido contabilizados nem
comunicados como tal ao respetivo beneficiario (n°4). Nesse mesmo artigo ¢ ainda regulamentada a
responsabilidade solidaria das entidades emitentes de valores mobilidrios pelo pagamento do valor de
imposto em falta, quando ndo se tiver procedido a retencdo na fonte e respetivas comunicagdes (n°5).

15 SANCHES, J.L. Saldanha (2007) — Manual de Direito Fiscal, Coimbra Editora, p. 270.
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V. Clausula Geral Anti-abuso

Com o objetivo de dissuadir a utilizagdo de mecanismos de elisdo fiscal foram
introduzidas, no sistema juridico-fiscal portugués, um conjunto de normas anti-abuso,
sendo que estas normas podem ser clausulas gerais ou clausulas especificas. Na presente
tese iremos abordar somente a Clausula Geral Anti-abuso, doravante CGAA.

A CGAA, consagrada no art.38° n°2 LGT, encontra-se regulamentada no art.63°
CPPT. Foi introduzida no nosso ordenamento juridico em 1999, com uma redacdo
diferente da atual, sendo que agora'® se encontra estatuido que “sdo ineficazes no ambito
tributario os atos ou negdcios juridicos essencial ou principalmente dirigidos, por meios
artificiosos ou fraudulentos e com abuso das formas juridicas, a reducdo, eliminagdo ou
diferimento temporal de impostos que seriam devidos em resultado de factos, atos ou
negocios juridicos de idéntico fim econémico, ou & obtencao de vantagens fiscais que ndo
seriam alcangadas, total ou parcialmente sem a utilizagdo desses meios, efetuando-se
entdo a tributagdo de acordo com as normas aplicdveis na sua auséncia € nio se

17 Como referido, esta norma tem como

produzindo as vantagens fiscais referidas
objetivo combater os comportamentos evasivos e fraudulentos dos contribuintes, também
denominados como elisdo fiscal. A elisdo fiscal, nas palavras de RUI DUARTE
MORAIS'S, é conseguida através da aparéncia de legalidade, utilizando uma forma
juridica atipica que permite obter o resultado economico que seria alcangado com o
recurso a um outro negocio juridico tipificado (gerador de uma obrigacao de imposto, ou
de um imposto agravado). No entanto, ¢ importante clarificar que esta clausula € aplicada
quando o comportamento dos contribuintes ¢ considerado ilegitimo, pois a intencdo
destes ¢ contrariar o espirito das normas a que recorrem, praticando atos contra legem
(planeamento fiscal ilegitimo).

Desde logo, hd que efetuar uma disting@o entre esta situacdo e os casos em que 0s
contribuintes reduzem a sua carga fiscal através da escolha de solugdes associadas a
menores encargos fiscais, dentro das hipdteses possiveis, o que ¢ considerado legitimo

uma vez que o contribuinte nao € obrigado a pagar o maximo de imposto quando existam

1°Com a revisdo da LGT, na lei n°30-G/2000, 29 de Dezembro.

17 Art.38°n°2 LGT.

18 MORAIS, RUI DUARTE (2006) — Sobre a nogio de “clausulas antia-buso” em direito fiscal- separata
de Estudos Juridicos € Econémicos em Homenagem ao Prof. Doutor Anténio de Sousa Franco, Coimbra
Editora, p. 880.
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alternativas licitas de pagar menos (o que constitui um dos principios basicos do Direito
Fiscal).

Relativamente a CGAA, ndo obstante os objetivos e os beneficios que a sua
aplicacdo traz para o Estado, ela importa algumas desvantagens, nomeadamente a
afetacdo do principio da seguranga juridica. Assim, em resultado da complexidade da
aplicagdo da CGAA, deve a AT proceder a uma fundamentacao acrescida e cuidada. Isto
porque a possibilidade legal atribuida a Administracdo Tributaria de desconsiderar
fiscalmente os efeitos de negdcios e/ou atos juridicos realizados entre particulares ¢ um
entrave a autonomia privada e liberdade negocial dos sujeitos passivos.

Assim, e tendo em consideragdo as dificuldades de aplicagdo da CGAA, a doutrina
e jurisprudéncia t€ém vindo a refinar os elementos da cldusula, de forma a limitar o poder
discricionario da AT.

Desta forma, a doutrina e a jurisprudéncia sdo consensuais ao estabelecer uma
divisdo “imaginaria” dos elementos da norma, constituindo cada um destes sub-elementos
pressupostos da aplicagdo da CGAA, cumulativos. Assim encontramos definidos cinco
pressupostos, a saber: elemento meio; elemento resultado; elemento intelectual; elemento
normativo; e, elemento sancionatorio.

Em primeiro lugar, destacamos o elemento “meio”, o qual tem que ver com a forma
utilizada, ou seja, ¢ a ‘“via que ¢ utilizada pelo contribuinte cuja estrutura esteja
determinada em fungdo da vantagem pretendida.”!® Cabe referir que o contribuinte, para
alcangar o objetivo pretendido, pode ndo utilizar um tinico negdcio ou ato juridico, mas
consegui-lo através de diversas etapas. Referimo-nos ao designado steptransaction, que
¢ uma sequéncia de atos praticados pelo contribuinte para alcancar a sua pretensdo, o que
faz com que na fiscaliza¢do da existéncia de um abuso se deva entender e considerar os
atos como um todo, e ndo como sendo independentes uns dos outros. A AT ndo considera
s0 o ultimo ato como relevante, mas sim um conjunto de atos (interdependentes),
balizados no tempo, que revelam o esquema de abuso. A titulo de exemplo, nas situagdes
que adiante serdo estudadas, quando a entidade fiscalizadora investiga todas as condutas
que fizeram com que se produzisse certo resultado, e quando conclui que o elemento
“meio” se encontra preenchido, ¢ porque “o objetivo pretendido com os negocios

juridicos celebrados nao era uma efetiva transmissao das agdes em beneficio de terceiros,

BCARDOSO, Renata da Cruz Almeida, Coordenador: CAMPOS, Diogo Leite de, (2007) - Estudos de
Direito Fiscal, Almedina, p.180.
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720 Nesse mesmo sentido, conclui

mas tdo somente, obter a distribuicdao de dividendos
também a decisdo arbitral n® 476/2015-T, que “o modelo de negocio utilizado configura
um meio artificioso pois ndo assenta em critérios de racionalidade economica”.

Em segundo lugar, temos o elemento “resultado”, que se traduz no fim da atividade
do contribuinte, ou seja, € a vantagem fiscal pretendida pelo contribuinte que pode ser a
reducdo, eliminacdo ou simplesmente o diferimento temporal do imposto. Nas palavras
de GUSTAVO COURINHA?!, aqui “importa demonstrar que o sujeito logrou, pelos seus
atos, a verificagdo de uma certa vantagem fiscal e a equivaléncia dos efeitos economicos
com aqueles do ato normal tributado”.

Em terceiro lugar, o elemento “intelectual” ¢ a motivagao fiscal do contribuinte na
sua atuagdo, praticando, portanto, os atos ou negécios de forma a serem essencial ou
principalmente dirigidos a obtencdo da vantagem fiscal. Quando o contribuinte ndo aplica
o preceito que deveria, essa ndo aplicabilidade tem de ir contra o espirito da norma e
contra os fins do ordenamento juridico. O contribuinte tem como objetivo principal a
obtencdo de uma vantagem fiscal, dirigindo nesse sentido os negocios ou atos que
pratica.?*Para se verificar este elemento nio basta a existéncia de razdes de ordem
econdmica que sugiram a utilizacdo do negocio ou a necessidade de promover aquele tipo
de atuacdo, tem de existir motivagdo clara de lesar a AT e de obter qualquer vantagem
fiscal.

Em quarto lugar, o elemento “normativo” que ¢ traduzido na reprovagdo/censura
juridica das formas prosseguidas pelo contribuinte, ou seja, ele atua com manifesto abuso
das formas juridicas, indo contra a inten¢do do legislador. Quanto a este elemento, a
decisdo arbitral n°381/2014-T realga que a questdo ¢ saber a “contrariedade do resultado
ao Direito”.

Por fim, existe na estatui¢do da norma o elemento sancionatorio que € a ineficacia,
no ambito tributdrio, dos atos ou negdcios juridicos em causa, 0s quais passam a ser

inoponiveis a Administracdo Fiscal, dependendo a sua aplicagdo da verificagdo

cumulativa dos pressupostos consagrados na sua previsio.>

PDecisdo Arbitral n° 379/2014-T, p.14.

2ICOURINHA, Gustavo (2009) - A Clausula Geral Anti-Abuso no Direito Tributério- Contributos para a
sua compreensdo, Almedina, p.176.

2Z2COURINHA, Gustavo (2009) - A Clausula Geral Anti-Abuso no Direito Tributario- Contributos para a
sua compreensao, Almedina, p.179.

23 Acordio TCA-S, processo n® 04255/10, de 15-02-2011, p.2.

21



Para além da CGAA, existem diversas cldusulas especificas no ordenamento
juridico portugués de forma a combater a elisdo fiscal, sendo que a razdo de ser de todas
elas ¢ a obtencdo da igualdade tributaria bem como a justiga na distribuicao dos encargos
tributarios existentes. Estas apenas se aplicam a situagdes especificas (quando as gerais

tém um cardter transversal a todo o sistema fiscal).>*

24 PEREIRA, Manuel Henrique de Freitas (2011) — Fiscalidade, 4° edi¢do, Almedina, p.449.
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V1. Decisoes arbitrais alvo de estudo

Nesta fase do nosso trabalho, pretendemos analisar casos em que a CGAA foi
aplicada em situacdes de substituicao tributdria, mais especificamente num contexto em
que seria exigivel uma reten¢do na fonte de natureza definitiva ou liberatoria.

Procedemos a uma recolha de acordaos, nada tendo encontrado acerca do assunto
em sede de tribunais administrativos, o que pensamos ser justificado pela natureza recente
da tematica. Todavia, a pesquisa foi produtiva quando recorremos as bases de dados do
Centro de Arbitragem Tributaria, doravante CAAD, o que se compreende uma vez que
tem uma maior capacidade de resposta rdpida aos litigios, conseguindo acompanhar
melhor os problemas da atualidade.

As decisoes arbitrais do CAAD por nos encontradas, e estudadas, foram: processo
n°200/2014-T; processo n° 377/2014-T; processo n°379/2014-T; processo n°381/2014-T;
processo n°395/2014-T; processo n°173/2015-T; processo n°335/2015-T; processo
n°476/2015-T, e finalmente processo n°162/2017-T.

Os processos indicados tétm em comum o facto de versarem sobre situagdes
essencialmente semelhantes. H4 um esquema de elisdo fiscal que tem como objetivo
transferir para a esfera pessoal dos sécios (sem a sujei¢ao de tributacao de IRS) os lucros
acumulados das sociedades. No fundo, o esquema torna o que seriam dividendos
tributdveis em mais-valias ndo tributdveis. De forma a explicar o esquema que tem vindo
a ser usado, ¢ de salientar que os intervenientes “jogam” com dois regimes em particular:
as mais-valias de participacdes sociais detidas ha pelo menos 12 meses de forma
ininterrupta, ndo estavam sujeitas a tributagio? e; a distribuigdo de dividendos ¢ alvo de
tributacao em sede de IRS.

Os tragos essenciais deste esquema sdo: existem acionistas (pessoas singulares)
dominantes de uma sociedade (Alfa), que ¢ uma sociedade operativa. Os acionistas sabem
que, caso distribuiam dividendos, s3o sujeitos a tributacdo em sede de IRS. Assim, de
forma a evitar esta tributacdo (distribuindo na mesma os dividendos pretendidos), eles
detinham as participagdes sociais por tempo superior a 12 meses, € optavam por outra
operacgdo. Os socios de Alfa criam uma nova sociedade, que por norma ¢ uma Sociedade
Gestora de Participagdes Sociais (t€m como objeto contratual a gestdo de participagdes

sociais de outras sociedades, como forma indireta de exercicio de atividades econdmicas),

23 Este regime encontrava-se no art.10° n°2 al. a) do CIRS, j4 alterado pela Lei n° 15/2010, de 26 de Julho.
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e vendem agdes de Alfa a esta SGPS, a um preco muito superior’®, e optam pelo
pagamento do prego diferido. Assim, a sociedade adquirente (SGPS) fica a pagar o prego
da divida pela compra efetuada, ndo sofrendo tributacdo, e os socios (que controlam
ambas as sociedades) recebem o valor do preco. Desta forma, conseguem transferir para
a esfera pessoal dos socios (que sao os mesmos em ambas as sociedades) os rendimentos
gerados em Alfa, sem que por isso fiquem sujeitos a devida tributacdo em sede de IRS.

Acontece que a Administracdo Tributaria (doravante AT) efetua a¢des inspetivas e,
quando considera que se verifica o esquema supra exposto, aplica a CGAA e, entendendo
que como o pagamento do preco das referidas agdes assume uma distribuicao de
dividendos, e uma vez que a SGPS nio efetuou as retengdes na fonte devidas sobre os
lucros colocados a disposi¢do (distribuicdo de dividendos), conclui que esta deve ser
responsabilizada enquanto substituta tributaria, ao abrigo do art.103° CIRS.

Podemos destacar também no esquema apresentado um comportamento evasivo
onde existe uma manipulagdo de valores (rigorosamente, uma questdo de “precos de
transferéncia”), quando o valor pelo qual é realizado o contrato de compra e venda das
participacdes sociais ¢ feito por um pregco muito superior ao que ¢ o normal. Todavia, ¢
de salientar que esta questdao (aumento do valor das acdes) ndo constitui o cerne do
esquema, o qual continua a ser utilizado apesar da revogagao do regime de ndo sujeicao
a tributagdo das mais-valias nestas condigdes.

Fazendo apenas uma breve referéncia a esta matéria, o regime dos pregos de
transferéncia encontra-se regulado no art.63° do Codigo do Rendimento das Pessoas
Coletivas, e tem como objetivo evitar transferéncias de resultados entre entidades que
mantenham entre si relagdes especiais. Quando estamos perante um sujeito passivo € uma
entidade (sujeita ou ndo a IRC), e estas estejam numa situacdo de relagdes especiais
(definidas no n°4 do mesmo artigo), devem contratar e praticar entre si termos ou
condi¢des semelhantes aos que praticariam entidades independentes em operacdes
comparaveis.

Assim, estariamos também perante uma violacdo das regras dos precos de
transferéncia, porque a Alfa e a SGPS mantém relagdes especiais e efetuam o contrato de
compra e venda das participagdes sociais por um pre¢o superior ao que praticariam duas

sociedades independentes em operagdes idénticas.

26Este aumento exponencial do valor das a¢des apenas tinha interesse até as alteragdes da Lei n°15/2010,
de 26 de Julho, uma vez que estas mais-valias perderam a isengdo e passaram a ser tributadas.
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1. Argumentos contra a aplicacio da CGAA aos “substitutos

tributarios”

Analisados os processos acima indicados, constatamos que, apesar de relatarem
situagdes idénticas, assumem posi¢des diferentes relativamente a oponibilidade da
CGAA aos substitutos tributarios.

Em relacdo a rejei¢do da aplicabilidade da CGAA aos substitutos tributarios,

encontramos diversos argumentos:

1.1 Redacio do art.38°n°2 LGT

O primeiro, aquele que consideramos ser dominante pois ¢ o mais invocado nas
decisOes arbitrais estudadas, ¢ o facto da redagdo atual do art.38° n°2 da LGT estatuir
como elemento sancionatério a ndo produgdo das vantagens fiscais?’.A jurisprudéncia
que fundamenta a sua decisdo com este argumento, chama atengdo para o facto de a
redagdo anterior do disposto da CGAA ter sido alterada, tendo agora um aditamento de
texto que lhes parece ter um importante relevo para a interpretacao da norma. Entende-se
que quando o legislador estatui como consequéncia da aplicacdo da norma a ndo producao
das vantagens fiscais, tal significa que a tributacdo tem de atingir quem obteve essas
vantagens. Aplicando este argumento ao esquema que referimos, que ¢ o que acontece
nas decisdes arbitrais estudadas, percebemos que, uma vez que quem obtém as vantagens
fiscais sdo os acionistas que recebem os dividendos, a emissdo das liquidagdes adicionais
em nome da SGPS (que assume o papel de requerente nas agdes arbitrais em causa), ndo
satisfaz o espirito da norma. Ou seja, quando se impoe a SGPS o pagamento das quantias
equivalentes a essas vantagens, os acionistas permanecem na posse intacta das vantagens
patrimoniais obtidas, subsistindo as vantagens fiscais ilegitimas. Assim, exemplificando,
as decisdes arbitrais n°s 379/2014-T (p.31) e 395/2014-T (p.27) determinam que “o
destinatario da aplicacdo desta cldusula, aquele em cujo patriménio se irdo produzir os

efeitos da aplicacdo, ndo pode deixar de ser quem usufruiu dessas vantagens fiscais.”

27Decisdo arbitral n° 379/2014-T, p.30-33; Decisdo arbitral n° 395/2014-T, p.26-29; Decisdo arbitral 335-
2015-T, p.18-20; Decisao arbitral n°476/2015-T, p.11-12.
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Defendem ainda que esta ¢ a unica interpretagao do sentido da CGAA que se
compatibiliza com o principio da tributagdo segundo a capacidade contributiva (art.104°

n°2 CRP) e o respeito pela justica material (art.5°n°2 LGT).

1.2 Objetivos da CGAA

Um outro argumento que ¢ utilizado para defender a inoponibilidade da CGAA as
situagdes aludidas ¢ o facto de esta ndo ter apenas em vista a atribuigdo a AT de uma
compensag¢ao/indemnizagao pelos atos praticados que provocaram perda de receita fiscal.
Ou seja, admite-se que a CGAA tem em vista uma espécie de compensagdo a AT por
aqueles atos ou negdcios ilegitimos que lhe provocaram a perda de receita fiscal, mas t€ém
de garantir a0 mesmo tempo que se cumpre com a eliminacdo das vantagens fiscais
obtidas.

A titulo de exemplo, consideram as decisdes arbitrais n°s 379/2014-T (p.32),
395/2014-T (p.29) e 335/2015-T (p.19), que “ a clausula geral anti-abuso nao tem em
vista meramente atribuir a Administracdo Tributaria compensagdo por atos que lhe
tenham provocado perda de receita fiscal, antes visa, concomitantemente, eliminar as
vantagens fiscais ilegitimas que alguém obteve, o que revela que lhe estdo subjacentes
preocupacoes de igualdade e justica tributaria, que s6é podem satisfazer-se com a

imposicdo da tributagdo omitida a quem obteve essas vantagens”.

1.3 Impossibilidade de reaver quantias liquidadas

Prosseguindo, entende alguma jurisprudéncia que, no caso de se admitir a
aplicagdo da CGAA aos “‘substitutos tributarios" (aspas que se explicardo mais a frente),
impondo-lhes o pagamento das liquidacdes adicionais de IRS relativas a retencdo na
fonte, ndo existe nenhuma disposicao legal que garanta a recuperagdo dessas quantias
liquidadas, exigindo-as a quem delas realmente usufruiu.

Com isto quer-se dizer que a responsabilidade que cabe aos acionistas nestes
casos ¢ meramente subsidiaria (uma vez que estamos perante uma tributacdo de
dividendos que assume a reten¢@o na fonte com natureza liberatdria, e ndo a natureza de

pagamento por conta), pelo que nada assegura o direito de regresso do responsavel
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originario em relacdo ao subsidiario. Neste sentido®®, a decisdo arbitral n°379/2014-T
(p.33) reputa que “a norma do artigo 38° n°2 da LGT, se interpretada como admitindo a
oponibilidade dos efeitos da aplicagdo da clausula geral anti-abuso ao substituto
tributario, designadamente a imposicao dos efeitos do incumprimento de um dever de
retencdo na fonte que ndo existia a face do negécio efetivamente celebrado, associada a
inviabilidade de reaver as quantias ndo retidas, ¢ materialmente inconstitucional, a face
dos principios da proporcionalidade e do direito a propriedade (artigos 18° n°2, 62° n° 1
da CRP)”.

Para além disso, caso equacionemos que a solugdo passa por propor uma agao
civel contra os acionistas, com fundamento no instituto do enriquecimento sem causa,
esta ndo ¢ viavel uma vez que para efeitos civis os negocios celebrados mantém a sua
plena eficicia (pois a CGAA apenas considera os negocios ineficazes no ambito
tributario). Portanto, a decisdo arbitral n® 395/2014-T (p.30), alega que “em termos do
direito civil, a rece¢do integral das quantias recebidas pelos acionistas tem causa juridica,
pois € a contrapartida da transmissdo das ag¢des destes para a requerente, no ambito da
compra e venda”, justificando assim a inexisténcia de qualquer tipo de enriquecimento

s€m causa.

1.4 Intervencio nos atos de que resultaram as vantagens

ilegitimas

No seguimento do rol, e voltando ao espirito da CGAA, chama-se atengdo para o
facto de a norma ter como intuito incidir sobre quem obteve as vantagens e nao
meramente sobre quem teve intervengao nos atos de que delas resultam.

Ou seja, aplicando a situagdo concreta que esta presente nas decisdes arbitrais,
sendo que a SGPS ¢ apenas mero veiculo ou instrumento para a “conversdao dos
dividendos em mais-valias”, ndo consideramos que lhe deva ser a ela aplicada a
consequéncia da clausula, uma vez que ndo ¢ interveniente nem usufruidora das
vantagens ilegitimas, mas sim mero instrumento.

Neste sentido®’, explica a decisdo arbitral n® 395/2014-T (p.29), que “é evidente

que o alcance daquele artigo 38° n°2, ao estabelecer como efeito necessario da aplicagio

28Decisdo arbitral n°395/2014-T, p-30; Decisdo arbitral n°335/2015-T, p.19.
29Decisdo arbitral n°379/2014-T, p. 32; Decisdo arbitral n°335/2015-T, p.18-19.
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da clausula geral anti-abuso a ndo producdo das vantagens fiscais, pressupde o
entendimento de que a tributacao de acordo com as normas aplicaveis incida sobre quem
obteve as vantagens e ndo sobre quem meramente teve intervengao nos atos de que elas
resultam sem beneficiar daquelas, pois s6 assim, € possivel garantir o efeito pretendido

de ndo se produzirem as vantagens fiscais referidas”.

1.5 Alcance da CGAA

Alguns justificam esta ndo aplicagdo por considerarem que a CGAA nao tem
aptidao para despoletar o nascimento de obrigagdes fiscais acessorias junto de terceiros,
nomeadamente a retencdo na fonte existente devido a reconfiguracdo juridico-fiscal
resultado da sua aplicagao.

Nesta linha de pensamento, a decisdo arbitral n°® 200/2014-T (p.34) entende que
“interpretar-se a cldusula geral anti-abuso no sentido de produzir efeitos fiscal sobre
terceiros que ndo o contribuinte que agiu motivado para a obtencao de vantagem fiscal,
para além de constituir violacdo do principio da determinagdo legal da obrigacdo de
retencdo na fonte, atenta contra outros principios da Constituigdo da Republica
Portuguesa”. E ainda, citam as decisdes arbitrais n°s 335/2015-T (p.1), 379/2014-T (p.24)
que “o artigo 38°, n°2, da LGT ndo tem aptidao para junto de terceiros despoletar o
nascimento de obrigacdes fiscais acessOrias — mormente de reten¢@o na fonte — existentes
apenas em face da reconfiguracgao juridico- fiscal operada no contexto da aplicagdo da

cladusula geral anti-abuso”.

1.6 Nao existir fundamento legal para efetuar retencao na fonte

Por ultimo, e talvez aquele argumento que nos proporcione uma maior reflexao, ¢
o facto de, no momento em que a SGPS procede ao pagamento do preco das acdes
resultantes do contrato de compra e venda efetuado, esta ndo teria qualquer fundamento
para proceder a uma reten¢do na fonte. Perante tal situacdo, questionamos como pode a
SGPS ser responsabilizada por um suposto dever de um suposto substituto tributario.
Diga-se “suposto”, uma vez que esse dever de retencao na fonte s6 surge posteriormente,
na sequéncia da aplicacdo da CGAA, o que significa que a SGPS ndo ¢ sequer substituta

tributaria perante a situacdo em causa.
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E ainda importante referir que, uma vez que a existéncia deste dever de retengéo
na fonte depende da natureza juridica dos pagamentos feitos (mais-valias ou dividendos),
e s0 sendo possivel considerar ineficaz para efeitos tributarios o negdcio celebrado apds
uma autorizagdo casuistica do dirigente maximo do servig¢o (ou pelo funcionario em que
este tiver delegado essa competéncia), a SGPS (suposta substituta tributaria) estaria
juridicamente impossibilitada de evitar tal redugdo patrimonial. Assim, uma vez que o
dever de retengdo nasce retroativamente, por aplicagdo da CGAA, aplicar-lhe as
liquidagdes adicionais seria responsabiliza-la pelo qué? A SGPS nao ¢ propriamente uma
substituta tributaria, e ndo procede a retencao pois ndo hé fundamento legal para tal. Dai
pensarmos que esta estd a ser responsabilizada por algo que ndo fez pois ndo tinha de o
fazer, ndo existindo esse dever.

Ilustrando esta dupla argumentacdo®’, a decisio arbitral 335/2015-T (p.20)
defende que “nao podia ser decidido pela propria requerente nos momentos em que fez
0s pagamentos, pois, independentemente do que a requerente pudesse entender sobre a
verificagdo dos requisitos da aplicagdo da cldusula geral anti-abuso, esta aplicacdo ¢ a
consequente ineficacia fiscal dos negocios efetivamente praticados tinham de ser
precedidas obrigatoriamente de autorizacdo do dirigente maximo do servigo (artigo 63°
n®7 do CPPT), autorizagdo que, obviamente, ndo podia existir no momento em que a
requerente fez os pagamentos. Isso significa que, mesmo que entendesse que se
verificavam os requisitos da aplica¢do da clausula geral anti-abuso, nos momentos em
que a requerente fez os pagamentos ndo tinha qualquer fundamento legal para efetuar a
retencao na fonte sobre pagamentos que eram e sao reembolsos de créditos em termos de
direito civil. O que conduz necessariamente a conclusdo de que nao existia dever legal de

retencao na fonte”.

1.7 Repercussao dos prejuizos

Finalmente, um argumento que pretende responder a jurisprudéncia que defende
a aplicagdo da CGAA aos substitutos por entender que ¢ uma questdo de tempo até o
prejuizo patrimonial resultante da tributagdo aplicada a sociedade se repercutir nos
acionistas, entende que esta ideia ndo pode ser considerada valida uma vez que podem os

acionistas beneficiarios das vantagens ilegitimas deixarem de ter essa qualidade antes de

30Decisdo arbitral n°379/2014-T, p.33; Decisdo arbitral n°395/2014-T, p.31.
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0 prejuizo ter repercussao. Ou seja, os acionistas que usufruem das vantagens ilegitimas
podem ndo ter essa mesma qualidade aquando do impacto econdémico que, para a
sociedade, resulta do facto da liquidacao ser efetuada em seu nome.

Neste sentido, a decisao arbitral n® 335/2015-T (p.18-19) esclarece que “¢ certo
que se pode aventar que, mais cedo ou mais tarde, o prejuizo patrimonial com a tributagao
que ¢ imposto a sociedade se repercutird sobre os acionistas, mas ¢ também evidente que
isso pode ndo suceder em relagdo aos acionistas que beneficiaram das vantagens
indevidas, pois podem deixar de ser acionistas antes do prejuizo imposto a sociedade ter

uma efetiva repercussao no valor das suas acoes.”

2. Argumentos a favor da aplicacao da CGAA aos “substitutos

tributarios”

Uma vez que a jurisprudéncia ndo ¢ unanime, existe igualmente um elenco de
argumentos utilizados por quem defende que a CGAA deve também ser aplicada aos

substitutos tributarios.

2.1 Redacao do art.38° n°2 LGT

Em primeiro lugar, o que nos parecia ser um dado adquirido relativamente a
estatuicdo da CGAA, parece ndo ter um entendimento uniforme. H4 quem considere que
a forma como a norma do art.38° n°2 LGT est4 redigida comporta duas fenomenologias
diferentes, tanto a nivel de hipdtese como de consequéncia. Assim, uma das hipoteses
estatui que “os atos ou negdcios juridicos essencial ou principalmente dirigidos, por
meios artificiosos ou fraudulentos com abuso das formas juridicas, a reducao, eliminagao
ou diferimento temporal de impostos que seriam devidos em resultado dos factos, atos ou
negdcios juridicos de idéntico fim econémico™!, e quanto a estes atos ou negocios deve
ser efetuada a tributacdo conforme as normas aplicéveis na sua auséncia. Por outro lado,
a norma abarca ainda uma situacao diferente que € quando os atos ou negocios juridicos

dirigidos, por meios artificiosos ou fraudulentos e com abuso das formas juridicas, a

31Decisdo arbitral n°377/2014-T, p.39.
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obten¢do de vantagens fiscais que ndo seriam alcangadas, total ou parcialmente, sem a
utilizagdo de meios, deve fazer-se com que as vantagens fiscais ndo se produzam.

Considerando que existe na previsdo da norma duas situagdes diferentes, julga-se
que a situagdo que temos vindo a analisar se identifica com a primeira hipotese, em que
se deve tributar de acordo com as normas aplicaveis na sua auséncia (e nao a eliminagao
das vantagens fiscais). Ou seja, a solugdo passa pela tributagcdo dos dividendos efetuando
uma retencdo na fonte com natureza definitiva, dever este que cabe a SGPS, colocando-
a na veste de substituta tributaria.

A decisao arbitral n° 377/2014-T (p.39) determina que “uma leitura de referéncia
a “vantagens fiscais” como chave exclusiva de aplicacdo da clausula geral anti-abuso
entende-se, com a devida vénia, constituir uma sobre interpretagdo de um vocabulo que
possui um sentido bem preciso e delimitado no ambito da estrutura do n°2 do art.38° da
LGT. Nos termos de uma interpretacdo contextual do proprio n°2 do art.38° da LGT, a
obtencdo de ‘“vantagens fiscais” ¢ apenas um dos momentos constituintes da
aplicabilidade da norma anti-abuso, como definido pela sua hipotese legal, com a
correspondente produgdo das consequéncias juridicas pertinentes.” E ainda ¢ de indicar a
decisdo arbitral n° 162/2017-T (p.19), que adota a mesma posicao e ainda esclarece qual
¢ o objetivo: “Pretende-se por esta via a reconstitui¢ao da situacao fiscal atual hipotética,
ou seja, da situacao fiscal que existiria se a transacao abusiva ndo se tivesse realizado e
fossem adotados os meios juridicos normais correspondentes a realidade econémica da

distribuicao de lucros.”

2.2 Logica de grupo

Ha quem considere que a aplicagdo da CGAA supde uma especial aten¢do nas
transagdes subordinadas a uma logica de grupo, considerando-se entdo irrelevante quem
¢ que dentro do grupo acaba por usufruir efetivamente das vantagens fiscais®?. Assim,
trata-se o grupo envolvido (quer sejam pessoas singulares ou pessoas coletivas a realizar
0 negodcio) numa situagdo abusiva como se fosse apenas um contribuinte, nomeadamente
quanto a aferi¢do da capacidade contributiva.

A decisao arbitral n® 162/2017-T (p.19) emprega este argumento no seu

entendimento: “Para efeitos da aplicagdo da CGAA, o principio da primazia da substancia

32Decisdo arbitral n°162/2017-T, p.19.
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sobre a forma pode legitimar o tratamento do grupo envolvido na transagdo abusiva como
se fosse um tnico contribuinte, nomeadamente em sede de determinagdo da capacidade
contributiva, de consideragdo das vantagens fiscais produzidas e exigibilidade do
imposto, ndo estando excluida, nalguns quadrantes, a possibilidade de responsabilizar e

sancionar todos os participantes nessa transagao.”

2.3 Obrigacao pertence ao substituto tributario

Assumindo que a solucao perante a aplicagao da CGAA ¢ a de tributar de acordo
com as normas aplicéveis na sua auséncia, a obrigacao de reten¢do na fonte da tributacao
dos dividendos pertence a SGPS, pois assume o papel de substituta tributaria®3. Ou seja,
¢ ela a principal responsavel pela retengdo na fonte (como substituta tributaria), e
posterior entrega ao estado, devido as disposi¢des legais 20°, 28° e 34° LGT, e art.21°,
71°,101° CIRS.

No sentido deste argumento encontramos a decisdo arbitral n® 162/2017-T (p.19):
“Nos termos dos artigos 20° e 28° n°3 e 34° da LGT e 21° CIRS, a responsabilidade
principal pela retengcdo e respetiva entrega cabe ao substituto. De acordo com estas
normas, aplicaveis na auséncia da transacao abusiva em presenga, a tributacao ocorre na

esfera da A...SGPS,SA, na sua qualidade de substituto tributario e devedor principal.”

2.4 Cumprimento da estatuicao da CGAA

Considera-se ainda que, caso ndo se procedesse as liquidagoes adicionais na esfera
da SGPS (suposta substituta tributaria), ndo se estaria a cumprir com o postulado pela
CGAA.

Se a atuagdo abusiva visava precisamente evitar a tributagdo da retengdo na fonte,
a titulo liberatdrio, pelo substituto tributario, € o que a norma prevé ¢ tributar como se o
negdcio fraudulento nao tivesse existido, significa que deve a substituta ser tributada pela

retencao na fonte, tal como o deveria ter feito.

33Decisdo arbitral n°377/2014-T, p.37; Decisdo arbitral n°173/2015-T, p.15; Decisdo arbitral n°162/2017-
T, p.19.
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2.5 SGPS nao é um “terceiro”

Para alguma jurisprudéncia, a SGPS nao pode ser considerada apenas um terceiro
alheio a situacdo. A SGPS possui os mesmos sécios da sociedade Alfa, pelo que nao pode
alegar desconhecimento das motivagdes por detras de todas as operagdes, tornando-a
parte da relacdo juridica controvertida, podendo ser-lhe aplicada a CGAA por nao ser um
terceiro, mas sim parte.

A decisdo arbitral n® 377/2014-T (p.35) explica: “porquanto os intervenientes nas
operagdes em causa sdo exatamente os mesmos, ndo podendo por esta via a requerente

alegar desconhecimento quanto as motivagdes dos envolvidos.”
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VII. Da (niao) Responsabilidade do substituto tributario

As liquidacdes de IRS efetuadas pela AT, contestadas pelos sujeitos passivos, tém
sempre o mesmo fundamento: a alegada responsabilidade da SGPS, pela ndo reten¢do na
fonte do imposto aquando do pagamento do preco devido pela aquisicdo das agdes a
empresa Alfa, conforme exemplo ja descrito. A AT considera que devia ter ocorrido uma
retengdo na fonte face a reconfiguragao juridica da situacdo, ja que através da aplicagdo
da clausula geral anti-abuso desconsidera para efeitos fiscais a compra e venda das agdes,
considerando que a quantia paga ¢ uma distribui¢ao de dividendos.

Nesta linha de pensamento, ao abrigo do art.103° CIRS, a AT julga que a SGPS ¢
0 sujeito passivo de imposto, na qualidade de “entidade pagadora do preco”.

Todavia, a elevagdo da SGPS a condi¢do de obrigada tributéaria, ou substituta
tributaria, decorre unicamente da interpretagao feita pela AT do alcance da aplicagdo da
CGAA.

Entendemos que a CGAA nao tem como efeito o nascimento de obrigacdes fiscais
acessorias, nomeadamente a obrigacdo de reter e entregar o imposto, a terceiros. Antes,
tem como propdsito permitir o nascimento da obrigacgao principal, e desse modo conceder
uma oportunidade a AT de arrecadar o imposto abusivamente evitado pelo contribuinte.
Ao determinar o pagamento desse imposto a SGPS, estd-se a exigir o imposto a um
terceiro, através de um dever acessorio (retencdo na fonte), que apenas existe apds a
reconfiguragdo juridico fiscal operada pela CGAA, promovida posteriormente pela AT.

Relativamente a0 momento do nascimento da obrigag¢do tributria, ¢ nosso
entendimento que com a celebracdo do negdcio ou ato juridico por parte do sujeito
passivo o facto tributdrio que desencadeia a aplicagdo da norma de tributacdo nao se
verifica, e assim sendo a obrigacdo tributaria ndo chega a nascer. Consequentemente,
entendemos ndo ser possivel exigir o imposto, pois este ndo ¢ devido naquele momento,
j& que a obrigacao do imposto s6 ocorre no momento da aplicagdo da CGAA, e para quem
obteve efetivamente a vantagem patrimonial.

Em face do supra exposto, pensamos que a AT nao pode pretender, com base na
aplicagdo da CGAA, reconstituir uma situacdo ao ponto de responsabilizar um sujeito
passivo por ter incumprido um dever que apenas existe porque o primeiro negdcio ou ato

juridico foi desconsiderado, ou seja, o sujeito passivo ndo tinha legitimidade para
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proceder a uma retengdo na fonte uma vez que perante o negdcio efetuado (compra e
venda de acdes) ndo tinha essa obrigagao.

Pensamos ainda, de acordo com alguma jurisprudéncia, que quando a AT redefine
a situacdo, nao pode haver implicagdes na esfera de terceiros, mas sim determinar a
aplicacdo das consequéncias relativamente ao contribuinte abusador e titular das
vantagens ilegitimas.

Portanto, aceitamos que a AT no caso de se deparar com uma situacdo que
configura como abusiva possa efetivamente proceder a aplicacao da CGAA, com vista a
desconsiderar para efeitos fiscais do negdcio. Mas, perante a situagdo que temos vindo a
estudar até aqui, entendemos que nao pode utilizar essa desconsideragao para obrigar um
terceiro a efetuar a retencdo na fonte e entrega ao estado, posteriormente a concretizagao
do negocio ou ato juridico, uma vez que a aplicacio da CGAA ndo determina o
nascimento de obrigacdes acessOrias a terceiros, que surgiriam unicamente da
reconfiguragdo juridico-fiscal do negocio ou ato juridico. Assim, pensamos que a Unica
forma de cumprir com os objetivos da AT, aquando da aplicagdo da CGAA, ¢ proceder a
desconsideragdo dos negdcios abusivos, imputando as liquidacdes adicionais de imposto
em falta ao Gnico contribuinte que defraudou a lei, que tem na sua posse as vantagens
fiscais ilegitimas derivadas desses negocios.

Desta forma, compreendemos e concordamos com a posi¢ao da SGPS ao invocar
a inoponibilidade da CGAA, resultado da articulacdo dos objetivos da AT e do espirito
da CGAA; e entendemos que a obrigagdo de proceder ao pagamento do imposto liquidado
adicionalmente pertence aos acionistas, verdadeiros beneficiarios das vantagens.

A responsabilidade aplicada ao substituto justifica-se pelo incumprimento dos
deveres que tem a seu cargo. Caso ndo retenha o imposto e/ou ndo o entregue ao estado,
ele terd de ser responsabilizado.

No nosso entendimento, no momento em que a SGPS procede aos pagamentos
nao hé qualquer fundamento e/ou normativo legal que a obrigue a efetuar uma retengdo
na fonte sobre o pagamento (ou reembolso) no dmbito do direito civil, o que nos leva a
concluir que ndo havia nenhum dever legal de reteng@o na fonte.

A retencdo na fonte de impostos ¢ um dever contemporaneo dos atos de
pagamentos que estdo previstos pela lei, que sdo impostos por normas que sao eficazes

no momento em que se devem cumprir esses deveres, “nunca podendo ser determinados
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a posteriori, depois de ultrapassado o momento em que os atos de pagamento se
concretizaram’>*,

Assim, entendemos que a aplicagdo da CGAA ndo pode originar um dever de
retencdo na fonte em momento posterior; ou seja, se¢ no momento que os atos/negocios
sao praticados ndo existe esse dever, sO surgindo num momento posterior como
consequéncia da verificacdo dos requisitos da CGAA, ndo pode ser esse dever aplicado
aos substitutos tributarios tal como alguma jurisprudéncia tem vindo a fazer.

Em suma, em sede de responsabilidade, uma vez que esta advém de uma

obrigacdo, ¢ sendo que a SGPS nao tinha qualquer encargo em maos, nao deve haver

lugar a sua responsabilizagao.

34 Decisdo arbitral n® 200/2014-T, p.40.
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VIII. Procedimento de aplicacdo de norma anti-abuso

Indo além dos argumentos apresentados acerca da oponibilidade da CGAA aos
substitutos tributdrios, pensamos ser importante analisar o procedimento previsto no
art.63° CPPT referente a aplicacdo das normas anti-abuso, de forma a aferir a legitimidade
processual. E deveras importante a existéncia de um procedimento e da sua correta
aplicabilidade, de forma a que confira seguranca juridica aos contribuintes.

Quando a AT entende estar perante uma situagdo de elisdo fiscal por parte de um
contribuinte, invoca o art.63° CPPT, que contém o procedimento a seguir para a aplicacao
da CGAA. Relativamente a esta norma, entendemos que ndo ¢ suficientemente
clarificadora, acabando por criar problemas ao nivel da seguranga juridica. Além disso,
entendemos que o procedimento por ela previsto ndo foi pensado minuciosamente como
deveria, tendo em conta que a norma tem como estatuicao a ineficécia para efeitos fiscais
do negocio celebrado, afetando severamente o contribuinte que atuou ilegitimamente.
Neste sentido, ANTONIO FERNANDO DE OLIVEIRA, defende que “a nossa CGAA

tem deficiéncias graves na construgdo da sua previsdo”

, € a nosso ver, o problema
coloca-se quando por falta de critérios e de uma previsdo mais ampla de situagdes
possiveis, ndo se afere a realidade e, como consequéncia, é aplicada a CGAA
indevidamente. Tendo em conta o tema desta dissertacdo, referimo-nos ao exemplo da
aplicagdo da CGAA a substitutos tributarios (nas situacdes ja acima identificadas), que
tem sido um tema recorrente nos tribunais.

Todavia, no que toca a redagdo da norma no seu todo, esta exige um dever de
fundamentagdo acrescido, bem como ¢ obrigatéria a oportunidade de audi¢do do
contribuinte.

Assim, pretendendo a AT aplicar a CGAA (de referir que este
procedimento tributdrio especial ocorrera, normalmente, no quadro de um procedimento
de inspecdo tributdria), deve, nos termos do n°3 do art.63° do CPPT, notificar o
contribuinte do projeto de aplicacdo da mesma, com a respetiva fundamentagao, que deve
conter a descri¢ado do negocio ou ato celebrado pelo sujeito passivo que entende ser

abusivo, com explanagdo desse negdcio e a da sua finalidade (obtencdo de vantagem

35 OLIVEIRA, Anténio Fernando de (2009), A legitimidade do planeamento fiscal, as cldusulas gerais anti-
abuso e o conflito de interesse, Coimbra Editora, p.170.
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fiscal) e, também, do negocio ou ato com idéntico fim econémico e das normas de
incidéncia aplicavel.

Desta notificagdo pode, querendo, o sujeito passivo, no prazo de 30 dias, exercer
direito de audigado prévia, acompanhado de todos os argumentos e prova que entenda tuteis
a demonstragdo da legitimidade do negocio, de acordo com o disposto nos n°s 4,5 e 6 do
art.63° do CPPT>®,

Para aplicacdo da CGAA, a AT tem de requerer autorizagdo, obrigatoriamente, ao
responsavel maximo do servigo, ou funcionario a quem tenha sido delegada essa fungao,
com todos os elementos referidos anteriormente € caso o sujeito passivo tenha exercido
o seu direito de audicdo prévia, a resposta aos argumentos por ele juntos ao procedimento.

Por ultimo, referir que a autorizagdo deve ser notificada. Com a autorizagao €,
também, notificado do respetivo despacho e do seu teor, o qual contém todos os referidos

elementos de fundamentacao.

Juros Compensatorios

Os juros compensatorios, regulados no art.35° LGT, sdo devidos quando, por facto
imputavel ao sujeito passivo, for atrasada a liquidagdo do imposto devido (ou de parte
dele) ou a entrega de imposto a pagar antecipadamente, ou retido ou a reter no ambito da
substitui¢do tributaria (n°l).

Como podemos verificar pela andlise aos processos ja referidos, além das
liquidagdes adicionais atribuidas a SGPS relativas ao imposto de IRS, sdo também
liquidadas quantias correspondentes a juros compensatorios exigidos por parte da AT,
uma vez que esta considera que houve um atraso na liquida¢do do imposto por este ndo
ter sido retido no momento em que deveria, imputdvel ao sujeito passivo, aqui
substituto/SGPS.

Assim, quando as requerentes requerem a constitui¢ao de tribunal arbitral, pedem
a anulacdo da liquidagdo adicional referente ao imposto, bem como da anulagdo da

o

liquidag¢dao de juros compensatorios (dos processos analisados, apenas no processo n

3%Continuando com a analise da norma, traz seguranga ao contribuinte o facto de (n° 8 do artigo 63.° do
CPPT) a AT se encontrar inibida de aplicar a CGAA nos casos em que este tenha solicitado uma informagao
vinculativa (com descri¢@o de todos os factos relacionados e subjacentes a questio tributaria em causa, no
sentido da AT poder decidir qualificad-la como suscetivel de aplicagdo da CGAA), e a AT ndo dé€ resposta
no prazo de 150 dias e pretenda posteriormente aplicar a CGAA.
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476/2015-T ¢ que a requerente nao refere o pedido de anulagdo dos juros compensatorios
liquidados pela AT).

Enquadrando esta questdo, dos processos referidos constantemente, sdo 6 as
decisdes arbitrais que dao razao a requerente/SGPS, julgando procedente o pedido de
declaracao de ilegalidade das liquidagdes, e 3 que julgam improcedente o pedido
formulado pela requerente, dando razdo a AT. Dessas 9 agdes, em trés delas a requerente
refere-se especificamente a liquidag¢ao dos juros compensatorios (processo n° 379/2014-
T, processo n° 381/2014-T e processo n° 377/2014-T), indicando que estes devem ser
considerados nulos como ato consequente da ilegalidade da liquidagdao do IRS, mas que
ainda que este pedido ndo seja julgado procedente (a declaragdo de ilegalidade da
liquidacao do imposto), ndo estdo preenchidos os pressupostos legais necessarios para
uma liquidacdo de juros compensatorios.

Ora, em duas das decisdes arbitrais (1° e 2° processos acima referidos), o CAAD
decidiu considerar procedente o pedido de anulagdo das liquidagdes de IRS, e
consequentemente a anulagdo dos juros compensatorios, acabando por ndo aprofundar o
que a requerente alega sobre estes juros compensatérios (de que ndo se encontram
preenchidos os pressupostos necessdrios para serem exigidos). Todavia, na decisdo
arbitral n® 377/2014-T em que ¢ dada razdo a AT, julgando improcedente o pedido de
pronuncia arbitral (mantendo os atos de liquidacao de IRS, bem como a liquidagdo dos
juros compensatorios), foi analisado expressamente o argumento invocado sobre o ndo
preenchimento dos requisitos para aplicagdo deste tipo de juros, uma vez que no
entendimento da requerente, ainda que ndo seja anulada a liquidacao do imposto, nunca
haveria lugar a juros compensatorios.

Julga 0 CAAD que em primeiro lugar ¢ necessario fazer referéncia ao que ¢ que
tem sido entendido pela jurisprudéncia relativamente aos juros compensatorios,
nomeadamente no acordao do STA de 19/11/2008, cujo n°® de processo ¢ 0576/08: “a
responsabilidade por juros compensatérios, tendo a natureza de uma reparagdo civil,
depende do nexo de causalidade adequada entre o atraso na liquidacdo e a atuagdo do
contribuinte e da possibilidade de formular um juizo de censura a titulo de dolo ou
negligéncia a essa atuagdo”. Ainda nesta linha de pensamento, o acérddo do STA de
22/01/2014, n® 01490/13 estatui que “para que o sujeito passivo deva juros
compensatorios se exige um nexo de causalidade adequada entre o comportamento e a
falta de recebimento pontual de prestacdo, sendo que a conduta do sujeito passivo deve

ser censuravel a titulo de dolo ou negligéncia, devendo, em todo o caso, indagar-se se a
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culpa estd ou ndo excluida em concreto”. Desta forma, entende-se’’ que a sujeigdo a este
tipo de juros depende de um juizo casuistico por parte do julgador, relativo a existéncia
de culpa (ou ndo) por parte do contribuinte.

Considera o CAAD neste processo, que a SGPS/requerente desempenhou um
papel essencial para a obtengdo das vantagens ilegitimas, quando adquiriu as agdes e
entregou uma quantia monetaria correspondente a divida dessa compra, quando na
realidade estava a ocorrer uma distribui¢cdo de dividendos que deve ser tributada em sede
de IRS (através de retencao na fonte por parte de quem colocou a disposicdo os
rendimentos, aqui SGPS). Desse ponto de vista, a atuacdo da SGPS foi uma conduta
especifica e com uma intengdo clara e intencional de evitar o cumprimento da sua
obrigagao fiscal, que merece no seu entendimento um indiscutivel juizo de censura quanto
a sua conduta dolosa.

A nosso ver, para além de considerarmos que a CGAA ndo ¢ aplicavel a
substitutos tributarios, entendemos que atendendo ao caso concreto (idéntico a todas as
acdes aqui estudadas), ndo podemos considerar que houve um furto por parte da SGPS a
obrigagdo de retencao na fonte (que origina um atraso na liquidacdo), quando na realidade
ndo existia uma obrigacdo de retengdo na fonte em sede de IRS. Assim, a SGPS ndo
omitiu qualquer dever, pelo que quebra a existéncia de um nexo de causalidade entre o
comportamento e a falta de recebimento pontual da prestacdo (ndo hé perante a situagao
concreta qualquer recebimento de imposto).

Pensamos nunca poder haver lugar a juros compensatérios uma vez que a
obrigacao de imposto s existe depois da reconfiguracao juridica da situagdo por parte da
AT por aplicacdo da CGAA, ndo havendo na realidade um atraso de liquidacdo. Com
efeito, apos ser aplicada a CGAA, a requerente efetua o pagamento no “prazo de
pagamento voluntario”, ndo havendo qualquer atraso da sua parte.

Ainda que se considere que existe a obrigagdo de imposto/obrigacao de retencao
desde o momento em que o negdcio foi realizado, ndo € correto considerar que esse atraso
¢ imputavel ao sujeito passivo/SGPS, pelo que por todas as consideragdes ja feitas,
entendemos ndo poder ser formulado um juizo de censurabilidade perante a sua atuagao.

Com efeito, defendemos que nunca pode ser exigido a SGPS juros compensatorios

por nao se verificarem os requisitos necessarios para a sua aplicacgao.

37Ac. STA de 06/05/2015, n° 0196/15.
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IX. Conclusao

Cabe-nos agora sintetizar aquilo que reputamos realmente importante, ¢ rematar
com as nossas motivacdes no geral.

Em primeiro lugar, consideramos que se a redacdo da norma fosse reconsiderada,
o problema que a nossa tese aborda acabaria por ser completamente solucionado. No
entanto, enquanto isso nao acontece, ¢ importante adotar uma posi¢cado mediante os
elementos de que dispomos para uma decisdo justa e equitativa.

Pesando todos os argumentos expostos, entendemos que esta norma geral anti-
abuso foi pensada para compensar a AT pela perda de receita fiscal proporcionada pelo
planeamento fiscal ilegitimo, mas também afetar quem obteve as vantagens decorrentes
desses negdcios, evitando a produgdo das mesmas. Ora, caso se aplique a CGAA a SGPS,
na qualidade de substituta tributéria, ndo atingimos quem beneficiou do negdcio abusivo,
sendo que a entidade “abusadora” continua na posse das vantagens ilegitimas, usufruindo
delas.

Além disso, pensamos que ndo ¢ admissivel impor uma obriga¢do de retencdo na
fonte a um substituto tributario quando esta obrigagdo existe apenas por consequéncia da
aplicagdo da CGAA. Este esta a ser responsabilizado sem ter violado qualquer tipo de
obrigacdo, uma vez que, perante o negdcio em causa, ndo existia nenhuma obrigacdo de
reten¢do na fonte. Desta forma, a CGAA esté a criar uma obrigag@o a um terceiro, quando
nao consideramos que a norma esteja pensada com esse proposito, nem consideramos que
seja correto. Mesmo que se considere que a norma ndo impede expressamente o
despoletar de obrigagdes acessorias a terceiros, aquando deste siléncio, a AT devia fazer
uso do seu dever de atuar de forma a cumprir com o espirito da norma, ndo se limitando
a uma aplicacdo mecanica da lei.

Por outro lado, mesmo que se considere que existe mais do que uma interpretagao
da norma do art.38° n°2 LGT, deve aplicar-se aquela que menos onere o infrator,
aplicando-se a solucdo interpretativa de “eliminacdo das vantagens fiscais” (objetivo esse
ndo atingido com a aplicagao da CGAA pela AT aos substitutos tributarios).

Face a esta dificuldade de interpretagdes da norma, entendemos que nada melhor

do que um pequeno excerto de ANTONIO FERNANDO DE OLIVEIRA®® para

$OLIVEIRA, Antonio Fernando de (2009), A legitimidade do planeamento fiscal, as clausulas gerais anti-
abuso e o conflito de interesse, Coimbra Editora, p.135.
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simplificar a nossa opinido: “dai que a nossa CGAA esteja sujeita aos principios
constitucionais que regem a producdo normativa de incidéncia. E, conforme se viu,
devera também sujeitar-se as exigéncias que decorrem do principio do “fair warning” ou
da proibicdo de aplicagdo retroativa das normas de incidéncia: os “casos dificeis nao
devem ser resolvidos em detrimento do contribuinte, isto €, ndo devem ser resolvidos em
beneficio da posi¢ao interpretativa que propicie maior apropriagdo patrimonial a custa do
concreto contribuinte em causa”.

No que toca a substituicao tributaria, admitimos que esta atribui obrigacdes ao
substituto tributario e, logicamente, quando este nao as cumpre ¢ responsabilizado. No
entanto, nas situagdes que analisamos, ndo deve ser aplicada a cldusula geral anti-abuso
a SGPS (elevadas a substituta tributaria pela AT), uma vez que esta ndo tinha qualquer
tipo de obrigacdo perante os negocios efetuados. Assim, ndo had elementos para
responsabilizar a substituta tributaria por algo que ndo fez, porque ndo tinha de fazer.

Além disso, pensamos que a CGAA nao foi pensada com o objetivo do
nascimento de obrigacdes em terceiros. O substituto tributario é alvo de uma liquidagdo
de IRS, consequéncia da aplicagdo da CGAA, quando nada fazia prever essa tributacao
por isso ndo estar de forma alguma esclarecido e evidente na lei. De certo modo, por ser
uma clausula geral (e ndo regulamentar os casos especificos existentes), acaba por violar
a seguranca juridica.

Assim, defendemos a ndo oponibilidade da CGAA aos substitutos tributarios, ou
seja, ndo concordamos que em situagdes de aplicacdo da clausula geral esta desencadeie
obrigacdes para o substituto tributario (por todas as razdes ja mencionadas). Entendemos
que a solucao capaz de cumprir com os objetivos da CGAA passa por emitir a liquidagdo

adicional de IRS aos acionistas que usufruiram das vantagens fiscais.

42



X. Bibliografia

CALHAU, Tiago Alcoforado, Liguidacdao Ilegal de Impostos - pressupostos da
responsabilidade civil do estado, Almedina, 2012.

CAMPOS, Diogo Leite de, ¢ CAMPOS, Monica Horta Neves Leite de, Direito

Tributario, Almedina, Reimpressao, 1997

CARDOSO, Ana Cecilia, LGT (Codigos Anotados & Comentados) Edi¢cdes Técnicas
Lda., 2017.

CARDOSO, Renata da Cruz, «A clausula geral anti-abuso qualificado a luz da lei geral
tributaria e da lei fundamental da republica» - Estudos de Direito Fiscal, Almedina, 2007,

p.171-189.

CATARINO, Jodo Ricardo, e GUIMARAES, Vasco Branco, Li¢ées de Fiscalidade,
Vol.I- Principios gerais e fiscalidade interna, Almedina, 4* edi¢do revista e atualizada,

2015.

COURINHA, Gustavo Lopes, 4 Clausula Geral Anti-Abuso no Direito Tributdrio-

Contributos para a sua compreensdo, Almedina, 2009.

DOURADO, ANA PAULA, «Substituicdo e responsabilidade tributaria», Ciéncia e
Técnica Fiscal, n® 391, 1998, p. 29-86.

FERREIRA, Monica Velosa, «A clausula geral anti-abuso na jurisprudéncia do CAAD»
- Arbitragem Tributaria n°5, Junho 2016, p.42-49.

MACHADO, Jonatas EIM e COSTA, Paulo Nogueira da, Manual de Direito Fiscal-

perspetiva multinivel, Almedina, 2016.

MORAIS, Rui Duarte, «Sobre a noc¢ao de “clausulas anti-abuso” em direito fiscal» -

separata de Estudos Juridicos e Economicos em Homenagem ao Prof. Doutor Antonio de

Sousa Franco, Coimbra Editora, 2006, p.879-894.

43



OLIVEIRA, Antonio Fernando de, A legitimidade do planeamento fiscal, as clausulas

gerais anti abuso e os conflitos de interesse, Coimbra Editora, 2009.

PEREIRA, Manuel Henrique de Freitas, Fiscalidade, Almedina, 4* edigdo, 2011.

PIRES, Manuel e PIRES, Rita Calgada, Direito Fiscal, Almedina, 4* edi¢ao, 2010.

SANCHES, J.L Saldanha, Manual de Direito Fiscal, Coimbra Editora, 3* edi¢ao, 2007.

TEIXEIRA, Antonio Braz, Principios de Direito Fiscal, Almedina, 3* edigao, 1989.

VASQUES, Sérgio, Manual de Direito Fiscal, Almedina, Reimpressao, 2015.

XAVIER, Alberto, Manual de Direito Fiscal- Vol I, s.n, 1974.

Jurisprudéncia

Decisao do Tribunal Arbitral n® 379/2014-T, de 24 de Novembro de 2014.

Decisao do Tribunal Arbitral n® 200/2014-T, de 19 de Dezembro de 2014.

Decisdo do Tribunal Arbitral n® 381/2014-T, de 30 de Janeiro de 2015.

Decisao do Tribunal Arbitral n® 395/2014-T, de 2 de Margo de 2015.

Decisdo do Tribunal Arbitral n® 377/2014-T, de 22 de Maio de 2015.

Decisdo do Tribunal Arbitral n° 173/2015, de 4 de Novembro de 2015.

Decisdo do Tribunal Arbitral n°335/2015-T, de 19 de Fevereiro de 2016.

Decisao do Tribunal Arbitral n® 476/2015-T, de 30 de Junho de 2016.

Decisdo do Tribunal Arbitral n® 162/2017-T, de 14 de Novembro de 2017.

44



