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Introducao

Na presente dissertagdo propomo-nos analisar a aplicagdo da
Clausula Geral Anti-Abuso (doravante CGAA), prevista no artigo 38.°
da LGT, a figura do substituto tributdrio, no ambito da triparti¢do da
relacdo juridica tributdria, tentando delimitar em que tipo de situacdes
é que este, por ter ou dever ter conhecimento da construgdo ou séries de
construgdes realizadas pelo contribuinte, pode ser responsabilizado nos
termos da aplicacdo das regras gerais de responsabilidade em caso de
substituicao tributaria.

Com efeito, a tematica da aplicagdo da CGAA ao substituto tributé-
rio é uma questdo que dividiu a jurisprudéncia (arbitral), ainda durante
a redacdo do artigo 38.° da LGT, dada pela Lei n.” 30-G/2000 de 29 de
dezembro, uma vez que os tribunais arbitrais, na falta de uma solucao
clara resultante da lei, dividiram-se entre uma posi¢do que considerava
ser aquela Cldusula oponivel ao substituto e uma outra posicdo que a
considerava inoponivel.

Com a transposicdo da diretiva anti-elisdo, operada através da Lei
n.° 32/2019, de 3 de maio, o legislador aproveitou para promover alte-
ragOes significativas ao artigo 38.° da LGT, nomeadamente através do
aditamento de dois relevantes nimeros — os nimeros 4 e 5 — que, ndo
tendo relagdo direta com a diretiva anti-elisdo, vém clarificar e regular a
aplicacdo da CGAA ao substituto e, assim, dar resposta a questdo que a
jurisprudéncia nao resolvia de forma inequivoca.

Contudo, ao tentar eliminar um problema, a verdade é que o legis-
lador criou outro potencialmente ainda maior, pois ao ndo concretizar as
situagdes em que se deve considerar que o substituto tributdrio tinha, ou
deveria ter, conhecimento da construgdo ou série de construgdes realiza-
das, o n.” 5 do artigo 38.° da LGT acabou por contribuir para aumentar
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a inseguranca interpretativa, associada a um tema que, pelas suas pro-
prias caracteristicas, ja oferece pouca certeza aos sujeitos passivos.

Assim, com vista a concluir quanto a eventual responsabilidade
do substituto, e a delimitacdo da mesma, propomo-nos estudar a CGAA
no ordenamento juridico portugués, analisando brevemente a sua evo-
lucdo histérica, as obje¢des que se levantaram a sua consagracgdo e os
elementos que tém de ser preenchidos para a sua aplica¢do, na 6tica de
circunstanciar a tese que se apresenta.

De seguida, abordaremos o instituto da substituicao tributdria, bem
como o mecanismo de retengdo na fonte e o regime de responsabilidade
previsto no artigo 28.° da LGT.

Posteriormente, percorremos de forma critica a jurisprudéncia
relativa a questdo da oponibilidade da CGAA ao substituto tributdrio,
andlise esta que, como se verd, igualmente encontra duas dificuldades.
Em primeiro lugar, a questdo estd limitada a jurisprudéncia do CAAD,
j& que esta questdo se colocou essencialmente no dominio da arbitragem
tributdria, ndo tendo, por ora, ainda ocupado os tribunais judiciais. Em
segundo lugar, a mesma estd limitada a redacdo do artigo 38.° da LGT
anterior a 2019, uma vez que a redacdo atual ainda ndo conheceu juris-
prudéncia, em face do pouco tempo decorrido desde a sua publicacdo.

Subsequentemente, em beneficio do estudo que nos propomos fa-
zer, iremos analisar as altera¢des promovidas pela Lei n.° 32/2019, de 3
de maio, centrados na 6tica de andlise dos dois nimeros aditados — os re-
feridos 4 e 5 — e ndo na 6tica de comparacdo das diferengas entre a atual
e a anterior redacdo promovidas por forga da transposicdo da diretiva
anti-elisdo.

Por fim, e mais importante, iremos tentar balizar em que tipo de si-
tuagdes é que se pode considerar que o substituto «tinha ou deveria ter»
conhecimento das construg¢des abusivas, por forma a auxiliar a interpre-
tacdo da norma. Este é, com efeito, o problema central do nosso trabalho,
ao qual tentaremos responder orientados pela compatibilizacao de dois
objetivos centrais do direito fiscal: por um lado, o combate a elisao fiscal
e, por outro, a salvaguarda da seguranca juridica.



A Clausula Geral Anti-Abuso no Ordenamento
Juridico Portugués

Os Estados Modernos, por se financiarem através da arrecadacao
de tributos ptblicos, surgem como verdadeiros «Estados Fiscais», que se
caracterizam pela existéncia do dever fundamental de pagar impostos!.
No entanto, tendo em conta o direito de propriedade e as liberdades eco-
ndémicas fundamentais consagradas nesses sistemas, aos contribuintes é
permitido realizar planeamento fiscal, organizando a sua atividade eco-
némica por forma a diminuir os encargos fiscais. Essa liberdade de ges-
tao fiscal encontra, contudo, limites, impedindo-se que os contribuintes,
para maximizarem a poupanga fiscal, possam atuar de forma abusiva,
contrariando principios e regras do ordenamento juridico tributario.

Com o objetivo de prevenir e combater a elisdo fiscal, e na sequén-
cia da consagragdo de diversas cldusulas especiais anti-abuso com um
ambito de aplicagdo bem delimitado, o legislador portugués introduziu,
com a Lei do Orcamento de Estado de 1999, a CGAA. A sua errada inser-
cao sistemadtica, no artigo 32.°-A do entdo vigente CPT, motivou criticas
por parte da doutrina? pelo que, apenas seis meses depois, e por forga
da Lei n.° 100/99, de 26 de julho, foi transferida, sem alteragdes, para
o artigo 38.°, n.° 2, da LGT. Posteriormente, e tendo em conta algumas

1 José Casalta Nabais, O Dever Fundamental de Pagar Impostos, reimpressdo, Almedina,
2020, pags. 191 e ss.

2 Lufs Carvalho Fernandes, «Alcance do Regime do art. 32.°-A do Cédigo de Processo
Tributdrio e a Simulagdo Fiscal», Direito e Justi¢a, vol. XIII, tomo 2, 1999, pégs. 143 e ss.
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criticas que foram apontadas a redacdo original®, a CGAA foi modificada
pela Lei n.° 30-G/2000, de 29 de dezembro. A tdltima altera¢do, promo-
vida pela Lei n.° 32/2019, de 3 de maio, consagrou a atual redacdo da
norma.

Com efeito, para além da sua introducdo inesperada, o regime da
CGAA confrontou-se logo com questdes relativas aos riscos para a cer-
teza e seguranca juridicas?, bem como com a compatibilidade com de-
terminados principios constitucionais®, nomeadamente, os principios da
Legalidade e da Liberdade Contratual. E por estas razdes que a aplicagdo
da CGAA nao foi imediata, nem pacifica, sendo que o primeiro acérdao
sobre o tema foi proferido pelo TCA Sul®, mais de uma década volvida
apos a introdugdo da CGAA no sistema fiscal nacional. Adicionalmente,
foi apenas em 2013 que se deu a aplicacdo generalizada da CGAA pela
AT7, o que correspondeu a um total de 72 aplicages.

Do ponto de vista doutrinal, foi essencial e incontorndvel o tra-
balho de Gustavo LoPEs COURINHAS, relativamente a determinacdo dos
elementos que compdem a CGAA. De acordo com a estrutura proposta
por este autor, e em regra acompanhada pela jurisprudéncia, a CGAA

3 Diogo Leite Campos e Moénica Leite Campos, Direito Tributdrio, 2." edigdo, Almedi-
na, 2000, pégs. 178 e ss.

* Diogo Leite de Campos e Jodo Costa Andrade, Autonomia Contratual e Direito Tribu-
tdrio, Almedina, 2008, pég. 5.

5 Jodo Nuno Calvdo da Silva, «Elisdo fiscal e cldusula geral anti-abuso», Revista da
Ordem dos Advogados, Vol. 11, 2006, pags. 819-824.

6 Ac. TCA Sul, processo n.° 04255/10, 15/02/2011.

7 Secretédrio de Estado dos Assuntos Fiscais, Relatério de Combate i Fraude e a Evasio
Fiscais e Aduaneiras — 2013, junho de 2014, pdg. 108.

8  Gustavo Lopes Courinha, A Cldusula Geral Anti-Abuso no Direito Tributdrio: Contribu-
tos Para a Sua Compreensdo, Almedina, 2004, pags. 165 e ss.



A Aplicacao da Clausula Geral Anti-Abuso ao Substituto Tributdrio | 9

é composta pelos seguintes cinco elementos: meio, resultado, intelectual,
normativo e sancionatorio.

Os primeiros quatro correspondem aos pressupostos da aplicacao
da CGAA e o ultimo corresponde a estatuicdo. Estes elementos, ainda
que devam ter um tratamento auténomo, exigem, contudo, que se rea-
lize uma andlise coordenada entre eles.

O elemento meio corresponde a via (livremente) seguida para obter
o desejado ganho ou vantagem fiscal. Este elemento exige que, relati-
vamente as construgdes ou séries de construgdes, se verifique a falta de
genuinidade ou o abuso de formas juridicas. A auséncia de genuinidade
ocorre quando ndo existem razdes comerciais vélidas, sendo que estes
dois conceitos estdo associados a jurisprudéncia do TJUE’. Por sua vez,
o abuso de formas juridicas corresponde ao recurso a atos ou negdcios
juridicos «aos quais seja dada uma utilizagdo manifestamente anémala
face a prética juridica comum»1°. Para a verificagdo do elemento meio, é
possivel recorrer a step transaction doctrine, que (s6) atualmente se encon-
tra expressamente prevista no artigo 38.°, n.° 3, al. b), da LGT, mas cuja
aplicagdo ja tinha sido anteriormente admitida, tanto pela doutrina®
como pela jurisprudéncia!? portuguesas. Assim, deve atender-se ao con-
junto de atos ou negdcios juridicos que sdo realizados de forma sequen-
cial, 16gica e (pré)-planeada, ndo fazendo apenas uma andlise isolada de
cada ato ou negdcio juridico individualmente considerado.

O elemento resultado é relativo a vantagem fiscal, isto é, ao obje-
tivo que a atuagdo visa alcangar. O conceito de vantagem fiscal ndo se

% Neste sentido: Ac. TJUE, Cadbury Schweppes, C-196/04, 12/12/2006; Ac. TJUE,
Danish Cases on Beneficial ownership, C-116/16 e C-117/16, 26/02/2019; Ac. Leur
Bloem, C-28/95,17/07/1997; Ac. TJUE, Foggia, C-126/10,10/11/2011.

10 Sérgio Vasques, Manual de Direito Fiscal, 2.* edi¢do, Almedina, 2018, pag. 376.
11 Gustavo Lopes Courinha, op. cit., pag. 167.
12 Ac. TCA Sul, processo n.” 04255/10, 15/02/2011.



10 | Tiago Falcao Barbosa

encontra concretizado pela lei, sendo um conceito relativo que exige
uma comparagdo entre os encargos fiscais normalmente suportados e os
evitados com a atuagdo adotada. Por conseguinte, deve entender-se que,
para efeitos de aplicagdo da CGAA, hd uma vantagem fiscal quando
«em virtude da pratica de determinados atos se obtém uma carga tri-
butdria mais favordvel ao contribuinte do que aquela que resultaria da
prdtica dos atos normais e de efeito econémico equivalente, sujeitos a
tributacao»'3.

O elemento intelectual prende-se com a motivagdo do contribuinte,
isto é, com o facto de as construgdes realizadas terem como principal ob-
jetivo, ou pelo menos como um dos principais objetivos, a obtencao de
uma vantagem fiscal. Para a comprovacao deste elemento deve afastar-
-se a consagra¢do de uma concegdo subjetiva, j4 que esta «apresenta
deficiéncias e insuficiéncias insupriveis, visto que transforma o preen-
chimento do elemento intelectual numa probatio diabolica para a AT»!.
Assim, deve seguir-se uma concegdo objetiva que permite que a AT
recorra «a elementos indicidrios e presuntivos, num contexto de razoa-
bilidade e normalidade, extraindo, com razodvel seguranga, a vontade
do sujeito dos actos celebrados»'.

O elemento normativo, «visa detetar se existe ou ndo um juizo de
censura ético-juridico da parte do legislador relativamente aos compor-
tamentos dos sujeitos passivos»!®. Este elemento sé agora se encontra
expressamente consagrado na letra do artigo 38.°, n.” 2, da LGT, o que
levou a que, nos termos da redagdo anterior, se levantassem questdes

13 Gustavo Lopes Courinha, op. cit., pag. 172.

14 Pedro Menezes Cardoso, Os Desafios da «maioridade» da Cldusula Geral Anti-Abuso:
Andlise Estdtica e Dindmica do Seu Estado Evolutivo, AAFDL, 2017, pags. 240 e ss.

15 Decisdo arbitral n.° 47/2013-T, de 20/12/2013, pag. 22.
16 Decisdo arbitral n.° 324/2017-T, de 05/08/2018, pag. 24.
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sobre a sua pertinéncia, tanto por parte da doutrina!” como pela juris-
prudéncia’®. Ora, para entender se este elemento se verifica é deter-
minante perceber se o resultado obtido é, ou ndo, desconforme com o
espirito da lei ou com os principios da tributacdo. Deste modo, a ratio
deste elemento € garantir a coeréncia da interpretacdo e aplicagdo do
Direito e, por conseguinte, a coesdo do sistema fiscal. Adicionalmente,
do ponto de vista pratico, este elemento permite distinguir as situagdes
de planeamento fiscal licito das situac¢des de elisdo fiscal.

O elemento sancionatério corresponde a estatuicdo da norma, sendo
que a sua aplicacdo depende, necessariamente, da verificagdo simulta-
nea dos elementos anteriores. Ora, nos termos do artigo 38.°, n.” 2, da
LGT, sdo desconsideradas as construgdes ou séries de construgdes reali-
zadas. Contudo, esta desconsideracdo e ineficdcia limitam-se apenas ao
plano fiscal, jd que no plano civil todos os efeitos se mantém, seja entre
os intervenientes bem como nas relagdes com terceiros. Para além da
desconsideracdo, a norma impde que se proceda a uma requalificacdo
tributdria e que as vantagens fiscais ndo se produzam.

17" Diogo Leite Campos e Jodo Costa Andrade, op. cit., pags. 10-13.

18 Decisdes arbitrais n.° 131/2014-T, de 13/11/2014; n.° 51/2014-T, de 27/11/2014; n.°
315/2014-T, de 11/04/2015.



A Substitui¢ao Tributaria

De acordo com o disposto no artigo 20.°, n.° 1, da LGT «a substi-
tuicdo tributdria verifica-se quando, por imposicdo da lei, a prestagdo
tributdria for exigida a pessoa diferente do contribuinte», sendo que on.”
2 acrescenta que «a substituicdo tributdria é efetivada, designadamente,
através do mecanismo de retencdo na fonte do imposto devido».

Em primeiro lugar, cumpre notar que se no passado a doutrina se
dedicou a teorizar sobre a sua natureza, a verdade é que, nos dias de
hoje, é seguro afirmar que a substitui¢do tributdria é uma figura prépria
e tipica do direito fiscal, ndo podendo ser inteiramente reconduzida a
outros institutos, tanto do direito ptblico como do direito privado, nas
suas dimensOes materiais e adjetivas.

Ora, a substituicdo tributdria estd na base de uma relacdo trian-
gular, no seio da relagdo juridica tributdria, composta pelo substituido,
o substituto e o sujeito ativo. O substituido é o contribuinte, isto é, é
a pessoa que preenche os requisitos de aplicacdo das normas de inci-
déncia do tributo. Por sua vez, o substituto tributdrio é «aquele que
fica obrigado ao pagamento do tributo em vez do contribuinte, por se
encontrar em posicdo que permite assegurar o pagamento com maior
seguranga e facilidade»'. Alids, sdo estas razdes, associadas ao principio
da praticabilidade e ao fenémeno da privatizagdo da administracdo dos
impostos?’, que justificam que a substitui¢do tributdria seja admitida

19 Sérgio Vasques, op. cit., pg. 386.

20 Neste sentido: José Casalta Nabais, Direito Fiscal, 11.* Edi¢do, Almedina, 2019, pag.
264.
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no sistema fiscal, a titulo de desvio aquilo que deve ser a regra: «a exi-
géncia da prestacdo tributdria junto do préprio sujeito que lhe respeita
diretamente»?..

Com efeito, a substitui¢do tributdria pode ser efetivada através de
retencdo na fonte ou sem retencdo na fonte. Enquanto no primeiro caso
o substituto se apresenta como a fonte dos rendimentos do contribuinte,
no segundo caso é o contribuinte que constitui a fonte dos rendimentos
do substituto. Podemos destacar, a titulo de exemplos desta tltima hi-
potese, a contribuicdo para o audiovisual, a taxa de exploragdo devida
a Diregdo-Geral de Geologia e Energia e a taxa municipal de direitos de
passagem.

Numa perspetiva pratica, todavia, a substituigdo tributdria ocorre,
na maior parte dos casos, através de retencdo na fonte, o que exige um
estudo mais aprofundado deste mecanismo. Note-se que, neste tipo de
substitui¢do, impendem sobre o substituto dois deveres, complementa-
res ainda que auténomos: um dever de retencdo e um dever de entrega.

Do ponto de vista histérico, «a reten¢do na fonte aparece como um
novo sistema de liquidagdo do imposto na Gra-Bretanha, no inicio do
séc. XIX “stoppage at source”, relacionado com a introducdo do imposto
sobre o rendimento, e foi generalizado apds a segunda Grande Guerra o
método designado por “Pay-as-you-earn”»%.

De facto, a retencdo na fonte pode ser definitiva ou por conta do
imposto devido a final, sendo o IRS o imposto mais adequado para per-
ceber esta distin¢do. A retengdo definitiva tem natureza liberatéria, pelo
que, nos termos do artigo 71.° do CIRS, o contribuinte fica, a partida, dis-
pensado de declarar e englobar os rendimentos e, consequentemente, a

2l Joaquim Freitas da Rocha e Hugo Flores da Silva, Teoria Geral da Relagdo Juridica
Tributdria, Almedina, 2019, pdg. 86.

22 Ana Paula Dourado, «Substitui¢do e Responsabilidade Tributdria», Ciéncia e Técnica
Fiscal, n.° 391, julho-setembro 1998, pag. 39.



14 | Tiago Falcao Barbosa

obrigacdo tributdria fica logo satisfeita. Alternativamente, a retenc¢do por
conta, prevista no artigo 99.° do CIRS, é um verdadeiro mecanismo de
adiantamento por conta de uma divida de imposto que s6 se torna certa,
liquida e exigivel assim que se encontre findo o periodo tributdvel. Deste
modo, por forca desta distin¢do, em caso de retenc¢do definitiva estamos
perante uma substituicdo tributdria em sentido préprio, ao passo que em
caso de retengdo por conta estamos perante uma substituicdo tributdria
em sentido impréprio.

Por dltimo, e atendendo a relevancia que o regime da responsabili-
dade em caso de substituigdo tributdria assume, importa referir o artigo
28.° da LGT e as trés hipéteses ai previstas.

Na primeira hipétese, em que o imposto foi retido mas ndo en-
tregue aos cofres do Estado, o substituido fica desonerado de qualquer
responsabilidade pelo pagamento, jd que o tinico responsavel é o subs-
tituto. De facto, a ndo responsabilizacdo do substituido justifica-se pelo
facto de que este ndo sabe, nem tem a possibilidade de saber, se 0 mon-
tante retido foi entregue ao Estado.

Na segunda hipétese, relativa as retengdes por conta do imposto
devido a final, a responsabilidade origindria pelo imposto ndo retido
cabe ao substituido e a responsabilidade subsididria cabe ao substituto.
Adicionalmente, o substituto é também responsdvel pelos juros com-
pensatorios devidos desde o termo do prazo de entrega até ao termo do
prazo para apresentagdo da declaracdo pelo responsavel origindrio ou,
caso esta seja anterior, até a data da entrega do imposto retido. Deste
modo, este regime encontra a sua razado de ser no facto de ser o contri-
buinte quem deve satisfazer a obrigacdo de imposto, jd que recebeu o
seu rendimento bruto.

Na ultima hipétese, relacionada com as reten¢des na fonte a titulo
definitivo, o substituto é o responsavel origindrio pelo pagamento do
tributo ndo retido e dos respetivos juros compensatodrios, sendo o subs-
tituido responsdvel apenas a titulo subsididrio. Este regime percebe-se,
pois, do ponto de vista prético, é mais fdcil a autoridade tributaria recu-
perar o montante devido junto do substituto do que do substituido.
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Em suma, o regime do artigo 28.° da LGT tenta criar solugdes cla-
ras e que permitam compatibilizar dois grandes principios basilares do
direito fiscal: o principio da praticabilidade e o principio da capacidade contri-
butiva. Importa ainda acrescentar que este regime foi desenhado para os
casos de substituicdo tributdria com retengdo na fonte, pelo que ndo deve
ser aplicado aos casos de substitui¢do tributdria sem retencdo na fonte,
ja que isso violaria o principio da legalidade, bem como o principio da
igualdade tributaria®.

2 Neste sentido: Sérgio Vasques, op. cit., pdg. 396.



A (In)Oponibilidade da CGAA ao Substituto Tributario:
Analise a Jurisprudéncia do CAAD

O estudo realizado quer em relacdo aos fins e elementos caracteri-
zadores da CGAA, quer em relagdo a substituicdo tributdria e ao meca-
nismo da retencdo na fonte, constitui um fator essencial para compreen-
der ajurisprudéncia em matéria de abuso que pretendemos analisar, uma
vez que, em virtude da auséncia de uma clara regulamentacao legal, as
decisdes dos tribunais foram sustentadas na natureza e especificidades
destes dois institutos.

O primeiro acérdao relativo a aplicacdo da CGAA remonta a 2011,
tendo sido proferido pelo TCA Sul. Todavia, foi apenas em 2014 que a
jurisprudéncia, desta vez a jurisprudéncia arbitral, se pronunciou sobre
a questdo relativa a (in)oponibilidade ao substituto tributdrio da des-
consideracdo de efeitos fiscais resultantes da aplicacdo da CGAA. Na
verdade, esta questdo nao foi significativamente analisada por parte dos
tribunais judiciais, existindo essencialmente decisdes no dominio da ar-
bitragem tributdria, algo que se explica, pela maior celeridade associada
a este tipo de tribunais no que tange a emanacdo de decisdes finais e
definitivas. Para além disso, esta questdo colocou-se apenas no ambito
da segunda redagdo da CGAA, conferida pela Lei n.° 30-G /2000, de 29
de dezembro. No entanto, consideramos ainda assim ser util fazer uma
breve andlise dos argumentos anteriormente invocados pela jurispru-
déncia, para perceber a evolugdo deste tema no ordenamento juridico
portugués.

Ora, e ainda que sem entrar a fundo na matéria de facto e no mérito
das decisdes, a maioria dos processos decididos pelo CAAD estavam
relacionados com esquemas de elisdo fiscal, onde a AT considerava que
uma sociedade realizava operagdes cuja tnica finalidade era distribuir
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dividendos, sem sujeicdo a tributacdo em sede de IRS, na esfera pes-
soal dos seus sdcios ou acionistas. Assim, por forca da reconstrugao do
enquadramento e da requalificacdo tributdria realizada, a AT concluia
que, estando perante uma distribui¢do de dividendos, deveria ter sido
aplicada uma retencdo na fonte a taxa liberatéria a luz do artigo 71.° do
CIRS, pelo que a sociedade devia ser responsabilizada, nos termos dos
artigos 103.° do CIRS e 28.° da LGT. Face a este entendimento por parte
da AT, os tribunais arbitrais adotaram posi¢des opostas ndo sendo possi-
vel obter uma resposta inequivoca.

De acordo com a perspetiva jurisprudencial que sustentava a
inoponibilidade da CGAA ao substituto julgava-se essencial atender a
eliminagdo da vantagem fiscal enquanto consequéncia legal da norma.
Deste modo, na decisdo arbitral n.” 200/2014-T, entendeu-se que a parte
final do artigo 38.°, n.”2, da LGT apontava «decisivamente no sentido
de a aplicacdo ter de ser efectuada em moldes que permitam afastar a
producdo das vantagens fiscais»?*. Assim, a consequéncia légica que
se retirava desta ideia era aquela que veio a ser consagrada na decisao
arbitral n.° 379/2014-T, onde se sustentou que «sendo esta eliminagdo
das vantagens fiscais o objetivo expresso da cldusula geral anti-abuso,
o destinatdrio da aplicagdo desta cldusula, aquele em cujo patriménio
se irdo produzir os efeitos da aplicagdo, ndo pode deixar de ser quem
usufruiu dessas vantagens fiscais»?*. No mesmo sentido, a decisdo arbi-
tral n.° 363/2016-T considerou que «ao determinar como efeito da apli-
cacdo da cldusula geral anti-abuso a ndo producdo das vantagens fiscais
indevidas, pressupde que o destinatdrio da aplicacdo seja quem delas
usufrui, pois os efeitos da aplicagdo ndo sdo transmissiveis do substituto

24 Decisdo arbitral n.° 200/2014-T, de 19/12/2014, pdg. 36.
% Decisdo arbitral n.° 379/2014-T, de 24/11/2014, pég. 38.
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para o substituido»?¢. Por conseguinte, esta linha jurisprudencial defen-
dia que a CGAA devia ser aplicada nado a sociedade, enquanto substituta
associada a requalificacdo tributdria, mas sim aos s6cios ou acionistas, ja
que eram estes os beneficidrios das vantagens fiscais que se pretendiam
eliminar. Esta solugdo era alids a tinica compativel com os objetivos da
CGAA, visto que, segundo a decisao arbitral n.” 335/2015-T, «a cldusula
geral anti-abuso ndo tem em vista meramente atribuir a Administragao
Tributdria compensagdo por actos 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 subja-
centes preocupacdes de igualdade e justica tributaria, que s6 podem
satisfazer-se com a imposigdo da tributagdo omitida a quem obteve essas
vantagens»?’.

Adicionalmente, a jurisprudéncia entendia ser relevante o facto
de existir uma impossibilidade de reaver a quantia liquidada por parte
do potencial substituto. A titulo de exemplo, destacamos a decisdo ar-
bitral n.® 395/2014-T, que concluiu o seguinte: «Na verdade, ndo existe
qualquer disposicao legal que assegure a Requerente a possibilidade de
reaver a quantia liquidada exigindo o seu pagamento a quem beneficiou
das vantagens fiscais, pois a responsabilidade dos acionistas, no caso
de retenc¢do na fonte que nado tem a natureza de pagamento por conta, é
meramente subsididria, por for¢a do disposto no n.” 3 do artigo 103.° do
CIRS, e ndo existe qualquer disposicao legal que assegure direito de re-
gresso do responsavel origindrio em relagdo ao subsididrio.» Para além
disso, a mesma decisdo acrescentou que «nem mesmo é de aventar a
possibilidade de, com fundamento na lei civil, a Requerente reaver o que
pagou na medida do enriquecimento dos acionistas, com fundamento

2 Decisdo arbitral n.° 363/2016-T, de 14/12/2016, pdg. 48.

27 Decisdo arbitral n.° 335/2015-T, de 07/11/2016, pag. 38. No mesmo sentido, deci-
sdo arbitral n.° 379/2014-T, de 24/11/2014, pag. 40.
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em enriquecimento sem causa»®®. Este entendimento resultou, assim, da
circunstancia de a ineficdcia estabelecida no artigo 38.°, n.” 2, da LGT
estar limitada ao plano do direito fiscal, ndo afetando os efeitos entre as
partes no ambito do direito civil.

O dltimo argumento invocado que deve ser destacado prendia-
-se com o facto de que, sendo a obrigacdo de retengdo na fonte uma
obrigacdo cujo cumprimento tem de ser contemporaneo ao ato de pa-
gamento previsto na lei, a verdade é que ndo existia uma justificacdo
legal para efetuar retengdo na fonte na ocasido em que foram realizados
os atos ou negdcios juridicos que, posteriormente, viriam a ser consi-
derados abusivos por parte da AT. Este foi o entendimento da decisado
arbitral n.° 283/2014-T, que dispds que «mesmo que entendesse que se
verificavam os requisitos da aplicacdo da cldusula geral anti-abuso, nos
momentos em que a Requerente fez os pagamentos nao tinha qualquer
fundamento legal para efectuar a retengdo na fonte sobre pagamentos
que eram e sdo reembolsos em termos de direito civil, o que conduz
necessariamente a conclusdo de que nao existia dever legal de reten-
cdo na fonte»?. Ademais, conforme estabelecido na decisdo arbitral
n.° 32/2015-T: «o préprio regime legal da aplicagdo da cldusula geral
anti-abuso, que depende de uma autorizagdo prévia obrigatdria do diri-
gente méximo do servigo, é incompativel com a sua aplicagdo retroactiva
anormas de conduta (“requla agendi”) impostas aos sujeitos passivos dos
tributos, como é o caso das normas que obrigam a retenc¢do na fonte, pois
a propria natureza destas normas impde que a sua aplicacdo sé se faca
depois de estarem reunidos os requisitos legais da sua aplicagdo»*.

28 Decisdo arbitral n.° 395/2014-T, de 02/03 /2015, pdg. 30.
2 Decisdo arbitral n.° 283/2014-T, de 04/05/2015, pdg. 51.
3 Decisdo arbitral n.” 32/2015-T, de 28/10/2015, pég. 35.
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Contudo, a posi¢do da inoponibilidade da CGAA ao substituto —
ainda que inicialmente tenha sido a mais frequente —, ndo foi unanime
e nem sequer largamente maioritdria, visto que parte da jurisprudéncia
arbitral subscreveu o entendimento que a CGAA ndo podia ser oponivel
ao substituto.

Segundo esta corrente jurisprudencial, a oponibilidade justificava-
-se, desde logo, tendo em conta a redagdo do artigo 38.°, n.° 2, da LGT.
Assim, numa perspetiva alicerada nos ensinamentos de SALDANHA
SANCHES?! e na interpretacdo por ele preconizada, a decisdo arbitral n.°
377/2014-T considerou que, a luz da segunda redagdo da CGAA, «o ar-
tigo 38.%, n.” 2 da LGT autonomiza duas fenomenologias, quer a nivel de
hipétese quer a nivel de estatuigdo: i) por um lado, os actos ou negécios
juridicos essencial ou principalmente dirigidos, por meios artificiosos ou
fraudulentos e com abuso das formas juridicas, a redugdo, eliminagao
ou diferimento temporal de impostos que seriam devidos em resultado
de factos, actos ou negdcios juridicos de idéntico fim econémico relati-
vamente aos quais cabe efectuar a tributagdo de acordo com as normas
aplicdveis na sua auséncia e ii) os actos ou negdcios juridicos dirigidos,
por meios artificiosos ou fraudulentos e com abuso das formas juridi-
cas, a obtencdo de vantagens fiscais que ndo seriam alcangadas, total
ou parcialmente, sem utilizacdo de meios, relativamente aos quais cabe
ndo se produzirem as vantagens fiscais referidas»*. Por conseguinte, a
mesma decisdo retirou a conclusdo de que «[n]estes termos, uma leitura
da referéncia a «vantagens fiscais» como a chave exclusiva de aplicagdo
da cldusula anti-abuso entende-se, com a devida vénia, constituir uma
sobre-interpretagdo de um vocdbulo que possui um sentido bem preciso

31 Saldanha Sanches, Os Limites do Planeamento Fiscal, Coimbra Editora, 2006, pdgs.
172-173.

32 Decisdo arbitral n.° 377/2014-T, de 22/05/2015, pag. 106.
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e delimitado no &mbito da estrutura don.”2 do art. 38.° da LGT»*. Note-
-se, alids, que esta conclusdo quanto as vantagens fiscais ja tinha sido
apresentada por Manuel Pires no voto de vencido da decisao arbitral n.°
200/2014-T, onde considerou que «[o] argumento das vantagens fiscais
constante do acérdao é improcedente»®. Assim, a eliminagdo das vanta-
gens fiscais era um elemento relevante, mas nao podia ser o tinico a ser
considerado para efeitos de aplicagdo da CGAA, sob pena de se assistir
a uma simplificacdo deste instituto.

Para além disso, a jurisprudéncia arbitral considerou que a opo-
nibilidade da CGAA ao substituto, estando em causa atos e negdcios
juridicos realizados entre sociedades e os seus sécios ou acionistas, se
justificava tendo em conta uma légica de grupo. Com efeito, a decisdo
arbitral n.° 162/2017-T considerou que «a aplicagdo da CGAA supde
uma especial atencdo as transagdes subordinadas a uma légica de grupo,
considerando-se irrelevante a questdo de saber quem, dentro do grupo,
é que acaba por colher as vantagens fiscais produzidas». Ademais, a
referida decisdo conclui que «[p]ara efeitos da aplicacdo da CGAA, o
principio da primazia da substdncia sobre a forma pode legitimar o tra-
tamento do grupo envolvido na transacdo abusiva como se fosse um
unico contribuinte, nomeadamente em sede de determinacao da capaci-
dade 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
transacao»®. Este argumento foi utilizado face as situagdes em que, no
seio de um grupo de empresas, se verificava a criacdo de sociedades
holdings desprovidas de qualquer atividade econémica, a ndo ser aquela

3 Decisdo arbitral n.° 377/2014-T, de 22/05/2015, pag. 107.
3 Decisdo arbitral n.° 200/2014-T, de 19/12/2014, pdg. 51.
% Decisdo arbitral n.° 162/2017-T, de 14/11/2017, pég. 32.
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que envolvia a participa¢do nos esquemas abusivos. Assim, era realizada
uma interpretacdo que, desconsiderando os aspetos de natureza formal,
fundamentava a aplicagdo da CGAA com base numa andlise holistica de
toda a operacéo.

Por fim, a jurisprudéncia arbitral sustentava a oponibilidade da
CGAA ao substituto com base numa perspetiva associada a realidade
pratica. Por um lado, a decisdo n.° 324/2017-T fez uma avaliagdo de
outros ordenamentos juridicos tendo concluido que «[n]o direito com-
parado, a aplicacdo da CGAA a situagdes de substituicdo tributdria e
retencdo na fonte constitui uma prética corrente e geralmente aceite no
contexto do combate ao planeamento fiscal agressivo e a evasdo e fraude
fiscal»3¢. Por outro lado, a decisdo n.® 441/2018-T, tendo por base uma
realizacdo de um exercicio de ponderacdo das consequéncias da decisao
de recusar a oponibilidade ao substituto, perfilhou a ideia de que «o que
o entendimento em referéncia, numa conjuntura como a que se encon-
tra em causa, pode ter como consequéncia, sempre ressalvado o devido
respeito, da pura e simples inviabilidade da aplicacdao da cldusula anti-
-abuso nos casos em que, como este, 0 esquema abusivo visa evitar a
tributagdo dos rendimentos de dividendos que é efectuada por retengao
na fonte a titulo definitivo a taxa liberatdria prevista no artigo 71.°n.° 1,
al. ¢) do CIRS»¥. A aplicagdo da CGAA era justificada, assim, com base
numa perspetiva sinépica, associada a ponderacdo das consequéncias
decorrentes da decisao.

Deste modo, feito este levantamento dos argumentos invocados
para sustentar cada uma das posi¢des, concluimos que a questao da opo-
nibilidade (ou ndo) ao substituto tributdrio da desconsideracgio de efei-
tos fiscais resultantes da aplicagdo da CGAA foi uma questdo que deu
azo a uma divisdo da jurisprudéncia arbitral. Esta divisdo foi motivada

3%  Decisdo arbitral n.° 324/2017-T, de 05/08/2018, pdg. 50.
% Decisdo arbitral n.” 441/2018-T, de 15/05/2019, pag. 21.
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pelo facto de o artigo 38.° da LGT, na redacdo conferida pela Lei n.® 30-
-G /2000, de 29 de dezembro, ndo tratar expressamente esta problematica
e, consequentemente, permitir que as solugdes encontradas resultassem
de uma construgdo dogmatica dependente da interpretacdo dos tribu-
nais sobre, designadamente, o regime da substitui¢do tributdria, bem
como o funcionamento do mecanismo de retencdo na fonte e, acima de
tudo, sobre os objetivos e fins associados a CGAA.

Porém, conforme referido anteriormente, esta questdo encontra-se
atualmente ultrapassada, tendo em conta a intervenc¢do do legislador.
Com efeito, a Lei n.° 32/2019, de 3 de maio, que consagrou a atual reda-
cao da CGAA, ja responde a esta questdo, uma vez que, por forca dos
n.° 4 e n.” 5 que foram aditados ao artigo 38.° da LGT, considera-se que
a CGAA é oponivel ao substituto, sendo por isso aplicdveis as regras
gerais de responsabilidade em caso de substitui¢do, quando este tenha
ou devesse ter conhecimento da construgao ou séries de construgdes rea-
lizadas pelo contribuinte.



As Alteracoes e Inova¢oes Promovidas pela
Lei n.° 32/2019

A CGAA foi introduzida, em 1999, no sistema fiscal portugués,
sendo que, ao longo das mais de duas décadas de existéncia, apresentou
trés redagdes distintas, que, sem prejuizo de se manterem préximas no
que concerne aos contornos principais desta figura, sdo progressiva-
mente mais complexas do ponto de vista técnico. Ora, a tltima redagdo
da CGAA, decorre da lei n.° 32/2019, de 3 de maio, que, para além de
alterar significativamente a redacdo da CGAA, aditou quatro niimeros
ao artigo 38.° da LGT, sendo de destacar, em especial, os n.>* 4 e 5, des-
tinados a regular a aplicagdo da CGAA em casos de retencdo na fonte a
titulo definitivo e ao substituto tributdrio — encontrando-se, desta forma,
uma resposta legislativa a um problema que, tal como vimos no ponto
anterior, dividiu a jurisprudéncia.

Na verdade, a lei n.° 32/2019, de 3 de maio, foi responsédvel por
transpor, para o ordenamento juridico portugués, a diretiva 2016/1164
do Conselho, de 12 de julho de 2016, comummente designada ATAD,
que estabelece regras contra as praticas de elisdo fiscal, orientadas pelo
objetivo de restabelecer a confianca na equidade dos sistemas fiscais e
garantir uma tributacdo justa e eficaz e, para além disso, de melhorar o
bom funcionamento do mercado interno através do reforco do nivel mé-
dio de protegdo contra o planeamento fiscal agressivo. Esta diretiva foi,
alids, o instrumento encontrado para executar, de forma coerente e coor-
denada ao nivel da Unido Europeia, as conclusdes da OCDE no plano de
acdo BEPS, que foi criado na sequéncia da crise financeira de 2008 com
a finalidade de combater a erosdo da base tributdria e a transferéncia
de lucros para jurisdi¢des de baixa tributagdo, fenémenos associados
aos esquemas de planeamento fiscal agressivo adotados por empresas
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multinacionais que tiravam partido das lacunas e disparidades presen-
tes nos diferentes sistemas fiscais®.

No que concerne ao regime da diretiva, o artigo 1.° estabelece um
ambito de aplicacdo circunscrito, uma vez que estipula que a «diretiva
é aplicavel aos contribuintes sujeitos ao imposto sobre as sociedades
num ou mais Estados-Membros». Por sua vez, o artigo 3.°, estabelece
que a ATAD visa assegurar apenas um nivel minimo de protecao, pelo
que, a «diretiva ndo obsta a aplicacdo das disposi¢des nacionais ou con-
vencionais destinadas a garantir um nivel de protecdo mais elevado
da matéria coletdvel do imposto sobre as sociedades a nivel nacional».
Consequentemente, o artigo 3.° permite aos Estados-Membros a imple-
mentagdo de disposi¢Oes anti-elisio mais severas do que as previstas na
diretiva, contudo, tal ndo corresponde a atribui¢do de um poder discri-
ciondrio ilimitado, na medida em que tais disposi¢des necessitam de ser
compativeis com o direito primdrio da Unido e, particularmente, com
as liberdades fundamentais, pelo que se devem revelar sempre como
medidas adequadas, necessdrias e proporcionais, conforme reiterado
pela jurisprudéncia do TJUE. Por dltimo, e mais importante, o artigo
6.°, consagra a existéncia de uma regra geral anti-abuso que determina
que «os Estados-Membros devem ignorar uma montagem ou série de
montagens que, tendo sido posta em prética com a finalidade principal
ou uma das finalidades principais de obter uma vantagem fiscal que
frustre o objeto ou a finalidade do direito fiscal aplicdvel, ndo seja ge-
nuina tendo em conta todos os factos e circunstancias relevantes». A ex-
posicdo de motivos da proposta de diretiva®* destaca, por um lado, que

3% Ana Paula Dourado, «The EU Anti Tax Avoidance Package: Moving Ahead of
BEPS?», Intertax, Volume 44, Issue 6/7 (2016), pags. 440-446.

% Proposta de diretiva do Conselho que estabelece regras contra as préticas de eli-
sdo fiscal que afetam diretamente o funcionamento do mercado interno, COM (2016),
28/01/2016.
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a criacdo de uma regra geral anti-abuso justifica-se, pois «[0]s regimes de
planeamento fiscal sdo muito complexos e a legislacdo fiscal ndo evolui
com rapidez suficiente para incluir todos os meios de defesa especifi-
cos necessarios para fazer face a tais regimes» e, por outro lado, salienta
que o regime do artigo 6.° é inspirado na jurisprudéncia, na medida
em que «visa refletir os testes de artificialidade do TJUE». Estes testes
contemplam a realizagdo de um teste objetivo, que avalia se a intenc¢do
prosseguida pela legislacao foi, ou ndo, alcangada, ndo obstante o preen-
chimento dos seus requisitos formais e, adicionalmente, a realizagdo de
um teste subjetivo, que analisa se hd, ou ndo, uma intencdo de obter uma
vantagem fiscal, através da criagdo artificial dos requisitos exigidos para
a sua obtengdo. Note-se que, este raciocinio jurisprudencial, em matéria
de abuso no Ambito da fiscalidade, remonta ao caso Emsland-Starke?°,
foi complementado no acérddo Cadbury Schweppes?! e, recentemente,
foi desenvolvido nos assim chamados «Casos Dinamarqueses»*2.

Deste modo, tendo presente os artigos mais relevantes do regime da
diretiva, importa agora perceber os contornos da sua transposigao para
o ordenamento juridico portugués e as altera¢des que foram realizadas
por forca da Lei n.° 32/2019, de 3 de maio. Todavia, importa, desde j§,
mencionar que a referida lei ndo modificou apenas o artigo 38.° da LGT,
porquanto foram igualmente promovidas alteragdes no CPPT, designa-
damente, no procedimento de aplicacdo da CGAA, previsto no artigo
63.° e, para além disso, no CIRC, nomeadamente, ao nivel das regras so-
bre sociedades estrangeiras controladas, limitacdo da dedutibilidade de
gastos de financiamento e do regime de tributacdo a saida, previstos nos
artigos 66.°, 67.° e 83.°, respetivamente. Contudo, no presente trabalho,

40 Ac. TJUE, C-110/99, 14/12/2000.
4 Ac. TJUE, C-196/04, 12/09/2006.

2 Ac. TJUE, C-116/16 e C-117/16, 26/02/2019; C-115/16, C-118/16, C-119/16 e
C-299/16,26/02/2019.
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focar-nos-emos apenas nas modificacdes que, em concreto, foram rea-
lizadas ao regime material da CGAA e, se tal for necessdrio, referir as
consequentes altera¢fes ao regime processual.

De facto, a redagdo da CGAA, presente no artigo 38.°, n.” 2, da LGT,
foi significativamente alterada, visto que os diferentes elementos que a
constituem foram dotados duma maior abrangéncia e consolidagdo. A ti-
tulo de exemplo, podemos destacar o elemento intelectual, que exigia
que o objetivo essencial ou principal do contribuinte fosse a obtengao de
uma vantagem fiscal, sendo que agora é suficiente que a vantagem fiscal
seja, apenas, uma das finalidades principais do contribuinte. Adicional-
mente, o elemento normativo, que ndo estava previsto na letra da lei,
mas j4 era invocado pela maioria da doutrina e jurisprudéncia no &mbito
da redacgdo anterior, foi expressamente consagrado na norma, exigindo-
-se, por isso, que a vantagem fiscal «fruste o objeto ou a finalidade do di-
reito fiscal aplicdvel», algo que reforca a seguranca juridica e a natureza
excecional da CGAA. Por fim, o elemento meio, que era relativo a «atos
ou negdcios juridicos», passou a abranger as «construgdes ou séries de
construgdes... que sejam realizadas com abuso das formas juridicas ou
nao sejam consideradas genuinas». Este elemento é, posteriormente, de-
senvolvido no n.” 3 do artigo 38.° da LGT, que reflete o n.” 2 do artigo
6.” da ATAD, e que estipula que a auséncia de genuinidade se verifica
quando ndo existem razdes comerciais validas que reflitam a substancia
econdmica e que uma construgdo pode ser constituida por mais do que
uma etapa ou parte. No que diz respeito aos restantes elementos, isto é,
ao elemento resultado e ao elemento sancionatério, ndo existiram mu-
dancas substanciais.

No entanto, para além de alteragdes a CGAA propriamente dita, a
Lei n.° 32/2019, de 3 de maio, aditou quatro nimeros ao artigo 38.° da
LGT, que, com exce¢do do novo nimero 3, ndo resultam diretamente da
ATAD, antes constituindo opg¢des legislativas para regular duas ques-
tdes que se colocavam apenas no ambito nacional. Porém, o facto de
o legislador portugués ter aproveitado, a propdsito da transposigao da
diretiva ATAD, para promover estes aditamentos e inovagdes nacionais,
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ndo constitui uma violagdo do direito europeu nem da prépria diretiva,
na medida em que, conforme vimos, o seu artigo 3.° permite, expressa-
mente, que os Estados-Membros implementem regimes e regras anti-
-abuso mais severas e abrangentes do que os previstos na ATAD.

Com efeito, o aditamento dos n.” 4 e 5 visou dar resposta ao pro-
blema resultante da relacdo entre a consequéncia juridica da CGAA e
os institutos da retencdo na fonte e da substituicdo tributdria, uma vez
que, no ambito da lei anterior, a jurisprudéncia ndo era unanime sobre
os casos em que a AT aplicava a CGAA e, por forca da requalificagao tri-
butdria, considerava que deveria ter sido aplicada retencdo na fonte por
parte do hipotético substituto. Nestes casos, a questdo que se colocava
prendia-se, essencialmente, em perceber quem deveria ser responsabili-
zado, na sequéncia da aplicagdo da CGAA, pelo pagamento de imposto
ao Estado: se o substituto, por forca do artigo 28.° da LGT, ou o beneficia-
rio do rendimento, atendendo a ratio e aos elementos da CGAA.

Embora o texto legal ndo seja totalmente claro, a verdade é que a
lei nova resolveu esta questdo através da instituicdo de uma regra geral,
prevista no n.° 4, e de uma regra especial, prevista no n.” 5. Segundo o
n.° 4, «nos casos em que da construcdo ou série de construgdes tenha
resultado a ndo aplicacdo de reten¢do na fonte com cardter definitivo,
ou uma reducdo do montante do imposto retido a titulo definitivo,
considera-se que a correspondente vantagem fiscal se produz na esfera
do beneficidrio do rendimento, tendo em conta os negdcios ou atos que
correspondam a substancia ou realidade econémica». Por seu turno, o
n.° 5, estipula que, «[s]em prejuizo do ntimero anterior, quando o substi-
tuto tenha ou devesse ter conhecimento daquela construgdo ou série de
construgdes, devem aplicar-se as regras gerais de responsabilidade em
caso de substituicado tributaria».

A solugao estabelecida no n.” 4 determina que é o beneficidrio do
rendimento que, em virtude da aplicagdo da CGAA, deve ser respon-
sabilizado, visto que é ele que obtém as vantagens fiscais que a CGAA
visa evitar que se efetivem. A titulo preliminar, importa referir que esta
norma consagra, desde logo, aquilo que, a partida, seria ébvio: que as
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vantagens fiscais sdo obtidas pelo beneficidrio do rendimento que nao
foi tributado e ndo pelo substituto que ndo realizou a retengdo na fonte.
No entanto, o legislador considerou necessdrio explanar este entendi-
mento, uma vez que existia jurisprudéncia arbitral que sustentava que
o substituto deveria ser responsabilizado, na medida em que «[a]ssim a
dispensa da obrigagdo tributdria de retencao na fonte, e de subsequente
entrega do imposto retido ndo poderd, julga-se, deixar de ser conside-
rada uma vantagem fiscal»*. Com efeito, a solu¢do encontrada no artigo
38.%, n.° 4, da LGT ¢é a mais compativel com a razao de ser da CGAA,
uma vez que o fim dltimo deste instituto, enquanto vdlvula de escape
do sistema fiscal, é impedir que os esquemas de planeamento fiscal ile-
gitimo produzam os efeitos pretendidos, através da neutralizacdo das
vantagens fiscais que foram obtidas de forma abusiva, por for¢ca de uma
atuacdo motivada por parte do contribuinte em func¢do desse objetivo.
Alids, ainda no dominio da lei anterior, esta posicdo foi defendida, quer
pela jurisprudéncia, que considerava que o mais adequado de acordo
com a teleologia da norma era a «... consequéncia de exigir que a Auto-
ridade Tributdria e Aduaneira persiga as vantagens fiscais alegadamente
abusivas junto daqueles que verdadeiramente as possam ter auferido»*4,
como também pela doutrina, que considerava que «as consequéncias
fiscais, com a negacdo das mencionadas vantagens fiscais, apenas de-
vem abranger o contribuinte que actuou com propédsito ou motivagao
essencialmente fiscal»*. Em suma, o novo n.” 4, do artigo 38.°, da LGT,
reforca a centralidade que, no ambito da CGAA, tem a eliminagdo da
vantagem fiscal, objetivo que se sobrepde a solu¢do que, na sequéncia

# Decisdo arbitral, n.° 671/2015-T, de 25/08/2016, pég. 26.
4 Decisao arbitral, n.° 200/2014-T, de 19/12/2014, pég. 45.
4 Gustavo Lopes Courinha, op.cit., pag. 202.
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da requalificacdo tributdria, resultaria da aplicacdo do regime legal da
substituicdo tributéria.

No entanto, esta regra geral é afastada pelon.” 5, que consagra uma
solugdo especial que determina que, quando se conclua que o substituto
tinha ou deveria ter conhecimento daquela construgdo ou séries de cons-
trugdes, sdo aplicaveis as regras gerais da responsabilidade previstas no
artigo 28.° da LGT. O aspeto que principalmente se destaca nesta norma,
e que iremos tratar posteriormente de forma desenvolvida, prende-
-se com a auséncia de concretizagdo ou delimitagdo na lei do tipo de
situagdes em que se pode considerar que o substituto tinha ou deveria
ter conhecimento da construgdo ou das séries de construgdes, algo que
aprofunda, naturalmente, a inseguranga juridica.

Na verdade, da aplica¢do conjunta do artigo 38.°, n.° 5, e do artigo
28.°da LGT, resulta que, estando em causa uma retengao na fonte a titulo
definitivo, a responsabilidade principal pelo imposto ndo retido e respe-
tivos juros compensatdrios impende sobre o hipotético substituto, sendo
que o substituido é apenas subsidiariamente responsével, a luz do artigo
28.9, n.° 3, da LGT. Por conseguinte, neste tiltimo caso, o beneficidrio das
vantagens (e hipotético substituido) s6 serd responsabilizado a titulo
subsididrio, pelo que, de acordo com o artigo 23.°, n.” 2, da LGT e com
o artigo 159.° do CPPT, s6 serd chamado a satisfazer a divida tributdria
depois de comprovado no processo de execugao fiscal que ndo existem
bens penhordveis do devedor principal (o substituto tributdrio) ou que
hd fundada insuficiéncia do patriménio deste para a satisfacdo da divida
exequenda.

Todavia, esta solucdo no caso de retencido na fonte a titulo defini-
tivo ndo é consensual, uma vez que, segundo TOMAS TAVARES, o artigo
38.%, n. 5, da LGT consagra, antes sim, uma responsabilidade soliddria
do substituto e substituido. Este autor comega por ressalvar que «[¢]
verdade que a lei (artigo 38.°, n.>s 4 e 5, da LGT) ndo indica, expressis
verbis, que se trata de uma responsabilidade soliddria. Como também
é verdade que, salvo determinac¢do em contrdrio, a responsabilidade é
apenas subsididria (artigo 22.°, n.° 4, da LGT)». Contudo, acrescenta que:
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«Mas para mim, o resultado interpretativo sé pode configurar-se numa
responsabilidade soliddria do substituto e substituido, pelas seguintes
razoes:

A responsabilidade origindria (ndo subsididria) do substituto estad
prevista, de forma expressa, na segunda parte do artigo 38.°, n.” 5, da
LGT, ao remeter para o regime geral da responsabilidade em casos de
substitui¢do tributdria definitiva (artigo 28.°, n.° 3 da LGT); e a responsa-
bilidade do substituido (beneficidrio) funda-se na primeira parte don.°5
do artigo 38.°, que remete para o disposto do nimero anterior (n.°4) —e
nesse preceito, o beneficidrio tem uma responsabilidade origindria (e ndo
subsdidria) pelas dividas fiscais decorrentes da aplicacdo da CGAA no
seio da substituicdo total. E a expressdo legal «<sem prejuizo do niimero
anterior» do n.° 5 do artigo 38.° tipifica, literalmente, esta situacdo como
de responsabilidade soliddria (ou solidariedade passiva).

Esta solugdo é justa e equilibrada: o beneficidrio é responsadvel ime-
diato e origindrio, como cabecilha do abuso, e detém os meios financei-
ros para pagar o imposto (recebeu o rendimento bruto); o substituto §é,
igualmente, responsavel imediato e origindrio (em solidariedade), por
efeito das regras de responsabilidade em caso de substituigdo total, ou
porque foi “camplice” das construgdes abusivas (conhecia) ou, quase,
numa responsabilidade objetiva, porque devia conhecé-las...»%.

Quanto a nés, ndo concordamos com este entendimento, que nos
parece desconforme com o sentido e alcance da norma, tendo em conta
os diferentes elementos de interpretacdo. De facto, o elemento gramatical
remete, apenas e sO, para a aplicagdo das regras gerais de responsabili-
dade em caso de substituigdo tributdria, ndo existindo qualquer remissao
paraon.”4do artigo 38.”da LGT. Na verdade, a expressdo «sem prejuizo

% Tomds Cantista Tavares, «Nova redagdo e novo contencioso da cldusula geral anti-
-abuso no direito fiscal: art. 38.° da LGT e art. 63.° do CPPT», Cadernos de Justica Tribu-
tdria, n.° 29, julho / setembro 2020.
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do niimero anterior» ndo pode ser entendida como uma remissao para
o ndmero anterior, sendo antes uma locuc¢do adversativa que determina
que, ndo obstante a regra prevista no n.” 4, o n.” 5 do artigo 38.° da LGT
estipula uma solucdo diferente, aplicdvel ao caso especifico em que o
substituto tenha ou devesse ter conhecimento da construgdo ou séries
de construgdes. Deste modo, consideramos que nao se pode considerar
que o elemento gramatical aponte para duas formas distintas de apurar
a responsabilidade: a responsabilidade do substituto que decorreria da
remissdo para o artigo 28.°, n.° 3, da LGT e responsabilidade do substi-
tuido que resultaria da (suposta) remissdo para o n.” 4 do artigo 38.° da
LGT.

Por seu turno, o elemento sistematico impde que se considere que,
no direito fiscal, a responsabilidade soliddria é excecional e que sé se
verifica nos casos em que se encontra expressamente consagrada, algo
que ndo se verifica no caso do artigo 38.°, n.° 5, da LGT. Este é o entendi-
mento que resulta, quer da andlise da norma geral que regula a matéria
da responsabilidade (artigo 22.°, n.°4, da LGT), quer da andlise de outras
normas que regulam o mesmo tipo de problemas, isto €, a responsabi-
lidade em caso de substitui¢do (cfr. artigo 103.°, n.° 4, do CIRS). Assim,
ndo é possivel considerar que o artigo 38.°, n.” 5, da LGT determina a
responsabilidade soliddria do substituto e do substituido, sob pena de se
colocar em causa a unidade e coeréncia de todo o sistema fiscal.

No que concerne ao elemento histdrico, é possivel concluir que, nos
casos especificos em que se demonstre que o substituto tinha ou deveria
ter conhecimento da construgdo, o legislador quis, deliberadamente e
desde o primeiro momento do processo legislativo, que prevalecessem as
regras da responsabilidade em caso de substitui¢do, conforme é possivel
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retirar tanto da exposi¢do de motivos da proposta de Lei n.° 177/ XIII¥
como do seu debate na generalidade®.

Por fim, o elemento racional impde que se perceba a razdo de ser da
lei, o fim visado pelo legislador ao elaborar a norma e quais os diversos
interesses que esta regula. Este é, a partida, o elemento mais relevante
de interpretacdo e, no caso concreto, o mais dificil. De facto, a primeira
vista, a solugdo mais ajustada a finalidade da CGAA seria considerar o
substituido como responsdvel soliddrio, garantindo, assim, que o Estado
conseguia neutralizar, imediatamente, as vantagens fiscais na esfera do
seu beneficidrio. Contudo, a solugdo que decorre da norma em estudo,
ao estabelecer a responsabilidade subsididria do substituido, ndo coloca
em causa este intuito de eliminagdo das vantagens fiscais, uma vez que
a Lei n.° 32/2019, de 3 de maio, para além do aditamento do n.° 5 ao
artigo 38.° da LGT, também aditou ao artigo 63.° do CPPT, o n.° 12, alinea
a), que determina que, nos casos de aplicagdo do n.° 5, do artigo 38.°
da LGT, a aplicacdo da disposigdo anti-abuso ndo prejudica o direito de

47 «Prevé-se ainda que, nos casos em que das constru¢des ou séries de construgdes
qualificdveis como abusiva tenham resultado a ndo aplicagdo de retenc¢do na fonte com
cardter definitivo ou uma redu¢do do montante do imposto retido a titulo definitivo,
deve-se considerar que a correspondente vantagem fiscal se produziu na esfera do
beneficidrio do rendimento, tendo em conta os negdécios ou atos que correspondam
a substancia ou realidade econémica em causa, sem prejuizo da aplicagdo das regras
gerais de responsabilidade em caso de substituigdo tributdria, nos casos em que o subs-
tituto tenha ou devesse ter conhecimento daquela construcao ou série de construgdes.»
Presidéncia do Conselho de Ministro, Proposta de Lei n.° 177/XII, 17/01/2019, pég. 6.

48 «Mas esta proposta de lei tem uma inovagdo muito importante, do ponto de vista
do ordenamento juridico interno: promovemos uma alteracdo a cldusula geral antia-
buso, prevista na lei geral tributdria. Isto é importante, porque nos permite criar mais
certeza tanto para os contribuintes, como para a Autoridade Tributdria. Trata-se de
direcionar a cldusula antiabuso para aqueles que, efetivamente, sdo os beneficidrios
dos rendimentos e prever os casos estritos em que possa haver substitui¢do tributdria
e, também, o processo inerente ao acionamento dessa cldusula antiabuso.» Intervencao
do SEAF, Reunido Plendria de 08/03/2019.
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regresso aplicdvel do montante do imposto retido. Consequentemente,
caso pague a quantia de imposto ao Estado, o substituto pode exercer o
seu direito de regresso contra o substituido, garantindo-se, assim, que
a vantagem fiscal é eliminada, ainda que, no entanto, esta eliminacao
ocorra de forma mediata através do exercicio do direito de regresso e
ndo imediatamente como resultado da aplicacdo da CGAA. Em suma,
o artigo 38.°, n.° 5 da LGT, garante uma compatibilizacdo dos diferentes
interesses e uma resposta harmoniosa que assegura que o objetivo da
CGAA de neutralizar a vantagem fiscal é alcancado, sem que tal impli-
que um desvio face as regras gerais da responsabilidade tributdria.

Deste modo, acompanhamos a posi¢do do STA que considera que
«[p]or aqui se percebe, como é afirmado nos trabalhos preparatérios da
Lei n.° 32/2019, que sendo a regra do artigo 38.°, n.°2 da LGT a de que a
CGAA visa neutralizar financeiramente uma vantagem tributdria inde-
vida, e, por isso, o seu destinatdrio é quem dela beneficia (sendo, nestes
casos, esses beneficidrios os sécios), tal ndo significa que, o principio da
praticabilidade associado aos principios da igualdade tributdria e da racionali-
dade ndo imponham que nestes casos em que estd subjacente a aplicagdo
da CGAA uma relagdo juridica de substituigdo fiscal total, com retencao
na fonte a titulo definitivo, ndo devam também aplicar-se as regras da
substituicdo tributdria em geral. De acordo com estas regras, aquele que
esteja legalmente obrigado a liquidagdo em substitui¢do e ndo o faga, se
tiver conhecimento (ou devesse ter) da constru¢do que se substituiu a
esta obrigacdo de retenc¢do na fonte a titulo definitivo, serd o responsavel
origindrio pelas quantias que devia ter retido e nédo reteve»¥.

Por fim, o legislador portugués aditou ao artigo 38.”da LGT on. 6,
que prevé que, em caso de aplicacdo da CGAA, «os juros compensatorios
que sejam devidos, nos termos do artigo 35.°, sdo majorados em 15 pon-
tos percentuais, sem prejuizo do disposto no Regime Geral das Infracdes

4 Ac. STA, processo 01869/13.4BEBRG 01152/17, 12/05/2021.
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Tributdrias, aprovado pela Lei n.° 15/2011, de 5 de junho, na sua redagao
atual». Atualmente, é consensual o entendimento de que os juros com-
pensatorios tém como fun¢do «compensar ou indemnizar o credor tribu-
tario pelo prejuizo presumivelmente sofrido com o atraso da entrada do
imposto na sua esfera patrimonial»>’, sendo que «a responsabilidade por
juros compensatodrios tem a natureza de uma reparacao civil e, por isso,
depende do nexo de causalidade adequada entre o atraso na liquidacdo e
a actuagdo do contribuinte, bem como da possibilidade de formular um
juizo de censura a sua actuacdo (a titulo de dolo ou negligéncia)»°!. Ora,
o aditamento do n.° 6 é altamente controverso, porque afasta esta fungao
e natureza cldssicas dos juros compensatdrios, atribuindo-lhes antes um
cardcter verdadeiramente sancionatdrio, visto que é aplicavel uma taxa
de 19% em vez da taxa geral de 4%. Deste modo, a doutrina foi clara a
apontar a inconstitucionalidade desta nova norma, quer por violagao do
principio da capacidade contributiva, quer por violagdo do principio ne
bis in idem. Segundo TOMAS TAVARES®?, hd uma dupla violagdo da capa-
cidade contributiva, «<na medida em que a carga tributdria assume uma
real e verdadeira natureza de confisco» e «na medida em que assume a
natureza de uma ilegal san¢do imprépria», sendo que sang¢des impro-
prias sdo «as majoragdes ou agravamentos de impostos, de tal forma
que o valor consolidado a pagar jd ndo tem qualquer correspondéncia na
respectiva capacidade contributiva, que, como se sabe, é o pressuposto e
o limite do imposto». Adicionalmente, hd uma violagdo do principio ne
bis in idem, porquanto o contribuinte serd julgado duas vezes, no ambito
fiscal e no dominio contraordenacional, pelo mesmo facto, pelo que, de

50 Ac. STA, processo 022612, 23/09/1998.
51 Ac. STA, processo 0632 /14, 21/01/2015.

52 Tomds Cantista Tavares, «Nova redagdo e novo contencioso da cldusula geral anti-
-abuso no direito fiscal: art. 38.° da LGT e art. 63.° do CPPT», Cadernos de Justica Tribu-
tdria, n.° 29, julho / setembro 2020.
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acordo com ANA PAULA DOURADO «[a] cumulagdo dos juros majorados
com sangdes pela existéncia de um crime ou contra-ordenagéao tributa-
rias, prevista no artigo 38.°, n.” 6 da LGT, ndo é conforme a CRP»%.

Por dltimo, um breve apontamento para referir que, embora resulte
dos artigos 1.° e 6.° da diretiva ATAD que a regra anti-abuso visa aplicar-
-se aos impostos sobre sociedades dos diferentes Estados-Membros,
sendo por isso uma norma setorial anti-abuso, a verdade é que o legis-
lador portugués, ao transpor a norma para a LGT, transformou-a numa
CGAA, suscetivel de ser aplicdvel tanto a pessoas coletivas como a pes-
soas singulares e relativamente a qualquer tipo de tributo previsto no
sistema fiscal portugués e ndo apenas a impostos sobre os rendimentos.
Daqui decorre que, conforme defendido por ANA PAULA DOURADO, «em
caso de litigio entre o sujeito passivo e o fisco portugués, a interpretacdo
do artigo 38.°, nimeros 2 a 6 da LGT, serd feita em primeira linha, pelos
tribunais portugueses, enquanto tribunais de Direito Europeu, tendo em
conta a jurisprudéncia do TJUE. Porém, enquanto ndo existir ato claro
resultante de jurisprudéncia constante deste tltimo tribunal acerca do
artigo 6.° da Diretiva, os tribunais portugueses deverdo reenviar litigios
sobre a interpretacdo do artigo 38.° n.>s 2 a 6, da LGT para o TJUE»>*.

Em suma, a Lei n.° 32/2019, de 3 de maio, promoveu alteragdes sig-
nificativas ao regime substantivo da CGAA, quer porque tornou a sua
redagdo mais abrangente, quer porque aditou quatro ntimeros ao artigo
38.° da LGT, dos quais se destacam os n.*s 4 e 5, que regulam situagoes
que, anteriormente, dividiram a jurisprudéncia arbitral. Assim, o n.” 4
determina que, no caso de ndo ter sido aplicada reten¢do na fonte a titulo
definitivo, a vantagem fiscal ocorre na esfera do beneficidrio do rendi-
mento, sendo que deve ser este 0 tinico responsdvel pelo pagamento do
imposto em falta. Porém, esta regra geral é afastada nos casos especiais

% Ana Paula Dourado, Direito Fiscal, 6." edi¢do, Almedina, 2021, pdg. 312.
5 Ana Paula Dourado, op. cit., pag. 313.
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em que se prove que o substituto tinha ou deveria ter conhecimento da
construgdo abusiva, sendo que neste tipo de situagdes sdo aplicdveis as
regras previstas no artigo 28.° da LGT. Todavia, o legislador ao tentar
resolver um problema acabou por criar outro, na medida em que nao
concretizou o tipo de situagdes em que se pode considerar que o subs-
tituto tinha ou deveria ter conhecimento da construgdo ou construgdes
abusivas, conceito que iremos tentar delimitar no préximo capitulo, por
ser essencial para garantir maior certeza juridica em relacdo a um tema
que, pela sua prépria natureza, ja oferece pouca seguranga juridica aos
contribuintes.



Delimita¢io do Ambito de Aplicacio do Artigo 38.°,
n.°5,da LGT

Tendo destacado as alteragdes promovidas pela Lei n.° 32/2019, de
3 de maio e analisado, de forma global, as principais novidades do re-
cente regime substantivo da CGAA, cumpre agora compreender em que
casos é que on.” 5 do artigo 38.° da LGT pode ser aplicado. A tentativa de
limita¢do dos casos em que se considere que o substituto tinha ou devia
ter conhecimento das construgdes abusivas apresenta-se, face a auséncia
de concretizacdo do legislador, como um dos principais desafios resul-
tantes da atual CGAA, tendo um impacto significativo na seguranca do
tréfico juridico-econémico.

Nao obstante a relevancia do principio da legalidade e da tipici-
dade, o recurso a conceitos indeterminados e cldusulas gerais é admitido
no ambito do direito fiscal, em geral, e no dominio das disposi¢des anti-
-abuso, em particular, uma vez que neste campo de atuagdo o legislador
tem de encontrar mecanismos que permitam acompanhar a mutagéo da
realidade econémica e a progressiva evolugdo dos esquemas elisivos.
Sem prejuizo da capacidade de flexibilidade e adaptabilidade que o re-
gime da CGAA tem de demonstrar, a solugdo encontrada no n.° 5 do
artigo 38.° da LGT ndo foi, porém, a mais correta do ponto de vista de
técnica legislativa.

Desde logo, porque face a divisdo existente na jurisprudéncia,
o aditamento do n.” 4 e do 5.° ao artigo 38.° foi motivado por uma in-
tencdo legislativa clara, uma vez que, tal como sustentado por JONATAS
MACHADO «[e]stas disposi¢des pretendem responder, acima de tudo, aos
casos em que, na prdatica, o substituto e o substituido tributdrio atuam
como se fossem materialmente uma e a mesma pessoa. O legislador
procurou corrigir o entendimento formalista de alguma jurisprudéncia,
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nomeadamente em situagdes de distribuicdo disfarcada de lucros das
sociedades comerciais para os respetivos soécios»®. Por conseguinte,
sendo o objetivo do legislador criar uma norma que visa regular um
tipo de situagdes bastante especifico, quer do ponto de vista factico,
quer do ponto de vista juridico, e tendo em conta a essencialidade que
a seguranga juridica assume, o recurso a uma cldusula geral pode ser
discutivel. Isto porque, ao contrdrio do n.” 2 do artigo 38.° da LGT que,
naturalmente, tem de ser dotado de uma grande amplitude e ndo pode,
sob pena de total ineficdcia da CGAA, ser aplicdvel apenas a comporta-
mentos abusivos tipificados, o n.” 5 do artigo 38.° da LGT foi criado para
combater comportamentos especificos.

Todavia, mesmo que se concorde com a existéncia de uma cldusula
geral e de conceitos indeterminados, a verdade é que o n.° 5 do artigo
38. da LGT tem inegavelmente um grau de abertura e indeterminagao
excessivos que impedem os substitutos tributdrios, enquanto destina-
tdrios e potenciais afetados pela norma, de compreender o seu total
sentido e alcance e, consequentemente, de preverem com seguranga se
uma situagdo pode, ou ndo, suscitar a sua responsabilizagdo ao abrigo da
CGAA, por deverem ter conhecimento que estavam perante uma cons-
trucdo abusiva.

A excessiva indeterminabilidade do artigo 38.°, n.” 5, da LGT gera,
assim, uma primeira e imediata consequéncia negativa, decorrente da
violagdo do principio da seguranga juridica. Esta opgdo legislativa pode,
igualmente, ndo ser totalmente compativel com o principio da separagao
de poderes, na medida em que, por forga da falta de densificagdo do seu
contetido, o legislador transfere, inevitdvel ou tendencialmente, para
a AT, a fixacdo concreta do sentido, grau e alcance da norma. Adicio-
nalmente, a prépria sindicabilidade judicial da decisdo de aplicagdo do

5% Jénatas Machado e Paulo Nogueira da Costa, Manual de Direito Fiscal, 3.* edicdo,
Almedina, 2019, pég. 489.
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artigo 38.°, n.° 5, da LGT fica afetada, uma vez que a auséncia de pres-
supostos legais bem definidos pode dar origem a um controlo judicial
menos intenso, visto que nao existem critérios bem determinados para o
realizar ou, alternativamente, a um ativismo judicial que expanda, ainda
mais, o ambito de aplicacdo da CGAA.

Do ponto de vista prético, a falta de determinabilidade e inteligi-
bilidade da norma é particularmente negativa, tendo em conta que, por
forca do fenédmeno de privatizagdo do sistema de gestao fiscal, os sujeitos
passivos sdo os responsdveis por tarefas que antes eram de competéncia
exclusiva da Administracdo, nomeadamente, a aplicagdo da lei fiscal e a
liquidagdo e cobranga de impostos, desempenhando, esta um papel sub-
sididrio associado ao controlo do cumprimento das obrigagdes fiscais.

Nesse sentido, sobre os substitutos tributdrios impende, necessa-
riamente, uma funcdo relacionada com a interpretacdo e delimitagdo do
artigo 38.%, n.” 5, da LGT, uma vez que sdo eles os destinatdrios da norma.

A este propésito cumpre notar que o artigo 38.°, n.” 5, da LGT
apresenta uma formulagdo relativamente semelhante com a do artigo
19.°, n.?4, do CIVA, que impede a dedugdo do IVA «... quando o su-
jeito passivo tenha ou devesse ter conhecimento de que o transmitente
dos bens ou prestador de servicos ndo dispde de adequada estrutura
empresarial suscetivel de exercer a atividade declarada». Esta norma,
contudo, relaciona o conhecimento do sujeito passivo com um elemento
exclusivamente objetivo, ao passo que o artigo 38.°, n.°5, da LGT rela-
ciona o conhecimento do substituto tributdrio com a existéncia de um
elemento subjetivo, na medida em que a constatagdo da existéncia de
construgdes abusivas depende, entre outras coisas, de uma andlise da
intencdo do contribuinte e da motivagdo psicolégica subjacente a um
determinado comportamento. Nao é possivel, por isso, estabelecer um
completo paralelo entre ambas as normas, visto que os referidos artigos,
sem prejuizo de uma proximidade textual, estdo associados a elementos
estruturalmente diferentes.

Deste modo, da interpretacdo do artigo 38.°, n.° 5, da LGT, resulta
que, em abstrato, apenas em dois tipos de situag¢des distintas é possivel
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defender, com seguranga, que o substituto tem ou devia ter conheci-
mento das construgdes abusivas.

Em primeiro lugar, ndo impondo uma exaustiva justificagdo tendo
em conta a evidente subsuncdo do caso a norma, encontra-se a hipétese
em que a construgdo abusiva é concebida pelo préprio substituto que,
posteriormente, a sugere ao substituido, que avanga para a sua realiza-
¢do. O substituto, é, assim, o autor moral do esquema abusivo, por o ter
delineado, sendo que o substituido é o responsdvel pela sua execugao,
com o intuito de obter as vantagens fiscais indevidas.

Em segundo lugar, encontram-se os casos em que os substitutos e
os substituidos, sendo partes relacionadas, instrumentalizam as fortes li-
gacOes juridicas existentes e tiram proveito da intensa relacdo econémica
que tém, para realizar esquemas de planeamento fiscal abusivo. Neste
tipo de situagdes, é certo que, tanto do ponto de vista legal como na 6tica
estritamente formal, existem claras diferengas entre, por exemplo, uma
sociedade holding e uma sociedade participada, ou entre uma sociedade
e 0s seus sOcios ou acionistas, no entanto, estas diferencas nao se verifi-
cam do ponto de vista material, tendo em conta a substancia econémica
das operacodes realizadas e as caracteristicas dos atos e negdécios juridicos
praticados.

Com efeito, a execugdo de esquemas abusivos que envolvem partes
relacionadas estd muitas vezes associada a um conjunto de procedimen-
tos preordenados e que podem ser aplicados de forma padronizada.
A titulo de exemplo podemos destacar os casos em que os sécios de
uma determinada empresa criam uma SGPS, a qual vendem, a crédito,
a totalidade das partes sociais da empresa, sendo que, posteriormente,
esta distribui dividendos a SGPS, que procede ao pagamento do preco
das participagdes. A SGPS €, assim, uma estrutura intermédia utilizada
para garantir que os dividendos dos sécios ndo sdo tributados em sede
de IRS por retenc¢do na fonte a titulo definitivo, sendo este o fim tltimo
subjacente as operagdes societdrias realizadas.

De facto, nestas situagdes, os indicios de comportamentos abusivos
resultam, desde logo, do facto de a SGPS ndo apresentar qualquer tipo
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de substancia econémica, na medida em que ndo dispde de recursos,
funciondrios, equipamentos ou de instala¢des préprias. Adicionalmente,
na prética comercial comum, este tipo de sociedades é utilizado, por re-
gra, para prestar servicos técnicos de gestdo e administracao as socieda-
des participadas, assim como, para garantir que um determinado grupo
econémico, por obter melhores condi¢gdes de financiamento bancdrio e
implementar sistemas de gestdo centralizada de tesouraria, consegue
melhorar os seus indicadores de natureza financeira. Contudo, nos casos
de planeamento fiscal abusivo as fun¢des concretamente desempenha-
das pelas SGPS afastam-se totalmente deste tipo de funcdes, uma vez
que a atividade desenvolvida pela sociedade se limita, apenas e s6, a
receber dividendos da sociedade filha e a transferir esse mesmo mon-
tante, de forma imediata, para a esfera dos sécios, a titulo de pagamento
do precgo devido pela aquisicdo das partes sociais. A criagdo deste tipo
de estrutura intermédia ndo decorre, por isso, de razdes comerciais va-
lidas, sendo que ndo apresenta qualquer tipo de vantagem extrafiscal
para o grupo, cuja organizagao e funcionamento se mantém inalterados
do ponto de vista pratico e material.

A responsabilizagdo do substituto por via da aplicacdo da CGAA
é justificada pela perspetiva dindmica e abrangente que sustenta este
instituto, impondo que se afaste uma interpretacdo estritamente forma-
lista e, consequentemente, incapaz de neutralizar os abusos de formas
juridicas e os ardilosos esquemas de planeamento fiscal ilegitimo. Na
verdade, o afastamento de uma interpretacdo formalista, para além de
decorrer do préprio espirito da CGAA, ja se encontra expressamente
previsto na lei, por forca da consagracdo da step transaction doctrine, que
permite que um conjunto de atos ou negécios juridicos distintos quanto
a sua natureza e realizados em periodos de tempo descoincidentes, se-
jam considerados como uma tnica transagdo, por serem efetuados com
uma idéntica finalidade associada a obtencdo de vantagens fiscais in-
devidas. Deste modo, a aplicagio da CGAA ao substituto justifica-se,
uma vez que, sem prejuizo de serem, numa perspetiva juridica e formal,
entidades distintas, o substituto e o substituido tém, do ponto de vista
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substantivo e prdtico, uma ligagdo umbilical. Assim, a luz de um cri-
tério de razoabilidade e tendo em conta a intensidade dessa ligacado, o
substituto devia ter conhecimento de que as construg¢des realizadas eram
abusivas.

Este entendimento ndo deve abrir a porta, no entanto, a possibili-
dade de a AT aplicar a CGAA a casos que devam ser tratados ao abrigo
do regime de precos de transferéncia. A CGAA deve ser aplicavel a si-
tuagdes abusivas, isto €, a situagdes em que 0s sujeitos passivos, com a
intencdo de obter vantagens fiscais indevidas, recorrem a estruturas ne-
gociais andmalas e realizam operacdes que ndo tém subjacente qualquer
tipo de racionalidade econémica. Por seu turno, o instituto dos pregos
de transferéncia é aplicavel independente de qualquer motivacao fiscal
do contribuinte, sendo aplicdvel a transa¢des e negdcios juridicos que,
tendo uma efetiva substancia econémica, apresentam, todavia, termos
e condigdes distintos daqueles que seriam acordados entre partes inde-
pendentes, ndo respeitando, por isso, numa 6tica objetiva, o principio da
plena concorréncia. Os dois institutos apresentam, assim, caracteristicas
e finalidades distintas, pelo que em abstrato ndo existe, a partida, uma
potencial sobreposigdo dos seus ambitos de aplicagdo®.

Por fim, é relevante refletir sobre a possibilidade de aplicagdo do
artigo 38.°, n.° 5, da LGT, ao substituto quando as construgdes abusivas
realizadas tém totais semelhancas — ou apresentam, pelo menos, uma
grande semelhanca em relagdo aos seus principais tragos caracteriza-
dores — com construc¢des abusivas que, por serem utilizadas frequente-
mente num curto espago de tempo, de forma padronizada e indepen-
dentemente do tipo de operadores econémicos, foram elencadas pela

% Ver: Rui Duarte Morais, «Sobre a Noc¢do de “Clausulas Anti-Abuso” em Direito
Fiscal», Estudos Juridicos e Econémicos em Homenagem ao Prof. Doutor Anténio de Sousa
Franco, Volume III, Coimbra Editora, Lisboa, 2006, pdg. 888.
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AT nos relatérios de combate a fraude e evasao fiscal e consideradas
reiteradamente ilicitas pela maioria dos tribunais.

Nesta hipétese abstrata, o substituto néo teria um efetivo conheci-
mento do esquema abusivo, uma vez que a sua elaboracdo e aplicacao
seriam totalmente imputdveis ao substituido e a sua motivacdo para a
obtengdo de vantagens indevidas. No entanto, poder-se-ia sustentar que
teria um dever de conhecimento em relagdo as construgdes abusivas,
ndo porque tinha uma relagdo de proximidade com o substituido, mas
por forga da existéncia de uma multiplicidade de indicios objetivos que
apontavam nesse sentido. A aplicacdo da CGAA e o seu posterior con-
trolo judicial dependeriam, sempre, de um juizo de prognose péstuma
que, com base nas especificidades do caso concreto e tendo em conta
as regras da experiéncia comum, avaliassem a existéncia de dados ob-
jetivos e circunstancias factuais que apontassem para o conhecimento
relativamente a existéncia das construc¢des abusivas.

Com efeito, a existéncia de um dever de conhecimento nestas si-
tuacdes dependeria, desde logo, da relevancia da doutrina administra-
tiva e da jurisprudéncia enquanto fontes mediatas do direito. Para além
disso, seria necessario compreender se a norma, aplicada neste sentido,
seria compativel com o principio da proporcionalidade, tal como desen-
volvido pelo TJUE e enquanto critério de controlo caracteristico de um
Estado de Direito Democratico.

No que diz respeito a doutrina administrativa, é inequivoco que
a divulgacao de circulares, oficios circulados, informagdes vinculativas,
relatérios e manuais de aplicacdo por parte da AT, tem um impacto nos
contribuintes na medida em que, por forca do papel que desempenham
no contexto de privatizacdo do sistema fiscal, estes moldam o seu com-
portamento em func¢do da interpretacdo que a AT faz da lei, com o in-
tuito de eliminar, ou pelo menos mitigar, o risco de terem futuros litigios
fiscais.

Assim, face aos esquemas de elisdo fiscal, a AT desempenha um
papel fundamental, na medida em que a sua intervencdo ndo deve ser
apenas a jusante, através da aplicagdo de san¢des, mas impde-se também
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a montante, com o intuito de garantir que existem mecanismos efetivos
de sensibilizac¢do e prevengdo de préticas abusivas.

Neste sentido, s6 poderia ser exigivel ao substituto um dever de
conhecimento sobre as construcgdes, caso a AT divulgasse, detalhada e
oportunamente, os esquemas de planeamento fiscal agressivo que, por
forca da sua atividade inspetiva, identificou. Existem situa¢des em que,
seguramente, a revelagdo das construgdes abusivas poder-se-ia ndo se
mostrar Gtil para os objetivos de combate a elisdo fiscal, nomeadamente,
por estarem em causa esquemas abusivos altamente complexos e perso-
nalizados, que envolvem dezenas de jurisdigdes fiscais e que estdo rela-
cionados com diferentes questdes tributdrias que se colocam no ambito
nacional, europeu e internacional. Porém, estes casos configuram uma
excecdo a regra de que, com o intuito de contribuir para a prevengao de
préticas abusivas, a AT deve divulgar os diferentes esquemas de planea-
mento fiscal agressivo que sdo adotados.

Do ponto de vista pratico, no entanto, os relatérios de combate a
fraude e evasdo fiscais ndo se mostram adequados para cumprir esta fi-
nalidade e, assim, suscetiveis de poderem contribuir para a determinagao
do dever de conhecimento do substituto, visto que a AT se limita a iden-
tificar as construgdes abusivas através de uma simples descri¢do abstrata,
excessivamente ampla e demasiado sintética em relagdo aos seus elemen-
tos caracteristicos, sendo que aquilo que se exigia era uma caracterizagao
tdo pormenorizada, exaustiva e completa quanto possivel.

Adicionalmente, o dever de conhecimento do substituto depende-
ria da existéncia de um entendimento jurisprudencial unanime ou, pelo
menos, um entendimento consolidado e partilhado pela maioria dos
tribunais — administrativos e fiscais, assim como arbitrais — no sentido
de julgar como efetivamente abusivos os esquemas que a AT reputa e
divulga como tendo essa natureza.

Com efeito, em matéria de abuso, a jurisprudéncia assume um
papel fundamental, quer no panorama europeu, quer no panorama
nacional. No dmbito europeu, a jurisprudéncia concretizou, na drea da
fiscalidade, o principio geral de proibi¢do de abuso do direito europeu
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e, por conseguinte, influenciou decisivamente a criacdo e os contornos
da atual regra geral anti-abuso prevista na ATAD. No ambito nacional,
a jurisprudéncia, ao aderir a tese doutrinal de GUusTAvO COURINHA, mol-
dou a aplicagdo da CGAA através da exigéncia do preenchimento de
determinados elementos, inclusive, elementos que nado se encontravam
expressamente previstos na letra da lei.

Assim, neste dominio, os tribunais tém uma dupla funcdo, que
assume uma dimensdo positiva e uma dimensao negativa, estando a
primeira associada a efetiva intervencdo criadora no direito, tendo em
conta a funcdo jurisprudencial de concretizagdo das cldusulas gerais e
dos conceitos indeterminados® e correspondendo a segunda ao controlo
judicial em relacdo a atuagdo da AT — que, sem prejuizo da maior ampli-
tude que caracteriza a CGAA, ndo deixa de ser sindicdvel.

E esta segunda func¢do que, tendo em conta a tese que estamos a
analisar, releva, uma vez que o entendimento da jurisprudéncia, no sen-
tido de confirmar ou negar a validade da interpretagdo da AT, é decisivo
para a consolidagdo do dever de conhecimento do substituto. Nao é
suficiente, para a formula¢do do juizo de probabilidade psicolégica re-
lativo ao conhecimento do substituto, que a AT adote uma posicéo clara
e coerente em relacdo a natureza abusiva de determinadas construgoes.
Para além disso, impGe-se que os tribunais acompanhem, reiterada e to-
talmente, este entendimento da AT, ou que o considerem, pelo menos,
maioritariamente correto.

Este requisito, porém, ndo se encontra preenchido, uma vez que
uma andlise superficial e uma pesquisa perfunctdria permite perceber
que os tribunais, no que diz respeito a matéria de aplicagdo da CGAA,
ndo apresentam um entendimento inequivoco e uma linha clara, sendo
que, ndo raras vezes, contribuem, inclusive, para aumentar o grau de

% Nesse sentido: Jodo Baptista Machado, Introdugio ao Direito e ao Discurso Legitima-
dor, 22.” reimpressao, Almedina, 2014, pdg. 162.
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incerteza associado a uma determinada matéria. Nesse sentido, é par-
ticularmente esclarecedora a lista de jurisprudéncia a que fizemos refe-
réncia no terceiro ponto da tese e que demonstra a total divergéncia em
relagdo a aplicacdo da CGAA ao substituto tributdrio, tendo em conta a
anterior redag¢do da norma.

Deste modo, na hipétese em anélise, os requisitos minimos para
a formulagdo deste dever de conhecimento nédo se encontram preenchi-
dos, quer porque a AT ndo cumpre a sua tarefa de divulgacdo de forma
tao rigorosa e frequente como seria desejavel, quer porque a jurispru-
déncia ndo é undnime na interpretacdo da natureza de determinadas
construgdes padronizadas, mostrando-se, antes pelo contrdrio, bastante
dividida e sem a formulagdo de uma clara inclinagao.

Todavia, mesmo que estes dois pressupostos fundamentais esti-
vessem preenchidos, colocar-se-ia a questdo sobre se esta interpretacao
do artigo 38.°, n.° 5, da LGT seria compativel com o principio da pro-
porcionalidade e, consequentemente, com a Constituicdo da Reptblica
Portuguesa e com o Direito Europeu.

Enquanto critério de controlo da atividade legislativa e da atuacao
da Administragdo, este principio assume especial relevancia, sendo uti-
lizado pelo TJUE para avaliar a compatibilidade de uma determinada
norma nacional com as liberdades fundamentais consagradas pelos tra-
tados. Do ponto de vista estrutural, o principio da proporcionalidade
desdobra-se em trés elementos — adequacdo, necessidade e proporciona-
lidade em sentido estrito — que, apresentando caracteristicas especificas
e exigéncias diferentes, sdo aplicados de forma sucessiva e gradual.

Ora, a luz do subprincipio da adequacgado, impde-se que, indepen-
dentemente da avaliacdo subjetiva em relacdo a bondade ou oportuni-
dade da medida, a aplicagdo da norma seja idénea a realizar o objetivo
pretendido. Este subprincipio é respeitado, uma vez que a aplicagdo
da CGAA a esta hipétese é suscetivel de contribuir para o combate aos
esquemas de planeamento fiscal abusivo, verificando-se uma aptidao —
formal e objetiva — da medida para a concretizagdo deste fim.
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Determinada, num primeiro momento, a idoneidade da medida,
impde-se analisar se esta é indispensdvel para a prossecucdo da finali-
dade pretendida, ndo existindo outros meios alternativos menos gravo-
sos que conseguissem alcangar o mesmo desiderato.

Na hipétese em andlise, ndo € preciso realizar uma avaliagdo apro-
fundada e exaustiva para constatar a existéncia de medidas menos gra-
vosas que, configurando-se como alternativas efetivas, asseguram que o
substituto tributdrio contribui para o combate a elisdo fiscal, ndo sendo
necessario que este seja responsabilizado, a titulo principal, pelas cons-
trucdes abusivas levadas a cabo pelo substituido. A titulo de exemplo,
note-se que este objetivo poderia ser alcancado caso o legislador, depois
de definir um elenco exemplificativo de indicios de abuso, estabelecesse
uma obrigac¢do de reporte e comunicagdo, sendo que sé em caso de in-
cumprimento desta obrigacdo é que o substituto deveria ser responsa-
bilizado.

Ora, a formulacdo de um juizo negativo em relacdo a necessidade
da medida afasta a obrigatoriedade de aplicar o dltimo elemento de con-
trolo, avaliagdo que apenas por pretensao de exaustividade iremos fazer.
Com efeito, mesmo que a medida se revelasse indispensdvel, ainda assim
ndo poderia ser aplicdvel por for¢a da violagdo do subprincipio da pro-
porcionalidade em sentido estrito, uma vez que os custos que decorrem
da sua aplicagdo seriam muito superiores aos beneficios que lhe estdo
associados. Ndo obstante a possibilidade de contribuir para o combate
a elisdo fiscal, esta medida corresponderia a um sacrificio excessivo que
o substituto teria de suportar para desempenhar um papel de fiscaliza-
¢do e controlo que, mesmo num contexto de privatiza¢do do sistema de
gestdo fiscal, deve ser desempenhado pela AT. De facto, as vantagens
que decorrem do combate aos esquemas de planeamento fiscal agressivo
sdo muito inferiores as desvantagens que a aplicagdo desta norma a esta
hipétese iria gerar ao nivel da (in)seguranca juridica e, por conseguinte,
aos impactos praticos que dela decorrem, ja que os substitutos tribu-
tdrios, tendo em conta a total indeterminacdo da lei, poderiam come-
car a efetuar reten¢des na fonte de forma quase indiscriminada, para
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garantirem que nao seriam confrontados com potenciais contingéncias
fiscais no futuro.

Deste modo, por tudo o que dissemos, o artigo 38.°, n.° 5, da LGT
ndo poderia ser aplicado a esta hipdtese, uma vez que, para além de ndo
se verificar o preenchimento dos requisitos minimos associados a neces-
sdria divulgagdo, por parte da AT, dos esquemas de planeamento fiscal
aplicados de forma padronizada, assim como, a necessdria estabilidade
e coeréncia nas decisdes jurisprudenciais, a eventual aplicagdo da norma
a este tipo de situagOes seria sempre excessiva e desrazodvel e, portanto,
incompativel com o principio da proporcionalidade.



Conclusao

A CGAA, atualmente prevista no artigo 38.° da LGT, foi introdu-
zida hd mais de duas décadas no ordenamento juridico nacional, com
o objetivo de combater as situacdes de planeamento fiscal abusivo,
caracterizando-se por ser uma figura que, apresentando um ambito de
aplicacdo alargado e uma grande flexibilidade, deve ser aplicada a titulo
excecional apresentando-se, por conseguinte, como uma verdadeira val-
vula de seguranca do sistema fiscal.

Com efeito, por for¢a da Lei n.° 32/2019, de 3 de maio, responsével
pela transposigdo da diretiva ATAD, a CGAA foi significativamente al-
terada, tendo os seus elementos caracterizadores sido dotados de maior
amplitude. Adicionalmente, o legislador nacional aditou dois ntiimeros
ao artigo 38.° da LGT — os ntimeros 4 e 5 — com a inten¢do de esclarecer
uma problemética que dividiu a jurisprudéncia arbitral, relacionada
com a aplicacdo da CGAA ao substituto tributdrio.

Todavia, neste dominio particular, a intervengao legislativa ndo foi
teliz, uma vez que ao resolver um problema, o legislador criou outro,
na medida em que estipulou que o substituto, quando tenha ou devesse
ter conhecimento da construgdo ou das constru¢des abusivas realizadas,
deve ser responsabilizado de acordo com as regras gerais de respon-
sabilidade em caso de substituicdo tributdria, ndo tendo definido, no
entanto, em que situagdes é que este dever de conhecimento se verifica.

De facto, do artigo 38.°, n.° 5, da LGT, resulta que, em abstrato,
apenas em dois tipos de situagdes é possivel defender, com grande segu-
ranga, que o substituto tem ou devia ter conhecimento das construgdes
abusivas.

Em primeiro lugar, na hipétese em que o substituto concebe a cons-
trucdo abusiva que o substituido, por sua proposta, executa. Neste caso
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existe, inequivocamente, um conhecimento por parte do substituto, que
é responsdvel por idealizar a construgdo abusiva, sendo, por isso, o seu
autor moral. O substituido é, por sua vez, o autor material, porquanto
executa o esquema abusivo, com o intuito de obter as vantagens fiscais
indevidas.

Em segundo lugar, na hipétese em que o substituto e o substituido,
sendo partes relacionadas e sem prejuizo de serem entidades distintas
no plano formal, atuam materialmente como se fossem a mesma enti-
dade. Nestes casos, geralmente associados a distribui¢do disfarcada de
lucros operada através da criacdo de entidades SGPS desprovidas de
qualquer tipo de atividade, recursos, funciondrios ou equipamentos, a
aplicagdo da CGAA ao substituto justifica-se pela perspetiva dindmica
e flexivel que caracteriza esta figura. De facto, tendo em conta a intensa
relacdo existente entre as partes e a inexisténcia de diferencas efetivas
numa Otica substantiva, é seguro afirmar que o substituto devia ter co-
nhecimento da construc¢do ou das constru¢des abusivas realizadas.

Este entendimento ndo deve abrir a porta, contudo, a possibili-
dade de aplicacdo da CGAA a casos que devem ser tratados ao abrigo
do regime de precos de transferéncia, tendo em conta as significativas
diferencgas entre ambos os institutos. Com efeito, a CGAA deve ser apli-
cdvel a operagdes em que hd um abuso de formas juridicas e que nao
apresentam substdncia econémica, ao passo que o regime de precos
de transferéncia deve ser aplicdvel a operagdes que, tendo uma efetiva
substancia econdmica, e numa 6tica objetiva, ndo respeitam, contudo, o
principio da plena concorréncia.

Por fim, cumpre notar que ndo consideramos possivel sustentar a
hipétese de aplicagdo do artigo 38.°, n.° 5, da LGT ao substituto quando
as construcgdes abusivas apresentam totais ou muito significativas se-
melhangas face as construgbes que foram elencadas nos relatérios de
combate a fraude e evasao fiscal. Desde logo, porque para que este en-
tendimento fosse vilido, a AT tinha de realizar uma descri¢do completa,
detalhada e rigorosa das construgdes abusivas identificadas, ndo sendo
suficiente uma descri¢do superficial ou excessivamente ampla.
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Adicionalmente, e mais importante, a jurisprudéncia tinha de apre-
sentar um entendimento unanime, ou pelo menos significativamente
maioritdrio, no sentido de julgar como efetivamente abusivas as cons-
trugdes que a AT considera terem esta natureza. Em matéria de abuso,
a jurisprudéncia ndo é, no entanto, inequivoca, apresentando muitas
vezes um entendimento que contribui para aumentar, ainda mais, a ins-
tabilidade associada a aplicagdo da CGAA.

De todo o modo, nesta hipétese e mesmo que se verificasse o
preenchimento destes dois requisitos, a eventual aplicagdo da CGAA ao
substituto ndo seria compativel com o controlo associado ao principio da
proporcionalidade, tal como desenvolvido pelo TJUE.

Em suma, sem prejuizo da louvdvel tentativa de regular a aplica-
cdo da CGAA ao substituto tributdrio e, assim, clarificar uma questao
que dividiu a jurisprudéncia, é certo que a solugdo final encontrada pelo
legislador com a consagragdo do artigo 38.°, n.° 5, da LGT nédo é a melhor,
tendo em conta a indeterminabilidade da norma. Indeterminabilidade
que apresenta consequéncias negativas em dois planos distintos, uma
vez que, por um lado e num plano tedrico, pode mostrar-se incompativel
com principios estruturantes do Estado de Direito Democrético, como
o principio da seguranga juridica e da separagdo de poderes, afetando,
igualmente, o controlo judicial da atividade da AT e, por outro lado e
num plano prdtico, torna (ainda) mais complexa a tarefa de interpreta-
¢do que, enquanto destinatdrio da norma e tendo em conta o fenémeno
de privatizacdo do sistema de gestao fiscal, cabe ao substituto.

Assim, com o intuito de aperfei¢oar a norma, deve ser considerada
a hipétese de promover uma alteragdo legislativa ao artigo 38.° da LGT,
que permita que a cldusula geral prevista no seu n.° 5 seja complemen-
tada com uma enumeracdo exemplificativa de um conjunto de situagdes
que podem configurar um dever de conhecimento por parte do substi-
tuto tributdrio. Esta intervengdo legislativa ndo retiraria a CGAA a fle-
xibilidade e amplitude que a caracterizam, mas garantiria uma maior
certeza na sua aplicacdo e uma maior seguranga juridica na esfera do
substituto tributdrio.
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