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RESUMO

A presente dissertagdo visa chamar a atencéo para algumas questdes em volta da CGAA

que, segundo se cré, merecem reflexdo e discusséo.

Para tanto, sera feita uma exposicao das razdes que, salvo melhor opinido, subjazem ao
planeamento fiscal ilegitimo. Procurar-se-4 estabelecer a linha que separa as situa¢des
de planeamento fiscal legitimo das situagdes de planeamento fiscal ilegitimo,
apresentando algumas solucGes no que concerne ao seu combate. Abordar-se-do
igualmente as diferencas entre as situacfes de planeamento fiscal interno e as situacfes

de planeamento fiscal internacional.

Em seguida, sera abordada a questdo da introducdo da CGAA no ordenamento juridico
portugués e em alguns ordenamentos juridicos estrangeiros. Para analise da CGAA no
ordenamento juridico portugués sera feita uma breve referéncia aqueles que séo o0s seus
requisitos substantivos de aplicacdo. Proceder-se-4 ainda a uma breve alusdo aos
requisitos procedimentais da aplicacdo da CGAA numa nota comparativa de direito

nacional e internacional.

Por fim, serd efetuada uma andlise dos comportamentos da AT e das decisbes
jurisprudenciais onde se verificou a aplicacdo da CGAA. Proceder-se-a a identificacdo
da tendéncia das decisdes do TCAS e do CAAD na aplicacdo da CGAA, analisando a
interpretacdo feita e concluindo pela existéncia de convergéncia ou divergéncia na sua

aplicacdo.



ABSTRACT

The present dissertation aims to draw attention to some of the key issues surrounding

the CGAA, which seem to deserve reflection and discussion.

It is in this sense that the underlying reasons for illegitimate fiscal planning will be
exposed. In order to do this, we will establish a line that separates legitimate fiscal
planning from illegitimate fiscal planning, and solutions will be presented when it
comes to combatting against it. Additionally, it will be important to distinguish the

situations of internal fiscal planning from the situations of international fiscal planning.

Furthermore, the introduction of the CGAA in the Portuguese legal system and in some
foreign legal systems will be addressed. For the analysis of the CGAA in the Portuguese
legal system we will make a brief reference to the substantial application requirements.
There will also be a short allusion to the procedural application requirements of CGAA

in a comparative note of national and international law.

To finalize, we will perform an analysis of the behavior of Tributary Authority (AT)
and its jurisprudential decisions, where CGAA was verified. Then, we will identify the
tendency of decisions of TCAS and CAAD in the application of the CGAA, performing
an analysis of the interpretation, and concluding with the existence of convergence or
divergence in its applications.



INTRODUCAO

No contexto de crise em que nos encontramos existe uma necessidade crescente de se
fazer face as dificuldades econdmicas e financeiras. Por um lado, o Estado procura
angariar receita fiscal, aumentando de forma sucessiva e generalizada 0s impostos. Por
outro, 0s sujeitos passivos tendem a arranjar formas de minimizar a carga fiscal, de

maximizar as vantagens ou obter beneficios fiscais.

Em Portugal, através da denominada Economia N&o Registada, verifica-se que o
planeamento fiscal equivale a cerca de 26,81% do PIB !, o que constitui um valor

alarmante.

E fundamental perguntar até que ponto este comportamento dos sujeitos passivos ndo
ultrapassa a barreira do chamado planeamento fiscal legitimo e entra no planeamento

fiscal ilegitimo.
Até que ponto essas tendéncias ndo se podem ter por manipulagdes fiscais abusivas?

Verifica-se uma tendéncia crescente dos Estados em estabelecer um sistema fiscal
eficiente, coerente e igualitério, criando, para tanto, meios de controlo e reacdo capazes

de assegurar a sua subsisténcia.

Em nome da sustentabilidade financeira do Estado tornou-se necessario solucionar as
situacbes de planeamento fiscal ilegitimo através de mecanismos legislativos,

hermenéuticos e administrativos.

Os principios constitucionais da igualdade fiscal, da legalidade e da seguranca tributaria
surgem como principios basilares do direito fiscal, capazes de também eles dar algumas
respostas.

A CGAA surgiu, assim, da real necessidade de criar instrumentos que garantissem uma
reparticdo justa dos encargos fiscais e que corrigissem o funcionamento do sistema

fiscal.

L Cfr. Observatério de Economia e Gestdo de Fraude.



A CGAA deve ser encarada como uma forma de combater o planeamento fiscal
considerado ilicito, concretamente, a designada fraude a lei.

Partindo da ideia de que as decisGes estruturantes do sistema fiscal, a reparticdo dos
encargos tributarios e a escolha dos indicadores de capacidade contributiva estdo sob a
alcada do legislador, ndo podemos ignorar que o legislador ndo pode prever toda a
realidade evasiva e fraudulenta deixando, assim, uma margem de liberdade em que o

sujeito passivo pode atuar, acabando, muitas vezes, por defraudar a lei fiscal.

Sera o planeamento fiscal abusivo uma mera consequéncia de leis mal elaboradas e

pouco densificadas?
Serd a CGAA uma forma direta e eficiente de combater o planeamento fiscal abusivo?

Como se tera oportunidade de ver a decisdo que originou a consagracao legal de uma
CGAA foi alvo de grandes criticas por parte da doutrina e esteve longe de ser

consensual.

Criticas doutrinarias essas que, salvo melhor opinido, ndo merecem apoio. Tudo porque,
como se procurard demonstrar, aquando da consagracdo da CGAA, a maioria dos paises
ocidentais ja previam expressamente uma CGAA ou tinham j& consolidada na doutrina

e na jurisprudéncia a doutrina do abuso comercial.

A existéncia de tais criticas tera contribuido para que a sua consagracao legal fosse
envolta em grandes cautelas. Cautelas que se comprovam com a existéncia de um
procedimento especifico e muito garantistico do qual depende a aplicacdo da CGAA.
Mas que, tanto quanto parece, impdem algumas limitacbes e alguns efeitos algo

“perversos”.

A dificuldade de aplicagdo da CGAA, decorrente, eventualmente, do excesso de zelo do
legislador, podera ter aberto portas a massificacdo das CEAA, tal como podera ter

levado a diminuicdo da sua aplicacdo pela AT.

Raras séo as vezes em que a AT aplica a CGAA, razdo pela qual existem poucas

decisOes jurisprudenciais que versam sobre a aplicacdo da CGAA.



N&o obstante, ndo se podera deixar de constatar que nos Gltimos anos se tem verificado
um maior recurso e utilizacdo da CGAA pela AT, mas que, quando submetida a

apreciacdo dos tribunais, na grande maioria das vezes € declarada ilegal.

A presente dissertacdo visa dar uma resposta, tdo exaustiva quanto possivel, a estas e a

outras questdes, tal como visa apresentar alguns pontos de reflexao.



Capitulo I — O Planeamento Fiscal dos Sujeitos Passivos

CAPITULO | - O PLANEAMENTO
FISCAL DOS SUJEITOS PASSIVOS *

1.1. - A Razao de ser do Planeamento Fiscal e 0s seus Limites

Numa analise inicial das situacdes que geram poupanca fiscal e reducdo da carga fiscal,
salvo o devido respeito pela opinido contréria, parece atendivel o entendimento segundo
o0 qual a existéncia do planeamento fiscal se deve a falta de neutralidade e harmonizacéao

do sistema fiscal.

O principio da neutralidade fiscal prevé que o sistema fiscal deve interferir o menos
possivel nas decisbes econdmicas, satisfazendo, simultaneamente, as necessidades de

financiamento e maximizando a eficiéncia econdmica.

Contudo, os comportamentos dos sujeitos passivos ndo decorrem exclusivamente de
fatores econémicos ou da existéncia de impostos, taxas e contribuicdes especiais de alto

valor.

Também a existéncia de leis imprecisas, lacunas legais e a existéncia de diversas
jurisdi¢bes fiscais a tributar de diferentes formas propicia a verificacdo destes
comportamentos. Consequentemente verifica-se uma reducdo substancial de receita para

o Estado.

Muitas situacOes se verificam em que o sujeito passivo escolhe o negdcio fiscal menos
oneroso, ao invés do negdcio fiscal mais oneroso e em que 0 seu comportamento
preenche o tipo legal do imposto. Tal conduta permite a reducdo da carga fiscal por

comparacgao a outro tipo legal previsivel de ser escolhido pelo sujeito passivo.

As vias dentro do sistema fiscal, atraves das quais o sujeito passivo pode, sem violar

diretamente a lei, adotar um comportamento com a finalidade exclusiva ou principal de

2 Para mais desenvolvimentos do tema vide: ANTONIO CARLOS DOS SANTOS, «Planeamento

fiscal, Evasao Fiscal, Elisdo fiscal: o fiscalista no seu labirinto»; NUNO PoOMBO, A Fraude
Fiscal: a norma incriminadora, a simulagio e outras reflexdes; SALDANHA SANCHES, Os
Limites do Planeamento Fiscal, Substéncia e Forma no Direito Fiscal Portugués; SALDANHA
SANCHES, «O Abuso de Direito em Matéria Fiscal: natureza, alcance e limites»;
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Capitulo I — O Planeamento Fiscal dos Sujeitos Passivos

contornar a lei fiscal de modo a mitigar a carga fiscal, ndo foram intencionalmente

criadas pelo legislador, enquadrando-se na fraude a lei fiscal.

As intencbes do legislador vao, regra geral, no sentido de assegurar um nivel adequado
de receitas fiscais. Para tanto, torna-se necessario que o sistema fiscal institua limites e
consagre mecanismos que garantam a efetiva cobranca de receitas para o Estado, bem

como mecanismos que combatam o planeamento fiscal ilegitimo.

1.2. - A Barreira entre Planeamento Fiscal Legitimo e o Planeamento
Fiscal llegitimo

Seguindo o0s ensinamentos de SALDANHA SANCHES °, adota-se a concecéo segundo a
qual o planeamento fiscal pode ser legitimo ou ilegitimo, sendo que este Gltimo se

subdivide em fraude fiscal e fraude a lei fiscal.

Apresentando uma definicdo, tdo rigorosa quanto possivel, do que se entende por
planeamento fiscal legitimo e por planeamento fiscal ilegitimo, dir-se-a que o primeiro
dos conceitos se traduz num comportamento que ndo é alvo de qualquer censura. Ao
invés do segundo dos conceitos que se traduz numa conduta censurdvel pela ordem

juridica.

Uma situacdo de planeamento fiscal legitimo verifica-se quando o sujeito passivo age
em conformidade com a lei e dentro dos seus limites. Utilizando as possibilidades que a
lei fiscal concede, ou rejeitando determinado comportamento, consegue diminuir aquela

que seria a sua carga fiscal.

Ja o planeamento fiscal ilegitimo verifica-se quando o sujeito consegue uma reducao da
carga fiscal através de um comportamento indevido. Seja por via de um comportamento
que constitui um delito ou uma infracdo fiscal, seja por via de um comportamento que

infringe e entra em contradigdo com os principios e regras do ordenamento juridico.

A lei fiscal concede situacdes em que o sujeito passivo pode optar pelo meio que melhor
se adequa aos seus interesses e se associa a menores encargos ficais. E a chamada

conduta intra legem, néo constituindo qualquer violagédo direta ou indireta da lei.

® SALDANHA SANCHES, Os Limites do Planeamento Fiscal, Substancia e Forma no Direito
Fiscal Portugués, p. 20 e ss.

11



Capitulo I — O Planeamento Fiscal dos Sujeitos Passivos

Pelo contrario, quando o sujeito passivo, com vista a obter menores encargos fiscais,
atua em contradicdo com aquilo que é o propdsito da norma fiscal, a sua conduta é

considerada contra legem.

Prosseguindo com a distin¢do entre fraude fiscal e fraude a lei fiscal, conceitos que se

inserem no ambito do planeamento fiscal ilicito.

Nas situacdes de fraude fiscal * °

verifica-se o facto gerador e constitui-se o vinculo
tributario, mas o sujeito passivo procura fugir ao cumprimento da prestacao, através de
meios ou processos ilicitos. Ora, existe um facto sujeito a tributagdo que é evitado pelo

sujeito passivo.

Os comportamentos que aqui se enquadram sé&o alvo de um maior desvalor pela ordem
juridica. Trata-se de um comportamento violador do dever de cooperacdo imposto ao
sujeito passivo, podendo ter como consequéncia uma sancdo penal ou

contraordenacional.

Por sua vez, a fraude & lei fiscal ® é configuravel com um comportamento através do
qual o sujeito passivo contorna a lei fiscal, sem que, para tanto, infrinja algum dever

fiscal.

Trata-se de condutas intencionais e orientadas com o Unico propdsito de obter uma
vantagem. Vantagem essa que se pode traduzir numa atenuacdo ou eliminacdo do

montante do imposto que seria devido.

Os aludidos comportamentos advém de uma imprecisdo e incompletude da lei fiscal,
que foram indesejadas pelo legislador, na medida em que pdem em causa 0s objetivos
fiscais. Em face disso sdo alvo de medidas preventivas e corretivas, como as CGAA.

Com a fraude a lei fiscal o sujeito passivo consegue impedir a realizacdo dos
pressupostos de facto da norma tributéria, criando de forma artificial os pressupostos de
aplicacdo de um beneficio fiscal, isencdo, deducdo ou outra vantagem fiscal, através do
uso de meios, atos ou negdcios juridicos que sdo considerados licitos, embora de carater

pouco usual ou anormal, relativamente ao recurso econdmico a alcangar.

* Também denominada evaséo fiscal.
® Cfr. art.° 103 n.° 1 do RGIT.
® Também denominada elisdo fiscal ou planeamento fiscal abusivo.
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Capitulo I — O Planeamento Fiscal dos Sujeitos Passivos

Consegue-se evitar o nascimento de uma obrigag&o tributaria ou a obrigacéo tributaria
que dai resulta é mais favoravel, menos onerosa, alcan¢ando, com isso, equivalentes

resultados econémicos.

A licitude destes atos é aparente, 0s comportamentos aqui retratados sdo considerados
antijuridicos e antissistematicos, conduzindo a uma fraudem legis, na medida em que

desconsideram os efeitos fiscais que decorrem dos atos juridicos.

Em suma, o que distingue estes dois conceitos € a obrigacéo tributaria. Na fraude fiscal
existe um ndo cumprimento culposo da obrigacgdo tributaria, resultante da realizacdo de
determinado facto tributario. J& na fraude a lei fiscal a obrigacdo tributaria ndo chega a
existir, dado que o nascimento dessa obrigacdo € impedido. A fraude fiscal apresenta,

assim, um menor grau de desvalor quando comparada com a fraude a lei fiscal.

1.3. - O Planeamento Fiscal Interno e Internacional

O planeamento fiscal interno verifica-se quando determinada empresa, visando otimizar
as suas receitas fiscais numa dado ordenamento juridico-tributario, recorre a
mecanismos legislativos e administrativos existentes no quadro fiscal interno ou a

imprecisdes da lei fiscal interna.

Algumas vezes através da utilizacdo de certos beneficios fiscais, ou formas de reducdo
da carga fiscal que o legislador coloca a sua disposicdo, outras vezes através da escolha
pela opcdo mais favoréavel entre as alternativas que a propria lei fiscal lhe concede ',

outras ainda através de negdcios juridicos fiscalmente menos onerosos.

Por sua vez, o planeamento fiscal internacional ® envolve uma relacdo com dois ou mais
ordenamentos juridico-tributarios, que, ao terem regimes de tributacdo mais favoraveis e

mais atrativos, fazem com que o sujeito passivo os escolha.

" E 0 que sucede com a opg¢io possibilidade de o sujeito passivo, em sede de IRS, optar pelo
regime simplificado ou pela contabilidade organizada.

® Sobre elisdo fiscal internacional vide: ALBERTO XAVIER, Direito Tributario Internacional;
GUSTAVO COURINHA, A Clausula Geral anti-abuso no direito (...); SALDANHA SANCHES, «O
Abuso de Direito em Matéria Fiscal: natureza, alcance e limites».
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Capitulo I — O Planeamento Fiscal dos Sujeitos Passivos

A internacionalizacdo de um ato ou negaocio juridico pode ser considerada artificiosa, na
medida em que, com a alteragdo das condicdes de facto e de direito, se contorna

determinada lei fiscal nacional.

A constituicdo de um mercado Unico europeu facilita este tipo de préticas ilicitas. As
medidas de combate ao planeamento fiscal internacional ilicito sdo raras e de dificil
aplicacdo, desde logo porque cada ordenamento juridico tem a sua propria forma de o

combater e de interpretar a norma fiscal defraudada.

Também a posicéo do TJUE ° tem contribuido para eliminar tudo o que constitui um
obstaculo a atividade econdmica comum, salvaguardando o mercado Unico europeu. O
que, em caso extremo, podera implicar riscos sérios de que estes esquemas fraudulentos

se tornem comportamentos considerados aceitaveis pelo préprio TIUE.

Contudo, € de salientar que nos ultimos anos se tem verificado uma recomendacao por
parte das organizagGes internacionais para que 0s Estados criem mecanismos de
protecdo e de combate a estas préaticas. Trata-se, no entanto, de uma tendéncia que se

verifica apenas dentro do regime fiscal de cada Estado.

Salvo melhor opinido, seria fundamental a criacdo de um mecanismo comum de

combate ao planeamento fiscal internacional ilicito.

Para melhor compreensdo da supra referida afirmacédo, alude-se ao seguinte exemplo:
em Portugal, perante uma situacdo em que a AT se apercebe de um comportamento
fraudulento entre dois paises com dois ordenamentos juridicos distintos, é aplicada a
CGAA por remissdo ° ; sendo que a referida aplicacdo ird apoiar-se nos principios do
ordenamento juridico-tributario portugués, o que pode conduzir a uma errada

interpretacdo da lei fiscal internacional.

A internacionalizacdo das relacdes tributarias, no &mbito da globalizacdo econémica e
da harmonizacdo fiscal, acrescido do facto de que cada pais ter a sua prépria legislacéo,

tem colocado grandes desafios ao controlo das situagdes juridico-tributarias.

° Antigo Tribunal Europeu das Comunidades Europeias.
19 Ao nivel internacional a CGAA é aplicada por remisséo (cfr. art.° 1°, n.° 2 da Diretiva 90/435,
de 23 de Julho de 1990 e art.? 5° da Diretiva 2003/49/CEE, de 3 de Junho de 2003).
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Capitulo I — O Planeamento Fiscal dos Sujeitos Passivos

i) As medidas de combate ao planeamento fiscal ilegitimo ja tomadas

Apurados estes factos ndo se pode deixar de dar nota de importantes avangos no que diz
respeito ao combate do planeamento fiscal interno e internacional **.

A nivel interno uma primeira nota para dizer que alguns autores ** vdo no sentido de
defender que a questdo central é ainda a da fraude fiscal. Razdo pela qual se deve

adotar, com alguma cautela, estas medidas.

Apesar disso € de referir que na sequéncia da autorizacao legislativa conferida pelo art.°
98.° da Lei n.° 53-A/2006 de 29 de Dezembro foi publicado o DL 29/2008, de 25 de
fevereiro. Este diploma obrigava a que todos os esquemas fiscais de promotores e
consultores fossem reportados a AT. A AT estava encarregue de prestar
esclarecimentos, informar e divulgar os esquemas que do seu ponto de vista eram

fraudulentos e abusivos.

Esta autorizagédo referia expressamente que tinha como fonte as medidas do G8, da
OCDE e da experiéncia de certos paises, como Canada, EUA e RU, que instituiram esta

obrigacdo legal de comunicagéo dos esquemas de planeamento fiscal abusivo .

Em outubro de 2011 o Governo Portugués aprovou um Plano Estratégico de Combate a
Fraude e Evasdo Fiscal e Aduaneira para o periodo de 2012 a 2014, onde se previa,
entre outras coisas, 0 modo como a AT devia atuar, tornando eficiente 0 combate ao
planeamento fiscal abusivo e uma flexibilizagdo das regras de utilizacdo da CGAA por
parte da AT.

Em julho de 2015, semelhante Plano foi aprovado para o periodo entre 2015 e 2017,
onde se pretende, no combate aos esquemas de planeamento fiscal abusivo, continuar a

reforcar o uso e intensificar a utilizacdo da CGAA pela AT.

Ao nivel internacional, a OCDE tem desenvolvido muitos esforcos no sentido de

combater a fraude fiscal e a fraude a lei fiscal internacional. Designadamente, foi

I A este proposito vide: Abreu, Advogados «As Medidas Anti-Fraude e Evasdo Fiscal»

2 Neste sentido ANTONIO CARLOS DOS SANTOS € GUSTAVO COURINHA.

3 Este DL nasceu das “preocupacées de alguns paises mais desenvolvidos com as incidéncias
da globalizacéo na erosdo de receitas tributarias, com os custos administrativos das atividades
de fiscalizacdo (...) e com as repercussoes que tais fendmenos acarretam Nna quebra de
legislacdo dos sistemas fiscais”, in ANTONIO CARLOS DOS SANTOS, «Planeamento fiscal, (...)»,
p. 85.
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Capitulo I — O Planeamento Fiscal dos Sujeitos Passivos

publicado em 2013 o denominado BEPS ** Action Plan, um Plano de Aco para o
combate a erosao da base tributavel e a transferéncia de lucros.

Ao nivel europeu é de referir que foi no decorrer do ano de 2012 que a Comunidade
Europeia mostrou, pela primeira vez, intencdo de criar um mecanismo de combate ao

planeamento fiscal — uma CGAA dentro da UE.

Era urgente a ado¢do de medidas concretas, no sentido de melhorar os instrumentos
vigentes e criar mecanismos concretos de atuacdo em paralelo nos EM, extensivel a
paises terceiros. Era necessario que todos o0s paises dispusessem dos mesmos

instrumentos de luta no combate a fraude a lei fiscal.

Em dezembro de 2012, através da CE, houve lugar a Recomendacédo sobre Planeamento
Fiscal Agressivo, denominada Plano de A¢do no Combate a Fraude e Evasao Fiscais,

onde se propds, entre outras coisas, uma harmonizacéo da CGAA .

Em julho de 2014 foi aprovada pelo Conselho Europeu a revisdo da Diretiva Méaes e

Afiliadas, sendo publicada em janeiro de 2015. Em resultado dessa publicacdo surgiu a

primeira  CGAA europeia a versar exclusivamente sobre esta matéria °.

4 Base Erosion and Profit Shifting (Erosdo de Base Tributavel e Transparéncia de Lucros).

> Com a seguinte redacdo: «Uma montagem artificial ou uma série de montagens artificiais
criadas com o objetivo essencial de evitar a tributacéo e que conduza a um beneficio fiscal deve
ser ignorada. As autoridades nacionais devem tratar essas montagens para efeitos fiscais tendo
como base a sua realidade econémicax.

'® Com a seguinte redacdo: «2.- Os Estados-Membros ndo concedem os beneficios da presente
diretiva a uma montagem ou série de montagens que, tendo sido posta em préatica com a
finalidade principal ou uma das finalidades principais de obter uma vantagem fiscal que fruste
0 objeto ou a finalidade da presente diretiva, ndo seja genuina tendo em conta todos os factos e
circunstancias relevantes. Uma montagem pode ser constituida por mais do que uma etapa ou
parte. 3.- Para efeitos do n.° 2, considera-se que uma montagem ou série de montagens nédo é
genuina na medida em que ndo seja posta em pratica por razdes comerciais validas que
reflitam a realidade econémica. 4.- A presente diretiva ndo obsta a que sejam aplicadas as
disposicdes nacionais ou convencionais necessarias para prevenir a evasao fiscal, a fraude
fiscal ou praticas abusivas em matéria fiscal».
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CAPITULO Il - O RECURSO A CGAA

2.1. — Enquadramento Internacional *’

O contexto internacional da CGAA é uma matéria que reveste particular interesse,
especialmente no que concerne a presente dissertacdo. Uma visdo internacional

conduzird a uma melhor compreensao do que se passa a nivel interno.

Principie-se por salientar que s&o claras as diferengas existentes entre os ordenamentos
juridicos analisados, ndo existindo harmonizacdo no respeita a introducdo da CGAA.
Quer quanto a sua redacdo ou forma, quer quanto a sua aplicacdo (tanto no ambito

objetivo, como no &mbito subjetivo), quer quanto ao seu conteudo.

i) As semelhancas e as diferencas encontradas entre as CGAA dos Vvarios

ordenamentos juridicos

Em tracos gerais € possivel identificar algumas semelhancas e algumas diferencas

relativamente a estes pontos.

Quanto a sua redacdo, existem dois tipos de CGAA: escrita e ndo escrita. A CGAA
escrita ou formal abrange aquelas que foram introduzidas pelo legislador *® e aquelas

que existem em paises onde se aplica o principio da substancia sobre a forma.

A CGAA ndo escrita ou ndo formal existe em paises que se regem pelos principios

gerais do abuso de direito e pela prética consolidada na jurisprudéncia *°.

No que concerne ao ambito de aplicacdo objetivo é possivel encontrar paises onde a
CGAA se aplica exclusivamente quando estejam em causa impostos diretos, como é o
caso da Holanda, Italia e Reino Unido. Existem outros paises em que a CGAA se aplica

quando estejam em causa impostos diretos e indiretos.

" Para melhor compreenséo desta matéria vide: MOURA RAMOS, «Da Clausula Geral Anti-
Abuso em Direito Fiscal e a sua Introduc@o no Ordenamento Juridico Portugués», p. 698 e ss;
JOANA TRINCAO MARQUES, «Harmonizagéo das Clausulas Gerais Antiabuso», p. 9 e ss.

'8 Como as que existe em paises como Alemanha, Espanha e Franga.

19 Como é o caso da Holanda, Polénia, Dinamarca, Reino Unido e EUA. Note-se, porém, que
recentemente estes paises introduziram uma CGAA escrita nos seus ordenamentos juridicos.
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Ainda quanto a sua aplicacdo, concretamente ao &mbito subjetivo, verifica-se que na
maioria dos paises a CGAA aplica-se quer a empresas, quer a individuos. Contudo, em
paises como a Alemanha, Italia e EUA, a aplicacdo da CGAA cinge-se apenas as

empresas.

Outra divergéncia significativa se verifica quanto ao 6nus da prova. A regra geral é, a
semelhancga do que se verifica em Portugal, a de que é a AT que cabe alegar e provar
que estdo preenchidos os elementos de que depende a aplicacdo da CGAA. Contudo em
alguns paises, como a Irlanda e a Suécia, o 6nus da prova fica a cargo do sujeito

passivo.

Uma analise tdo profunda, quanto nos foi possivel, do sentido normativo da CGAA, a
luz das diversas jurisdicGes, permite-nos afirmar que, pese embora o conteddo da

CGAA seja substancialmente distinto, os elementos que a compdem sdo idénticos.

Iniciar-se-4 a analise pelo elemento resultado, que se traduz na op¢do do sujeito passivo
de reduzir ou eliminar aquela que seria a sua carga fiscal. Comummente denominada

por "vantagem fiscal".

Este conceito estd presente em todas as legislacdes, pese embora nem sempre esteja
densificado. Regra geral estas legislacGes aplicam o conceito por referéncia ao sentido

da norma ou aquela que foi a intencdo do legislador.

Passando a andlise do elemento objetivo, dir-se-4 que este elemento corresponde aos

atos ou transacgdes que concretamente o sujeito passivo realizou.

Quanto este a elemento coloca-se a quest&o de saber se se exige abuso de direito ?° ou a

lei se basta com a existéncia de atos ou transacdes contrarias a lei fiscal 2.

Verifica-se que existe clara divergéncia dos varios ordenamentos juridicos na

concretizacdo do que compde este elemento.

Por fim considere-se 0 elemento subjetivo. Este consiste na verificagdo de uma

motivacao ou intencdo do sujeito passivo em obter a supra referida vantagem fiscal.

22 Como é o caso de Franca e, embora de forma n&o totalmente clara, da Alemanha e da Bélgica.
2L Como é o caso de Italia, da Suécia e do Reino Unido.
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Este elemento subjetivo é adotado em alguns ordenamentos juridicos, como por
exemplo a Bélgica, a Franca e a Suécia. Outros ordenamentos juridicos hd em que,

simplesmente, ndo é dada relevancia a este elemento, como é o caso de Espanha.

Na linha do que defende GusTAvVO COURINHA, este € 0 elemento mais complexo de
verificar no caso concreto. Também aqui se revela um elemento de elevado grau de
complexidade. Na medida em que, ndo sendo adotado em todos os ordenamentos

juridicos, gera graves desigualdades na aplicacdo da CGAA.

E, mesmo os ordenamentos juridicos que adotam este elemento, divergem quanto a
questdo de saber qual a motivacdo em causa. Por um lado, temos ordenamentos
juridicos que consideram que s6 ha lugar a aplicacdo da CGAA quando a motivagao
fiscal seja a tnica motivacdo subjacente ao comportamento do sujeito passivo %. Por
outro lado, existem ordenamentos juridicos em que 0 comportamento do sujeito passivo
pode ser tomado com base noutras motivacdes, para além da motivacdo fiscal, desde
que esta seja a principal Z.

Constata-se que, havendo lugar a aplicacdo da CGAA, ha lugar a aplicacdo de uma

sancéo.

Nos ordenamentos juridicos que se analisou verifica-se, regra geral, a ineficacia dos atos
ou transacOes consideradas abusivas. Essa ineficdcia implica a desconsideragcdo do
esquema considerado abusivo e o pagamento do imposto que seria devido pelo sujeito

passivo.

A acrescer a ineficacia constata-se que existem legislacbes que impdem uma outra
sancdo ao sujeito passivo, sancdo essa que se traduz numa espécie de penalizacdo
através do aumento do valor que inicialmente deveria ter sido pago *. Ao invés,
verifica-se que existem outras legislacfes em que estas penaliza¢des sdo expressamente

proibidas .

Centre-se agora a analise no caso da Holanda. O ordenamento juridico holandés
apresenta-se como um dos exemplos onde existe uma CGAA n#o escrita. E a figura da

Fraus legis.

22 Como é o caso de Franca.

2 A maioria dos ordenamentos juridicos que estudamos adotam esta concecao.
?*E 0 caso de paises como a Franca e a Irlanda.

> E 0 caso de Espanha.
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Antes do surgimento desta figura existia uma CGAA escrita. Por ndo ter grande
relevancia préatica, por raramente ser utilizada e aplicada, acabou por ser substituida pela

Fraus Legis.

A Fraus Legis tem um ambito de aplicacdo muito amplo. Engloba impostos diretos e
indiretos. Para que haja lugar a sua aplicacdo, exige-se: i) que 0 sujeito passivo aja
motivado pela inexisténcia ou quase inexisténcia de tributacdo; ii) o0 ato ou transacao
realizado pelo sujeito passivo seja contrario ao espirito do sistema; iii) que a sua escolha

seja exclusivamente fiscal.

Verificados estes requisitos a Fraus Legis manda que o esquema usado pelo sujeito

passivo seja eliminado e que o imposto seja recalculado.

i) A solucdo que se considera como a mais adequada: a harmonizacdo da
CGAA

Concluida a anélise as CGAA dos varios ordenamentos juridicos é possivel concluir que
sdo inmeras as diferencas existentes. Essas diferencas revelam-se geradoras de grandes
desigualdades no que toca a aplicacdo da CGAA e bastante prejudiciais no que toca a

angariagéo de receitas pelo Estado.

Parece fundamental a procura de uma harmonizacgdo. A proposta da CE, em dezembro
de 2012, que visava a criagdo de uma CGAA escrita, foi um passo decisivo nesse

sentido.

Porém, a proposta ndo tem natureza vinculativa 2° %’

, pelo que pode ou nédo ser adotada
pelos Estados, consoante o entendam. A realidade é que, até a data, esta proposta ndo

tem sido adotada.

A proposta da CE apresenta uma estrutura algo semelhante a que se verifica nas CGAA

dos paises que supra se analisou.

Na verdade, ao olhar a sua aplicacdo (tanto no &mbito objetivo, como no ambito

subjetivo), pensa-se, salvo melhor entendimento, que se podera concluir que em relagéo

2% A CE ja se pronunciou neste sentido.

" Em sentido contrario FAUSTO QUADROS que entende que as recomendacdes produzem um
efeito persuasivo, semelhante ao efeito vinculativo. Cfr. FAUSTO QUADROS, Direito da Unido
Europeia, p. 368.
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ao ambito objetivo esta norma tem um ambito de aplicacgéo restrito, aplicando-se apenas
aos impostos diretos e a alguns, poucos, impostos indiretos .

Ja no que concerne ao &mbito subjetivo, pese embora a norma nao refira, tudo leva a

crer que se aplica, quer a pessoas singulares, quer a pessoas coletivas.

Quanto ao conteudo desta CGAA apura-se que a sua aplicacdo depende da verificagdo
de trés elementos: elemento resultado, elemento objetivo e elemento subjetivo.

Verificados esses elementos a consequéncia sera a ineficacia.

Algumas diferencas entre a proposta de harmonizacdo e as CGAA dos varios
ordenamentos juridicos ha, por fim, que realcar. Designadamente, a proposta da CE de
uma CGAA aplica-se a situacdes plurilocalizadas (i.e. a paises dentro e fora da UE).

A proposta da Comissdo, também nada diz quanto a criacdo do 6rgdo supervisor da
aplicacdo da CGAA, o GAAR Panels, ou quanto a criagdo de um Observatorio da
GAAR %,

Conclui-se este ponto, afirmando, com conviccao, que ja alguns passos foram dados no
sentido de criar uma CGAA escrita, aplicavel aos paises dentro e fora da UE. Outros,

contudo, ainda estéo por dar.

E fundamental criar mecanismos que garantam a adogdo efetiva destas medidas de
harmonizacdo por Estados. Nomeadamente um mecanismo que vincule os Estados a
CGAA harmonizada.

Como antecedentemente ficou referido s&o claras as vantagens e as necessidades desta
harmonizacédo atentas as grandes diferencas existentes na aplicacdo que cada pais faz da

sua CGAA e nos procedimentos que observa.

As diferencas existentes entre as CGAA de cada pais sdo reveladoras de uma

discrepancia de tratamento no combate ao planeamento fiscal ilicito. O que num

%8 Note-se que, por exemplo, quanto & matéria do IVA ja existe harmonizacao europeia.

? Na linha do que defende JOANA TRINCAO MARQUES, esse observatorio, a existir, garantiria a
compilacdo de vérios casos de aplicacdo da CGAA que viessem a ocorrer. Através deste era
possivel mostrar a forma como a CGAA era interpretada e aplicada. Dessa forma os varios
sujeitos passivos saberiam como atuar e compreenderiam quais as situacdes suscetiveis de
serem consideradas como planeamento fiscal abusivo. O observatério da GAAR néo teria
poderes vinculativos, mas poderia sugerir a melhor forma de interpretagéo a seguir.

21



Capitulo I — O Recurso a CGAA

determinado pais pode ser considerado planeamento fiscal ilicito noutro pais pode nao o

ser, 0 que se tem por uma situacéo ndo aconselhavel.

Através da harmonizacdo tornar-se-ia possivel garantir um tratamento igual na aplicacéo
da CGAA e o correto funcionamento do mercado interno. Mas nem por isso se devera
considerar como despiciendo defender a ideia segundo a qual a proposta feita pela CE
merece ser melhorada, concretizada e densificada, no sentido de dar resposta cabal as
situacOes de planeamento fiscal.

S6 uma CGAA uniforme e concreta assegurard as garantias fundamentais dos sujeitos
passivos e a economia internacional. Na medida em que, quanto mais uniforme for,
maior tratamento igualitario trara. Quanto mais concreta for, maior seguranca juridica

trard.

2.2. - A CGAA no Direito Fiscal Portugués *

De seguida sera abordada a probleméatica da CGAA em Portugal. Aquele que €, por

exceléncia, 0 meio ao dispor da AT para combater as situac@es de fraude a lei fiscal.

A CGAA foi introduzida no CPT pela Lei n.° 87-B/98, de 31/12 que aprovou 0
orcamento de Estado para 1999 3 sendo transferida para a LGT, sem qualquer
alteracdo, pela Lei 100/99, de 26/07 *2. Mais tarde, com a reforma fiscal de Dezembro
de 2000, a sua redacéo foi parcialmente reformulada pela Lei n.° 30- G/2000, de 29/12.
A redacéo atual consta do art. 382, n.2 2, da LGT *.

% para mais desenvolvimentos vide: SALDANHA SANCHES, O Abuso de Direito (...) p. 13 e ss.;
GUSTAVO COURINHA, A Clausula Geral Antiabuso (...) p. 163 e ss.; CASALTA NABAIS, Direito
Fiscal, p. 101 e ss. GONCALO AVELA NUNES, «Clausula Geral Antiabuso de Direito em sede
Fiscal» p. 45 e ss; DI0GO LEITE CAMPOS, «A clausula Geral Anti-Abuso: artigo 38°n.° 2 da Lei
Geral (e artigo 46°, 10 do CIRC)», p. 46 e ss.

31 Correspondendo ao art. 32.° -A do Cédigo de Processo Tributario.

%2 A redagdo inicial do art® 38, n° 2 da LGT dispunha que: «S&o ineficazes os atos ou
negocios juridicos quando se demonstre que foram realizados com o Unico ou principal objetivo
de reducdo ou eliminacdo dos impostos que seriam devidos em virtude de atos ou negécios
juridicos de resultado econémico equivalente, caso em que a tributacdo recai sobre estes
altimos».

% A atual redacdo dispde que: «S&o ineficazes no ambito tributario os atos ou negdcios
juridicos essencial ou principalmente dirigidos, por meios artificiosos ou fraudulentos e com
abuso das formas juridicas, a reducéo, eliminacdo ou diferimento temporal de impostos que
seriam devidos em resultado de factos, atos ou negécios juridicos de idéntico fim econémico, ou
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O mencionado preceito legal traduz uma forma de garantir que o comportamento dos
sujeitos passivos possa ser avaliado e averiguado pela AT. Surge, assim, como um
mecanismo que visa impedir o uso desapropriado das faculdades concedidas aos
sujeitos passivos e como mecanismo que evite que as intencGes do legislador saiam

frustradas.

Muitas criticas foram feitas e muitos problemas foram levantados a propdsito, quer da

redacdo inicial, quer da redacéo atual da CGAA.

Um dos problemas inicialmente levantado prendia-se com o facto de a introdugédo da
CGAA ndo ter sido alvo de nenhum estudo prévio nem de qualquer instrucdo ou
circular emitida pela AT que servisse de preparacdo para que se lidasse com esta norma
de modo correto.

Outra das criticas feitas, e que neste ponto merece, salvo o devido respeito, reflexdo, é a
de que a inclusdo da CGAA no ordenamento juridico portugués envolvia muitos riscos
para a certeza e seguranga do direito e lesava gravemente os valores fundamentais

subjacentes ao direito tributario.

Considerava-se, ainda, que a CGAA violava importantes principios constitucionais, tais
como o da determinacédo legal dos elementos essenciais dos impostos, 0 da autonomia

privada, o da liberdade contratual e o da liberdade de gestéo.

O problema da constitucionalidade da CGAA foi suscitado, ndo raras vezes, ao longo de
varios anos. Acreditava-se que esta norma ndo s6 lesava gravemente os valores da
certeza e da seguranca no direito fiscal, como permitia uma grande intermediacdo do
intérprete na aplicacdo da norma. Sucede que o TC sempre se pronunciou pela ndo

inconstitucionalidade desta norma .

Do que foi referido algumas conclusdes € pertinente retirar.

a obtencdo de vantagens fiscais que ndo seriam alcancadas, total ou parcialmente, sem
utilizagdo desses meios, efetuando-se entdo a tributacdo de acordo com as normas aplicaveis
na sua auséncia e ndo se produzindo as vantagens fiscais referidas».

34 Cfr. Ac. do TC n.° 196/03, de 10 de abril de 2003, processo n.° 355/02, Ac. do TC n.° 154/04,
de 16 de marco de 2004, processo n.° 254/00, Ac. do TC n.° 271/05, de 24 de abril de 2005,
processo n.° 91/04.
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O sujeito passivo/agente econdmico goza de um espaco de livre escolha dos seus meios
de atuacdo privada e econdmica, podendo escolher livremente as suas formas de
organizagdo e persecucdo dos seus interesses, procurando uma maximizacao dos lucros

e minimizacao dos custos.

Assim, vigorando entre n6s o principio da autonomia privada ou da liberdade negocial,

cada individuo tem legitimidade para gerir e administrar os seus bens como entender.

DI0Go LEITE DE CAMPOS e JoAO COSTA ANDRADE *° defendem que a principais
garantias do sujeito passivo residem no facto de “o Estado ndo pode exigir certos
resultados econdmicos das atividades das pessoas, tributando-as na sua falta” e de a
AT ndo se poder substituir “a vontade do individuo e da sociedade para apreciar a
oportunidade, a necessidade ou a mera conveniéncia das decisfes ou escolhas

realizadas”.

Estes Autores concluem dizendo que os individuos celebram “os negdcios que
quiserem, com o0s fins Que entenderem” e que a CGAA surge posteriormente,
apreciando esses negacios, invalidando-os se for caso disso. Sendo certo que os limites

que se imp&em a liberdade contratual devem “ser reduzidos e bem definidos .
Esta visdo deve ser, salvo melhor opinido, passivel de critica.

Né&o se afigura crivel que o legislador consiga prever todas as situacdes em que existe
um limite a liberdade contratual, parecendo, por isso, plausivel que existam tipos legais
de imposto suficientemente amplos para abrangerem todas as situacOes aptas a

proporcionar resultados econdmicos equivalentes.

A protecdo conferida por estes Autores a liberdade contratual é excessiva se se olhar a
necessidade de o Estado angariar receita e gerir os assuntos relacionados com 0s

impostos.

A falta de regulamentacdo de determinadas matérias, a imprecisdo ou falta de

densificacdo legal, que levam o sujeito passivo optar pela via que lhe é mais

® DI0oGo LEITE DE CAMPOS e JOAO COSTA ANDRADE, Autonomia Contratual e Direito
Tributario, p. 50 e ss.
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conveniente, ndo podem ser encarados como um espaco de liberdade que a lei confere

aos sujeitos passivos.

A CGAA introduz-se como um critério de diferenciacdo entre aquilo que constitui a
liberdade de escolha do sujeito passivo e aquilo que constitui um comportamento

evasivo ou elisivo.

No fundo foi com a introducdo da CGAA que passou a existir um critério legal que nos
permite determinar se se esta perante atos ou negdcios juridicos admitidos pelo
ordenamento juridico-tributario, de acordo com os efeitos fiscais que Ihe estdo
subjacentes.

2.3. - Requisitos Substantivos da sua Aplicacao

Cumpre, agora, apresentar os requisitos e os elementos que compdem a CGAA e sdo

exigidos para aplicacdo do art.° 38.%, n.° 2, da LGT.

Di0Go LEITE DE CAMPOS e JOAO COSTA ANDRADE

referem quatro requisitos a
verificar, numa analise mais literal do aludido preceito legal: i) atos ou negocios
juridicos; ii) essencial ou principalmente dirigidos a reducdo ou supressdo da carga
fiscal, na sequéncia de atos ou negdcios juridicos de idéntico fim economico; iii) a
utilizacdo de meios artificiosos ou fraudulentos; e iv) a existéncia de abuso de formas

juridicas.

SALDANHA SANCHES ¥’ ao invés, afirma que os pressupostos a verificar para que seja
aplicada a CGAA sdo: i) o carater artificioso e fraudulento do ato ou negdcios juridicos
s; i) a fraude a lei; iii) a necessidade de averiguar da intencdo de tributar; iv)

fundamentacdo da decisdo administrativa.

Para além das supra referidas delimitagcdes conceptuais, existem outras.

% DI0GO LEITE DE CAMPOS e JOAO COSTA ANDRADE, Autonomia Contratual (...), p. 59 € ss.
3" SANCHES SALDANHA, Os Limites do Planeamento Fiscal, (...), p- 169 e ss.
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Segue-se 0 ensinamento de GUSTAVO COURINHA % que sustenta que sdo cinco os

elementos que compdem a CGAA, elementos esses que se passa a elencar:
i) A forma utilizada — elemento meio

A aplicacdo da CGAA implica que o sujeito passivo pratique efetivamente um ato ou

negdcio juridico **, ou um conjunto de atos ou negécios juridicos, dependentes entre si.

Quanto a este elemento far-se-a referéncia a doutrina step-by-step transaction,
relacionada com a sequéncia de atos em cadeia, interdependentes entre si. Segundo esta
doutrina é o conjunto de atos ou negocio juridico, preparatérios ou complementares
entre si, tomados sob uma arquitetura global e planeada, que séo censurados, na medida

em que sO este conjunto se traduz num ato elisivo.

A aludida doutrina foi aceite pelos tribunais Portugueses. Esta questdo melhor sera

abordada infra *°, a propésito de alguns acérddos do CAAD e do acérddo do TCAS.

Ensina GUSTAVO COURINHA *!, que este elemento corresponde & via usada pelo sujeito
passivo para obter uma vantagem fiscal. Essa via tem de ser valida, licita e tomada de

forma livre.

Para efeitos do estatuido no art.? 38°, n° 2, da LGT, inserem-se na nocédo de ato juridico
todos os comportamentos humanos dos quais resulte um efeito juridico. Séo
considerados negécios juridicos todos os comportamentos humanos que envolvam

acordos de vontade e dos quais resulte um efeito juridico.

Estes atos ou negdcios juridicos sdo planeados e projetados com vista a atingir uma
vantagem econdmica. Correspondem a efetiva vontade do sujeito passivo, a um ato ou

negdcio juridico pelo qual o sujeito passivo optou livremente 2.

% GUSTAVO COURINHA, A Clausula Geral Anti-abuso (...), p. 163 e ss.

%0 ato ou negocio juridico ndo podem “configurar uma mera aparéncia ou falsidade, nem
possuir o intuito de enganar”, cfr. GUSTAVO COURINHA, A Clausula Geral Anti-abuso (...), p.
169.

0 Cfr. al. i), ponto 2, capitulo I11.

*1 GUSTAVO COURINHA, A Clausula Geral Anti-abuso (...), p. 165 ¢ ss.

%2 “S6 existindo uma op¢do, pode a mesma ser desconsiderada pela Administracéo Fiscal, por
abusiva”, cfr. GUSTAVO COURINHA, A Clausula Geral Anti-abuso (...), p. 170 ¢ ss.
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Incluem-se, no ambito deste preceito legal, os atos considerados inlteis ou
desnecesséarios para a gestdo pessoal ou empresarial de determinado sujeito passivo.

Tais atos ou negdcios juridicos revelam um caracter anémalo ou atipico. Os quais,
embora ndo sejam qualificados como ilicitos, ndo se adequam a realidade do sujeito
passivo e sdo desprovidos de uma causa negocial subjacente a natureza do negocio em
apreco. Considerando-se, assim, que 0 sujeito passivo faz uso da impreciséo, da falta de
densificagdo das normas fiscais ou que recorre a uma interpretacéo da lei desvirtuada do

sentido que o legislador Ihe pretendeu dar.

i) A vantagem fiscal e a equivaléncia econdmica obtidas — elemento resultado

(ou elemento fim)

Neste ambito incluem-se todos os comportamentos tendentes a obtencdo de uma

vantagem fiscal. Num conceito amplo de vantagem fiscal.

Os atos ou negocios juridicos tém de ser realizados com vista a obtencdo de uma
vantagem fiscal, como seja a de reducdo, eliminacdo ou diferimento temporal de

impostos que seriam devidos.

A nogdo de vantagem fiscal aqui presente resulta de “uma comparacdo entre 0s 6nus
fiscais normalmente suportados e os evitados com a actuacdo produzida” **. Desta
forma cabem, no conceito de vantagem fiscal, todos os atos ou negocios juridicos
através dos quais o sujeito passivo opta por uma via fiscal menos onerosa, aumentando

0 Seu patrimonio ou ndo o diminuindo.

A nocdo de via fiscal menos onerosa € aferida através da comparacdo entre aquela que
seria a carga tributaria apurada com uma operacdo normal e a carga tributaria que, com

aquele ato ou negdcio juridico, foi evitada.

Estes atos ou negdcios juridicos sdo praticados em momento anterior ao nascimento da
obrigagdo tributaria, de modo a evitar que essa mesma obrigacdo nasca. Dai que se

insiram no &mbito da chamada fraude a lei fiscal, a que anteriormente se aludiu.

* GUSTAVO COURINHA, A Clausula Geral Anti-abuso (...) p. 172 e ss.
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O que neste ponto importa realmente comprovar é que 0 sujeito passivo obteve um
efeito econdmico equivalente ao decorrente do tipo legal de imposto, sem as inerentes

consequéncias tributarias.

Em face disso a AT tera que demonstrar que 0 sujeito passivo visou obter uma

vantagem economica, demonstrando efetivamente a obtencdo dessa vantagem.

Note-se que a CGAA nao é aplicavel as situagdes em que a vantagem fiscal obtida
resultou do facto de o proprio legislador estabelecer um beneficio fiscal ou uma isencao
fiscal, abrindo margem a poupanca fiscal. Incluem-se aqui, salvo melhor entendimento,

todas as situacdes de dedugdes, abatimentos, incentivos e outros beneficios *.

E igualmente de rejeitar a sua aplicacdo em todas as situacdes em que, derivada da
opcao legislativa, existam certas zonas, obviamente propicias a obtencdo significativa

de poupanca fiscal, que o legislador optou por deixar fora do ambito de tributagéo.
iii) A motivagao do contribuinte — elemento intelectual

A aplicacdo da CGAA pressupde que 0s atos ou negocios juridicos sejam essencial ou

principalmente dirigidos a obtencdo de uma vantagem fiscal.

Para cumprimento deste elemento exige-se que 0 sujeito passivo atue intencionalmente,

ou seja, que aja motivado e com o proposito de obter aquela vantagem fiscal.

Excluem-se do ambito do art.° 38° n° 2, da LGT os comportamentos que resultaram
numa vantagem fiscal por mero acaso. Comummente é possivel verificar que o sujeito
passivo obteve uma vantagem fiscal sem qualquer intencdo ou sem que tenha sido esse

0 seu principal objetivo e motivacdo na acéo.

Para efeitos de verificacdo deste elemento exige-se que a escolha tenha tido como
fundamento razbes de poupanca fiscal e ndo razGes de negdcio ou outras que nao sdo
predominantemente fiscais. Ora, exige-se que a poupanca fiscal seja o Unico ou o

principal fim do ato ou negocio juridico em causa.

* Neste sentido ANTONIO LIMA GUERREIRO, «Lei Geral Tributaria Anotada», p. 187.
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Dai que seja perfilhado o entendimento GUSTAVO COURINHA *°, quando afirma que este
é o elemento que mais caracteriza a CGAA, cuja verificacdo é fundamental, na medida

em que “acrescenta justica a aplicagdo da CGAA™ 6,

Contudo, ¢é dos elementos de mais dificil caracterizacdo e verificacdo no caso concreto,
e aquele que mais dificuldades cria a AT, na medida em que nédo existe um critério ou

um padréo para aferir da motivagéo.

A avaliacdo do caracter intencional, de acordo com cada caso concreto, pode levantar
algumas davidas e dificuldades. Se, por um lado, se afigurava dificil afirmar, com
certeza, que o sujeito passivo agiu intencionalmente e que aquela vantagem fiscal ndo
foi meramente incidental. Por outro, mais dificil seria, para a AT, fazer prova dessa

intencdo.

Para suprir a dificuldade a que se aludiu a avaliacdo devera ser feita de acordo com o
enquadramento do ato ou negdcio do sujeito passivo no contexto corrente do comércio

juridico *.

O elemento intelectual é aferido em funcdo do elemento meio e do elemento resultado.
Procurando-se verificar se 0 ato ou negécio juridico do sujeito passivo foi praticado
predominantemente, ou exclusivamente, por motivos fiscais, que fazem prevalecer a
finalidade fiscal do negécio sobre a finalidade néo fiscal *.

iv) A reprovacdo normativo-sisteméatica da vantagem obtida — elemento

normativo-sistematico

Muito embora ndo tenha consagracdo expressa “°, o elemento normativo esta implicito

na letra da lei. Corresponde a uma questdo de direito.

Encontra a sua justificacdo na teoria da fraude a lei e na teoria do abuso de direito *°.

** Em sentido contrério, DI0GO LEITE DE CAMPOS.

*® GUSTAVO COURINHA, A Clausula Geral Anti —abuso (...), p. 177 e ss.

" GUSTAVO COURINHA, A Clausula Geral Anti —abuso (...), p. 179 e ss.

* GUSTAVO COURINHA, A Clausula Geral Anti -abuso (...), p. 179 e ss.

*° Contrariamente ao que se verifica no Canada e em Espanha.

*® Exclusivamente por razdes de sintese opta-se por ndo desenvolver e tecer consideracdes
relativamente a estas teorias.
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Conforme antecedentemente ficou dito, a CGAA visa combater as situacOes de
economia fiscal extra legem, ou seja, as situacdes de elisdo fiscal. Ora, a verificagdo
deste elemento desempenha aqui uma funcdo essencial através da qual se distingue
aquilo que constitui uma situacdo de economia fiscal intra legem, contra legem ou extra

legem.

O elemento normativo é considerado “o requisito pelo qual se avalia se a aplicag¢do de
uma CGAA a uma estrutura de planeamento fiscal cumpre o seu propdsito de combate
a fraude a lei fiscal, assim assegurando solucBes sistematicamente integradas e
harmoniosas”. Este elemento assume “uma fungdo de garantia da aplicagcdo coerente
do sistema, auxiliando o aplicador na obtencdo de solugdes teleologicamente

. 51
consideradas” >,

Para que elemento se verifique exige-se que a finalidade negocial seja contréria a lei, ao
seu espirito e aos fins visados pela lei. Através de atos ou negdcios juridicos que, em
face daquela que foi a intencdo do legislador e é o espirito da lei, se apresentam néo

queridos ou indesejados pelo direito.

O resultado fiscal alcancado através do conjunto de atos realizados pelo sujeito passivo
acusa-se contra a finalidade da disciplina tributaria e os valores do ordenamento

juridico-tributario.

A nocdo de reprovagdo normativo-sistematica da vantagem fiscal é aferida através do
confronto com aquilo que foi a intencdo ou espirito da lei ou com aqueles que sdo 0s

principios que estdo subjacentes a determinada area tributéria.

Considera-se pois que todo 0s esquemas negociais “que ocultem os seus verdadeiros
propositos e aos quais seja dada uma utilizacdo manifestamente andmala face a pratica

s5 52

Juridica comum” > implicam um uso andmalo das formas juridicas.

A verificacdo deste elemento apresenta, contudo, dois problemas; um respeitante a
inexisténcia de um elemento explicativo em determinadas leis fiscais, de onde se

consiga retirar qual foi a intencdo do legislador e qual o espirito; outro respeitante a

*1 GUSTAVO COURINHA «Clausula Geral Anti-Abuso no CADD», p. 187.
°2 SERGIO VASQUES, Manual de Direito Fiscal, p. 315.
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formulacdo, pelo intérprete, de um juizo de prognose sobre a eventual intencdo de
legislador *.

v) A efetivacdo da clausula - elemento sancionatorio

Contrariamente aos quatro elementos anteriores, que correspondem a previsdo, 0
elemento sancionatorio corresponde a estatuicdo da norma. Verificados os elementos
supra indicados os atos ou negdcios juridicos serdo considerados ineficazes no direito
tributario, efectuando-se entéo a tributacdo de acordo com as normas aplicaveis na sua

auséncia e nao produzindo as vantagens fiscais referidas.

A luz do direito privado, os negdcios juridicos mantém-se validos e eficazes, mantendo-
se os efeitos extrafiscais decorrentes. Isto significa que ndo se trata de atos, contratos ou

negdcios juridicos nulos ou anulaveis.

A consequéncia prevista é a ineficacia dos atos ou negdcios juridicos e a
desconsideracdo dos seus efeitos fiscais, ainda que o negécio haja sido validamente
celebrado. Assim, a qualquer ato ou negdcio passivel de ser considerado elisivo é

negada a vantagem fiscal que dele resultaria.

Verifica-se uma anulacéo dos efeitos fiscais desse ato ou negocio e a AT passa a poder
tributar de acordo com as normas aplicaveis ao caso, ndo se obtendo a vantagem fiscal

gue o sujeito passivo conseguiria com a utilizacdo de meios artificiosos ou fraudulentos.

Por fim, uma Gltima nota para referir que o ato ou negocio so € ineficaz mediante a
prova pela AT que o0 sujeito passivo agiu com um propésito essencial ou
predominantemente fiscal. Acrescente-se que essa ineficacia so é extensivel ao sujeito

passivo que visou a obtencdo daquela vantagem fiscal e ndo a outros sujeitos passivos.

2.4. - O Onus da Prova da Existéncia de Abuso

Os supra referidos pressupostos da aplicacdo da CGAA tém de ser alegados e provados

pela AT, sob pena de a CGAA né&o poder ser aplicada.

>3 Neste sentido GUSTAVO COURINHA, A Clausula Geral Anti-Abuso (...), p. 190 e ss.
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Por um lado, cabe a AT alegar, provar e verificar o preenchimento dos pressupostos
exigidos para aplicagdo do art. 38.%, n.° 2, da LGT. Por outro lado, cabe a AT avaliar os
efeitos pretendidos pelo sujeito passivo, i.e. apreciar se se esta perante um
comportamento facultado e permitido pela lei, dada a sua ma formulacdo ou pouca
densificacdo, ou se, pelo contrério, se esta diante de uma intengdo deliberada do sujeito
passivo de contornar a lei. Tudo isto de acordo com cada caso concreto.

Nos termos do disposto no art.° 74.° da LGT cumpre a AT provar os factos constitutivos

do seu direito.

Assim, cabe a AT: i) provar que o ato ou negdcio juridico foi celebrado; ii) alegar e
provar o uso de meios artificios ou fraudulento se o abuso das formas juridicas; iii)
descrever os resultados fiscais alcangados; iv) demonstrar que o fim pretendido de obter
uma vantagem fiscal se verificou; v) provar que o comportamento do sujeito passivo foi
motivado; vi) provar que a vantagem fiscal obtida € uma vantagem reprovada pelo

sistema.

2.5. - Enquadramento Nacional e Internacional do Procedimento a
Observar na Aplicacdo da CGAA >

O art.° 63.° do CPPT contempla um procedimento tributério especifico. Foi introduzido
pelo DL n.° 433/99, de 26/10, alterado pelo DL n.° 64-A/2008, de 31/12. Atualmente

encontra-se em vigor com a redagdo dada pela Lei 64-B/2011, de 30/12 *°.

O art® 63.° do CPPT tem carater instrumental e estabelece importantes regras
procedimentais que € necessario observar para que a CGAA seja aplicada, ou seja, para
que os tributos sejam liquidados com base no n.° 2, do art.° 38.° da LGT.

Para alguns Autores o procedimento a que se aludiu é tido como uma forma de

salvaguarda da seguranca juridica e das garantias dos sujeitos passivos *°. Para outros

% Para mais desenvolvimentos vide: LOPES DE SOUSA, Cadigo de Procedimento e de Processo
Tributario, anotado e comentado, p. 579 e ss; JOAO PACHECO DE CARVALHO, «O Regime
Procedimental de Aplicacdo das Normas Anti-Abuso: andlise do artigo 63° do Codigo de
Procedimento e de Processo Tributario», p. 65 e ss.

> Resultante das alteragdes da OE em 2012.
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Autores >’ é tido como um critério de admissibilidade e adequacéo do préprio art.? 38.°,
n.2,da LGT.

Salvo melhor entendimento parece fundamental a existéncia de um preceito que sirva de
requisito essencial para a aplicagdo de uma norma antiabuso, destinada a acautelar e

reprimir as situacdes de elisao fiscal.

H4&, agora, que atentar ao enquadramento internacional, observando o que se passa no
ordenamento juridico espanhol e no ordenamento juridico inglés, para melhor serem

formuladas as concluses acerca da importancia deste procedimento.

No ordenamento juridico Espanhol a figura da fraude de ley %, introduzida em 1963, é
bastante controversa, tendo aplicacdo meramente residual. Também a sua
regulamentacdo procedimental, introduzida pelo Real Decreto 1919/1979, de 29 de

junho, era alvo de criticas em face da demora e complexidade na sua aplicacao.

Em 1995, com a revisdo a Ley General Tributaria, surgiu uma nova redacdo para a
CGAA. Ainda assim, foi constituida a Comissao para el Estudo y Propuesta de medidas
para la Reforma de la Ley General Tributaria que defendeu uma de duas vias: ou se
eliminava a figura da fraude de ley ou se mantinha esta figura, aperfeicoando-a e

criando um procedimento proprio e especial, atendendo a sua excecionalidade.

Mantendo a figura da fraude de ley era fundamental que, em primeiro lugar, existisse
um 6rgdo especializado, cujos membros tivessem a experiéncia e formacdo adequada, e
fossem capazes de proferir uma deciso vinculativa > e, em segundo lugar, que, mais do
que a mera audicdo prévia dos interessados, houvesse lugar uma concreta participacdo

dos sujeito passivo.

No ordenamento juridico inglés ndo existe uma CGAA escrita. Contudo, tem-se

verificado uma evolucdo jurisprudencial e doutrinal das doutrinas antiabuso, através da

*® Neste sentido CASALTA NABAIS e SALDANHA SANCHES.

%" Neste sentido GONCALO AVELA NUNES.

%8 Para mais esclarecimentos vide: GUSTAVO COURINHA, A Clausula Geral Anti-abuso (...);
EDUARDO SANZ GADEA, «Medidas Antielusion Fiscal»; MARTA VILLAR EZCURRA, «Elusione
Fiscal: La Experiéncia de Espand», ENRIQUE FONSECA CAPDEVILA «Los negocios Anomalos
ante el derecho tributario: prespectiva de futuro».

* Neste sentido ENRIQUE FONSECA CAPDEVILA «Los negocios Anomalos ante el derecho
tributario: prespectiva de futuro», p. 97 e ss.
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chamada Ramsay Doctrine ®°, tendo em 1997 °* sido proposta a introducéo de uma
CGAA escrita, denominada General Anti-Avoidance Rule.

A aplicacdo da GAAR estaria submetida a um clearance system. Nessa medida, deveria
ser criada uma entidade competente, que poderia ser uma sec¢do especializada interna
da AT ou um orgdo de caracter administrativo externo, que analisasse 0 pedido do

sujeito passivo.

O sujeito passivo poderia submeter a apreciacdo da referida entidade competente os
termos e condi¢des do ato ou negdcio juridico que pretendesse vir a praticar. De modo a
que essa entidade o apreciasse, analisasse e concedesse a respetiva autorizagdo para a
sua préatica, nos exatos termos e condi¢cdes apresentados pelo sujeito passivo, caso ndo
tivesse nenhuma duvida razoavel sobre a possibilidade de aplicacdo da GAAR ao caso

concreto.

A funcéo desta entidade seria a de uniformizar a AT sobre a melhor forma de aplicar a
CGAA, eliminando a discricionariedade subjacente a aplicacdo deste tipo de normas.

Pugnando por uma aplicacdo constante e uniforme.

Concedida essa mesma autorizagdo, a AT fica vinculada a agir em conformidade com
ela. Dando, assim, uma garantia ao sujeito passivo de que a CGAA ndo sera aplicada

aquele ato ou negdcio juridico.

Esse clearance system estabelece ainda os prazos e as regras do recurso das decisdes

supra mencionadas.

Por fim, é de referir que tanto a AT britanica, como o The Institute for Fiscal Studies,
tém vindo a aferir da pertinéncia de criar um procedimento prévio, nos termos supra
mencionados, para a aplicacdo da GAAR, garantindo desta forma a defesa dos

interesses dos sujeitos passivos.

% para mais esclarecimentos vide: GUSTAVO COURINHA, A Clausula Geral Anti-abuso (...).
1 Através do relatorio sobre elisdo fiscal da Tax Law Review Committee, criada pelo The
Institute for Fiscal Studies.
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2.6. - Analise Critica/ Conclusdes Intermédias

Chegados a este ponto cumpre tecer algumas consideracbes e formular algumas

conclusoes.

Revela-se inegavel que a CGAA tem um papel preponderante no que toca a justica
fiscal e a igualdade fiscal. Por um lado impede os esquemas de fraude a lei fiscal e
contribui para um tratamento de todos por igual; por outro garante maior receita para o
Estado.

A CGAA dos varios ordenamentos juridicos, incluindo o ordenamento juridico
Portugués, € uma norma aberta, composta por um conjunto de requisitos e conceitos
indeterminados, quase sempre de dificil densificagdo. Impde-se um papel dos tribunais e
da AT na tentativa de aplicagdo destes conceitos, que, ndo raras vezes, gera grande

desigualdade e discricionariedade.

A aplicacdo da CGAA a um caso concreto pode levantar graves problemas de seguranca
juridica e de legalidade. Razdo pela qual e, salvo o devido respeito pela opinido

contréria, deve ser aplicada da forma mais rigorosa possivel.

Parece correta a delimitacdo e sistematizacdo, bem como a anélise dos elementos que

compdem o art.° 38° n.° 2, da LGT, feita por GUSTAVO COURINHA.

Como infra ® haveréa oportunidade de analisar é esta a delimitacdo que é seguida nas

decis6es jurisprudenciais onde se discute a aplicacdo da CGAA.

Porém, e com a devida vénia, é de discordar de GUSTAVO COURINHA Nno ponto em que
defende que a aplicacdo da CGAA depende da verificagdo cumulativa dos quatro

elementos que preenchem a previsdo da norma.

Salvo melhor opinido esta afirmacdo merece critica, na medida em que a
indispensabilidade de verificagdo cumulativa dos quatro elementos parece fazer com

que, em ultima analise, a CGAA nunca tenha aplicacéo.

%2 Cfr. ponto 3, capitulo 111.
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Seja porque a falta de um elemento implicaria a ndo aplicacdo da CGAA, seja porque,
no caso concreto, é dificil a verificacdo de cada um dos elementos, sendo ainda mais

dificil a verificacdo de todos eles.

Parece que a questdo deve ser avaliada casuisticamente e que a anélise de cada elemento
ndo pode ser estanque.

Pese embora a existéncia de uma norma escrita onde se prevé a CGAA, 0s conceitos
nela presentes sdo demasiado vagos, amplos e de dificil densificacdo. Ficando a cargo
do intérprete a sua aplicacdo ao caso concreto, 0 que pode conduzir, ndo raras vezes, a

tratamentos violadores do principio da igualdade e da seguranca juridica.

Ao que dito ficou acresce que a CGAA esta construida de forma cautelosa, sendo que 0s

elementos que a compdem raramente se verificam na integra.

Mais, € de referir que os esquemas utilizados pelos sujeito passivo, com um grau de
sofisticagdo cada vez maior, colocam grandes dificuldades e entraves na aplicacdo da
norma, exigindo a AT um especial esfor¢o de fundamentacéo na tentativa de conseguir

demonstrar o caréater artificioso e fraudulento do ato ou negécio juridico.

O que é certo é que a CGAA foi, por diversas vezes, considerada como nhdo
inconstitucional pelo TC. Assim, sendo licita, deve ser aplicada nos exatos termos em

que esta prevista na LGT.

Pelas razbes supra expostas e, mais uma vez com o0 devido respeito pela opinido
contraria, parece ser de concluir que uma verificacdo cumulativa dos elementos que
compdem a norma leva a que, em Ultima analise, a CGAA raramente consiga ser
aplicada. Razdo pela qual se defende uma aplicacdo da CGAA a luz de cada caso

concreto.

Esta aplicacdo ndo podera deixar de obedecer aos valores e objetivos do ordenamento
juridico-tributario e as circunstancias que envolvem a situacao fiscalmente relevante em

julgamento.

Porquanto, o funcionamento da CGAA “pressupoe sempre uma realizagdo concreta do
Direito em fungéo das circunstancias facticas e dos contornos materiais da situagéo

sub iudice, ndo sendo viavel, a seu proposito sob pena de se desprotegerem as
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\

necessidades reais que presidiram a sua consagracdo, reduzir a sua aplicacdo a

~ . I . . . ;7. 63
subsungdo estrita e autonoma das realidades a categorias juridicas abstratas” ™.

Por fim, cabe aferir da real necessidade deste procedimento. Ha, pois, que ponderar se
se estd perante um procedimento de que depende a aplicacdo da CGAA, tal como supra

% viemos a afirmar, ou se, a0 invés, se esta perante uma mera conveniéncia.

A exigéncia de um maior equilibrio entre o principio da legalidade, por um lado, € 0
principio da igualdade tributaria e da capacidade contributiva, por outro, tem ditado um
crescente aumento da importancia deste procedimento. Nas palavras de D10GO LEITE DE
CAMPOS e MONICA LEITE DE CaMPOs ® esta realidade constitui 0 “motor e quadro da

racionalidade do sistema, de eficacia, de administracao e de justica”.

SO através deste procedimento se conseguira controlar a interpretacdo e aplicacdo da
CGAA. Considerando-se um instrumento fundamental para garantir que a AT atua no
cumprimento dos principios formais e materiais de legalidade e salvaguarda os sujeitos

passivos.

Da anélise dos trés regimes juridicos a que supra ® se aludiu, parece essencial destacar
que, tal como se sustenta, este “procedimento proprio” € um critério de admissibilidade

e de adequacéo da CGGA.

Segundo o entendimento de JoAo PACHECO DE CARVALHO ¢’ e de GONGCALO AVELA

Nunes ©8

, existem dois aspetos essenciais que devem ser aprofundados neste
procedimento: i) a existéncia de uma real participacdo do sujeito passivo, que fosse mais
além do que a simples audicdo prévia; ii) a existéncia de um 6rgao especializado que
proferisse a decisdo de que depende a aplicacdo da CGAA, a semelhanca do que se

verifica no ordenamento juridico Espanhol e no ordenamento juridico Inglés.

No que concerne ao primeiro aspeto a participacdo do sujeito passivo no procedimento
realizar-se-ia por intermédio de um perito, seu representante no 6rgao especializado.

Este perito poderia fornecer a este 6rgdo decisor elementos relativos a situacdo

%3 Cfr. Processo n.° 377/2014-T (JORGE LOPES DE SOUSA).

Cfr. ponto 5, capitulo II.

D10Go LEITE DE CAMPOS e MONICA LEITE DE CAMPOS, Direito Tributario, p. 105.
Cfr. ponto 5, capitulo 1.

JOAO PACHECO DE CARVALHO «O Regime Procedimental (...)», p. 104 e ss.
GONGCALO AVELA NUNES «A Clausula Geral Anti-abuso (...)», p. 59 e ss.
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Capitulo I — O Recurso a CGAA

concretamente verificada, que permitissem a AT chegar a descoberta da verdade
material. Desse modo, ndo sO se preveniam litigios, como se obteria um refor¢o do
controlo e transparéncia do procedimento e um refor¢co das garantias dos sujeitos

passivos.

No que respeita ao segundo aspeto, os dois citados Autores preveem um 0Orgao decisor
“devidamente especializado e preferencialmente independente, na linha do reforgo do
controlo sobre o procedimento administrativo e da submissdo dos litigios fiscais a

/4 ~ . . . ~ . . . ) 69
orgdos mistos (entre administragdo e sujeito passivo)” > .

Por um lado, com a criagdo deste 6rgdo existiria um maior controlo e transparéncia na
atividade da administracdo; por outro lado, os sujeitos passivos ndo estariam sujeitos a

demora em obter uma decisdo quanto a legalidade do seu ato ou negdcio juridico.

% JoA0 PACHECO DE CARVALHO «O Regime Procedimental (...)», p. 105.
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CAPITULO 11 — A APLICACAO DA
CGAA: ANALISE JURISPRUDENCIAL

3.1. — Anélise dos Comportamentos da AT

Defende-se a ideia segundo a qual a fraude a lei fiscal sO € suscetivel de ser combatida

com uma maior e mais eficiente aplicacdo da CGAA pela AT.

Contudo, ha que anotar que o papel desempenhado pela AT na aplicacdo da CGAA ¢é
deveras ingrato. Como ficou referido verifica-se um crescente nivel de sofisticacdo dos
esquemas usados pelos sujeitos passivos, o que, desde logo, se traduz numa apreensdo e

dificuldade acrescida na aplicacdo da CGAA pela AT.

Refira-se, ainda, a complexidade dos requisitos subjacentes a aplicacdo da CGAA,
nomeadamente no que concerne & necessidade de a AT fundamentar devidamente os
factos que estiveram na base e serviram de fundamento a elaboracdo do projeto de

deciséo e de aplicacdo da CGAA.

Veja-se 0 exemplo do elemento intelectual de acordo com o qual a AT estd incumbida
de demonstrar e provar a real motivacdo e intuito do sujeito passivo com a pratica de
determinado ato ou negécio. Afigura-se dificil saber qual é a real motivacéo do sujeito
passivo, principalmente quando essa motivacdo é maltipla (fiscal e ndo fiscal).

A demonstracdo e prova do intuito e das motivacGes do sujeito passivo revela-se
complexa. Desde logo porque “ndo se podera impor que, de modo direto, se demonstre

. r . . r4e » 70
o estado psicologico e emocional dos agentes no momento da pratica dos ato (...)" .

Apesar disso, ndao se pode, igualmente, deixar de apontar que, apesar da ja longa

existéncia da CGAA, raras foram as vezes em que a AT langcou mao desta disposicao.

Véarios motivos se podem apontar para justificar esta realidade. Desde logo a
abundancia de CEAA, destinadas a combater situacOGes especificas de planeamento

fiscal ilegitimo, aplicadas indiscriminadamente pela AT.

"0 Cfr. Processo n.? 173/2015-T (FERNANDA MACAS).
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Mas também a introducdo pouco clara da CGAA que fez nascer no seio da AT uma
série de hesitacOes e duvidas na sua aplica¢do aos atos ou negécios juridicos realizados
pelos sujeitos passivos, ndo podendo a AT aplica-la livremente sobre pena de lesar os

direitos constitucionalmente protegidos dos sujeitos passivos.

Diga-se, por fim, que a CGAA é composta por um sem nUmero de conceitos e
expressoes indeterminados, que carecem de qualificagdo e concretizagdo, o que em

muito dificulta o papel da AT e a faz, salvo melhor entendimento, atuar de forma dispar.

N&o se podera deixar de alertar para o facto de a dificuldade de concretizacdo destes
conceitos e da sua aplicacdo ao caso concreto originar, muitas vezes, liquidagoes

desajustadas e desadequadas, chegando mesmo a ser ilegais, efetuadas pela AT.

Tal como se procurara demonstrar infra '*, o que se tem verificado é que a aplicacéo da
CGAA pela AT, quando submetida a apreciacdo dos tribunais, tem, maioritariamente,
dado lugar a decisbes que consideram ilegal a sua aplicacdo. Esta tendéncia pode, desde
logo, provocar apreensdo na utilizagéo e aplicacdo da CGAA pela AT.

No periodo anterior a 2012 a CGAA teve uma aplicacdo e utilizacdo limitada pela AT,

decorrente dos “constrangimentos legais relativos ao seu dmbito e prazo de aplica¢do”
72

Do Plano Estratégico de Combate a Fraude e Evasdo Fiscais e Aduaneiras 2012/2014
resultava, enquanto medidas a serem tomadas pela AT, a necessidade de i) efetuar um
inventario com a tipologia dos atos ou negocios juridicos onde se tenha verificado a
aplicacdo da CGAA; ii) intensificar a utilizacdo da CGAA; iii) identificar os promotores

de atividades de planeamento fiscal abusivo;

Nos ultimos anos verifica-se uma tendéncia crescente na utilizacéo e aplicacdo pela AT
da CGAA, que, ao que se julga, muito se deve a decisdo jurisprudencial a favor da AT
proferida no &mbito do Processo n.° 04255/10 e as medidas tomadas no ambito do supra

referido plano no sentido de intensificar a sua utilizagéo.

! Cfr. ponto 3, capitulo 111
72 Cfr. ponto 3.1.6 do Plano Estratégico de Combate a Fraude e Evasio Fiscais e Aduaneiras
2012/2014
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3.2. — Decisbes do STA, do TCAN e do TCAS

Doze anos de vigéncia da CGAA foram necessarios para que a sua aplicacdo tivesse
lugar pela primeira vez em 2011 no caso Jeronimo Martins. Resta saber se, apds essa
data, se verificou uma evolugdo na sua utilizacdo. Ou, se é sequer expectavel que essa

evolugéo venha a existir.

Antes de mais verifica-se que ndo existe diversidade de decisdes sobre a aplicacdo da
CGAA. Existem, tdo s6, algumas decisdes que versdo sobre temas idénticos ou conexos,
sem se referirem, contudo, a concreta aplicacdo da CGAA.

No que a este ponto concerne, opta-se por uma analise pormenorizada daquela que é a
decisdo pioneira sobre a aplicacdo da CGAA: o Ac. do TCAS de 15 de fevereiro de
2011, proferido no Processo n.° 04255/10.

Em 2012 foi proferida mais uma decisdo de grande relevo, o Ac. do TCAS de 14 de
fevereiro de 2012, processo n.° 5104/11, a qual, por questdo de sintese, ndo se ira

abordar.

No aludido Acérddo o que estava em causa ndo era a legalidade da liquidacdo adicional
de IRC, mas tdo s6 o despacho do Diretor-Geral dos Impostos que autorizava a
aplicacdo da CGAA.

Em face do disposto no n. 7, do art. 63.° do CPPT ", a aplicacdo da CGAA esta
dependente de prévia autorizacdo pelo dirigente maximo do servico ou do funcionario a
quem tiver sido delegada essa competéncia ", devidamente fundamentada, nos termos
do art.°63, n. 3, do CPPT ".

Esta autorizacdo '° é obrigatéria e, por isso, condicdo de aplicacdo da CGAA. Nio s6

por garantir um controlo intra-administrativo do cumprimento das formalidades

73 Para melhor compreenséo opta-se por fazer referéncia aos nimeros do art.? 63.° do CPPT na
sua redacéo atual.

™ Cfr. art.2 62.% n.° 1 da LGT e art.® 35.° do CPA. Esta autoriza¢io visa a uniformizacio de
decisdes e apresenta bastantes especificidades, no que concerne a aplicacdo da CGAA, razdo
pela qual alguma doutrina é contra a delegacdo de poderes nesta matéria.

®0n.03, doart63.°do CPPT corresponde ao antigo n.° 9, do referido preceito, com algumas
alteracdes. O n.° 9 foi revogado pela redacdo dada pela Lei n.° 64 — B/2011, de 30 de dezembro.

" A decisdo que autorize a aplicacdo da CGAA, nos termos do n. 7, é suscetivel de
impugnac&o auténoma, por via judicial, sobre a forma de agdo administrativa especial. Esta a¢do
ndo tinha efeito suspensivo (art.° 103.°, n.° 3 do CPPT).
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procedimentais, como por garantir um controlo intra-administrativo do mérito da

proposta da deciséo da AT.

No processo que deu origem ao Acérddo em apreco analisou-se um conjunto de
operacdes que se traduziam no financiamento das restantes sociedades do grupo por

uma sociedade sedeada na ZFM.

O objetivo passava por transformar juros em dividendos nao tributaveis, de forma a
beneficiarem do regime que se encontrava previsto no entdo art.° 51.° do CIRC, regime

esse que consagrava a eliminacao da dupla tributacdo econémica de lucros distribuidos.

Resultou do circunstancialismo factico apurado que, aproveitando-se do regime do
entdo art.° 52.°, n.° 5 do CIRC, que prevé a isencdo de IRC, a sociedade sedeada em
Portugal realizava prestacfes suplementares de capital a favor da sociedade com sede na
ZFM, que, por sua vez, concedia 0s respetivos montantes, a titulo de empréstimos, a
outras empresas do grupo. Recebendo, como contrapartida dos empréstimos, juros
isentos de tributacdo que, posteriormente, entregava a sociedade sedeada em Portugal

como dividendos ndo tributaveis.

Apreciando a matéria de facto, conclui-se que sem a intervencdo da sociedade com sede
na ZFM os juros recebidos como contrapartida dos empréstimos seriam juros
suscetiveis de tributacdo, em sede de lucro tributavel da Autora, nos termos do art.° 20,
n.° 1, al. c) do CIRC.

Proceda-se agora a andlise sucinta daqueles que foram os trés argumentos invocados
pela Autora no seu recurso para 0 TCAS, averiguando se o0 TCAS andou bem ao dar

razdo a AT.

i) Da alegada caducidade do direito a aplicacdo da CGAA

No recurso para 0 TCAS a Autora invocou a caducidade do procedimento de que
depende a aplicacdo da CGAA com base no art.° 63.°, n.° 3, do CPPT, que fixava que

este procedimento tinha de ser aberto no prazo maximo de trés meses a contar do ato ou

42



Capitulo Il — A Aplicacdo da CGAA: Andlise Jurisprudencial

negdcio juridico artificioso ou fraudulento, sob pena de os efeitos fiscais dai resultantes

se consolidarem na ordem juridica .

Para tanto alegou que os factos ajuizados ocorreram em 1995 e 1997, com a
transferéncia de prestacfes suplementares para a sociedade com sede na ZFM e a AT

apenas iniciou o procedimento em 2004.

A leitura que Autora fez deste preceito divergiu da leitura feita pelo TCAS. O TCAS
considerou que “a contagem de tal prazo s6 se pode iniciar aquando da deducéo dos
dividendos, porque s6 nesse momento € que se torna evidente que a operacao foi feita
com o intuito de pagar imposto. (...) e que o que aqui estd em causa é uma sucessdo de
atos/negocios coordenados entre si, que, embora possam ocorrer em momentos

temporais diversos, e com objetivo comum de conseguir uma vantagem fiscal”.

Chama-se & colago a step transaction doctrine ®, valendo o argumento do momento
em que o ato produziu os seus efeitos "°. De acordo com esta doutrina, quando haja uma
sucessdo de atos ou negdcios juridicos, relacionados entre si, eles sdo tratados de forma

unitaria; considerando-se que existe apenas um ato ou negdcio global.

Ora, aplicando-se a aludida doutrina ao caso em apreco, o procedimento s6 podia ser

iniciado a data da rececao dos dividendos.

I1) Do alegado ndo preenchimento dos pressupostos de que depende a

aplicagdo da CGAA e falta de fundamentagéo

No recurso interposto para 0 TCAS, o sujeito passivo alegou que 0s pressupostos de

aplicacdo da CGAA ndo se encontravam preenchidos.

Considerou o Douto Acérddo sob andlise que se encontravam preenchidos os quatro

pressupostos de que depende a aplicacdo da CGAA. A saber: i) Elemento meio - 0

" A referéncia aos trés meses foi retirada da letra da lei, em 1 de janeiro de 2012, com as
alteragdes introduzidas pelo OE.

'8 Esta terminologia surgiu nos EUA.

" Os Autores que defendem entendimento diverso sustentam que, pese embora se pudesse
permitir a aplicacdo da step transaction doctrine, o certo é que ela vai frontalmente contra o
texto da lei, que utiliza expressdoes como: “celebracdo do negocio” e “realizagdo do ato”. Nesse
sentido ter-se-ia que recorrer ao art. 9,n.° 1 do CC, exvido art.° 11.°, n.° 1 da LGT.
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tribunal considerou que existiam negdcios juridicos entre as empresas, com um caracter
pré-planeado e artificioso, na medida em que os gerentes das sociedades sedeadas nos
Paises Baixos eram, igualmente, os quadros do grupo empresarial o que lhes permitia
tomar as deliberacbes adequadas e oportunas, minimizando impostos; ii) Elemento
resultado ®° - o0 uso do regime especial de isencdo da empresa sedeada na ZFM para,
através dele, efetuar empréstimos de capitais a entidades terceiras, recebendo o0s
acréscimos patrimoniais sob a forma de dividendos dedutiveis; iii) Elemento motivacéo
— a utilizacdo de modo deliberado da empresa sedeada na ZFM para obter a referida
vantagem fiscal; iv) Elemento normativo — o tribunal considerou que o comportamento
da Autora se revelou de contetido antijuridico !, desde logo porque a Unica atividade
econdémica que a dita participada desenvolve na ZFM consiste na aplicacdo das
prestacOes suplementares que a mesma recebe da A. e transfere para as entidades

terceiras, ndo possuindo quaisquer meios fisicos para a prossecucao seu objeto social.

Uma altima nota para referir que talvez 0 TCAS pudesse ter ido mais longe no acordao
proferido, indagando se a ZFM ¢, ou ndo, abrangida por um regime de beneficios fiscais
especial, aprovado pela CE como um regime de ajudas de Estado %, que admita os

resultados deste modo obtidos.

A este propésito defende PEDRO PATRicIo AMORIM ® que se 0 aproveitamento dos
beneficios fiscais concedidos as empresas sedeadas na ZFM para beneficiar da
aplicagédo do art.° 46.° do CIRC fosse abusivo, entéo a alteragéo legislativa de 2005 ao
art.° 46.°, n.° 10, do CIRC néo fazia sentido.

Salvo melhor opinido parece que o legislador portugués ndo s6 assumiu de forma
consciente que as sociedades residentes em Portugal detenham sociedades que operem
na ZFM, e que em face disso beneficiam do regime especial, como aceitou que fosse
eliminado o regime da dupla tributacdo dos rendimentos distribuidos pelas sociedades
sedeadas na ZFM.

Fica a duvida, se sera lacuna intencional do legislador.

8 0O requisito mais evidente e de mais facil verificacdo, no caso sub iudice, dada e inexisténcia
de qualquer carga fiscal decorrente da operacéo financeira.

81 Esta concegdo decorre da acolhida no Acorddo “Cadbury Schwepps” (processo n.° C- 196/04,
de 12 de setembro de 2006).

82 Nos termos do art. 107.° e 108.° do Tratado sobre o funcionamento da Uni&o Europeia.

% PEDRO PATRICIO AMORIM, «Anotacdo & Primeira Decisdo de um Tribunal Superior sobre a
Aplicacéo da Clausula Geral Anti-Abuso», p. 234.

44



Capitulo Il — A Aplicacdo da CGAA: Andlise Jurisprudencial

I11) Da alegada desconformidade da interpretacéo feita do art.° 38.%, n.° 2,
da LGT com a Constituicdo

A Autora alegou, ainda, que a interpretacdo dada pela AT ao art.° 38.°, n.° 2, da LGT
“condiciona a liberdade de gestdo empresarial e a tomada de opc¢des que visam obter

todas as vantagens fiscais possiveis”, violando, assim, o art.° 103.° da CRP.

O TCAS néo acolheu esta linha de argumentacdo, considerando que o direito de gestdo
empresarial e liberdade contratual ndo € absoluto, sendo indispensavel a sua
subordinacdo aquele que é o interesse geral da sociedade, o equilibrio da concorréncia e

a necessidade de angariar receita para o Estado.

Pese embora este Acordao suscite duvidas, o certo é que esta decisdo do TCAS permite

a AT, parte vencedora, ganhar algum conforto na aplicacdo da CGAA.

A Douta decisdo representa uma inovacdo no combate aos atos e negdcios juridicos
elisivos praticados pelos sujeitos passivos, pelo que, deveria, desejavelmente, servir
para “arrefecer os impetos de criagdo e aplica¢do indiscriminada de normas

’ . 2 84
especificas antiabuso” ™.

3.3. — Decisbes do CAAD

Neste ponto proceder-se-a ao estudo das decisbes jurisprudenciais do CAAD,
procurando identificar qual a tendéncia das decisdes do CAAD e qual a linha

interpretativa que € seguida pelo CAAD na aplicacdo da CGAA.

Para tanto, em primeiro lugar ha que aferir da pertinéncia do recurso a arbitragem
tributéria e, em segundo lugar, analisar e interpretar, ainda que sucintamente, o sentido
das decisdes do CAAD, tentando ser tdo sucinto quanto possivel no que concerne a
matéria de facto e mais explicativo na analise dos elementos que compdem a CGAA,
pois que a matéria de facto enunciada nos acorddaos do CAAD que serdo tratados é

similar.

% PEDRO PATRICIO AMORIM, «Anotagdo @ Primeira Decisdo (...)», p. 226.
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Poder-se-a, desde ja, adiantar que as decisGes do TA sobre a aplicacdo da CGAA tém
ido maioritariamente no sentido de julgar procedente o pedido do sujeito passivo e de

condenar a AT no pagamento das custas.

Porém, ndo se podera deixar de apontar trés decisdes em sentido contrario, decisdes
essas que julgaram improcedente o pedido do sujeito passivo, com consequente
manutencdo das liquidacdes efetuadas e custas a cargo do sujeito passivo: Processo n.°
47/2013-T (JORGE CARITA), Processo n.° 377/2014-T (JORGE LOPES DE SOUSA) e

Processo n.° 173/2015-T (FERNANDA MACAS).

3.3.1. - Do Recurso a Arbitragem Tributaria ®

A possibilidade de recorrer a arbitragem tributaria surgiu em 2012. Com ela cresceu o
recurso @& CGAA. E inegavel que o CAAD tem tido um papel fundamental nesse
sentido. Atualmente existem cerca de 25/30 processos % submetidos & apreciacdo do

CAAD que versam sobre a aplicacdo da CGAA.

A arbitragem tributaria é regulada pelo RJAT, aprovado pelo DL n.° 10/2011, de 20 de
janeiro, posteriormente alterado pela Lei n.° 66-B/2012, de 31 de dezembro. Por forca
da Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de Marco, a AT encontra-se vinculada ao TA.

A arbitragem assenta hum mecanismo alternativo de resolucdo de litigios, em que a

decisédo proferida tem o mesmo valor do que uma sentenca do tribunal judicial.

No que a presente dissertacdo importa, o0 TA ira pronunciar-se sobre a legalidade ou
ilegalidade do ato de liquidacdo adicional, tanto no ambito do IRS como no ambito do
IRC ¥

Assim, o sujeito passivo devera apresentar o pedido de constituicdo do TA ao CAAD no

prazo de 90 dias. A partir desse momento o dirigente maximo do servico da AT dispde

8 A este proposito vide CARLA CASTELO TRINDADE Regime Juridico de Arbitragem Tributaria
- Anotado; SERGIO VASQUES e CARLA CASTELO TRINDADE «Os Efeitos do Pedido de
Constituicao de Tribunal Arbitral Tributario», p. 3 a 12.

% Disponiveis em www.caad.pt.

¥ Cfr. art.° 2.0 do RIAT.
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do prazo de 30 dias para proceder a revogacao, ratificacdo, reforma ou conversdo do ato
cuja legalidade foi suscitada ®. Findo esse prazo a questdo sera apreciada pelo TA.

Sao claras as vantagens em recorrer a arbitragem tributaria. A arbitragem tributéria
estabelece, porque assenta na rapida resolucdo de litigios, um limite maximo de seis
meses para ser proferida decisdo ®°. Em média, os processos sdo resolvidos num curto

espaco de tempo (cerca de 2 a 3 meses).

3.3.2. - Da Aplicacéo do Elemento Resultado

Considera-se pertinente proceder a analise do Processo n.° 240/2014-T (LINO RIBEIRO).

No aludido processo a Requerente era uma sociedade anonima que realizou uma
avaliacdo da sociedade, seguida de uma compra e venda de agdes, sustentando a AT que
0 fez “com o objectivo de retirada de dividendos da requerente e a transformagéo

destes em reembolso de crédito gerado com a transmissdo”.

Alega a AT que os elementos de que depende a aplicacdo da CGAA se acham
preenchidos, pois que o conjunto de operacdes realizadas pelo sujeito passivo obstam a
tributacdo através da substituicdo da distribuicdo de dividendos (operacdo sujeita a
imposto), pela venda de acbes detidas ha mais de 12 meses (operacdo ndo sujeita a

imposto).

Considerou o Tribunal que o elemento resultado ndo se encontrava preenchido, na
medida em que ndo se comprovava a existéncia de resultados fiscalmente vantajosos,
No caso sub iudice ndo foi possivel demonstrar a equivaléncia de resultados e efeitos
entre os dois negocios.

Decidiu o Tribunal que a compra e venda de participa¢fes sociais e 0 ato juridico de
distribuicdo dos dividendos ndo tém idéntico fim econémico, porquanto o primeiro é
bilateral, porque obtém um valor como contrapartida, e o0 segundo unilateral. Raz&o pela

qual no caso em apreco a Requerente ndo optou por nenhum ato substitutivo.

% Cfr. art.° 13.° do RJAT.
% Salvo as situagdes previstas no art.° 21.° do RJIAT.
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A falta do elemento resultado implica a ndo apreciacdo e conhecimento dos restantes
elementos e gera a inaplicabilidade da CGAA. O pedido foi julgado procedente, dando-

se razdo a requerente.

Pelas razdes antecedentemente expostas »°

, salvo o devido respeito pela opinido
contraria, discorda-se do entendimento de que a aplicacdo da CGAA pressupbe a

verificacdo cumulativa dos quatro requisitos a que supra se alude.

3.3.3. - Da Aplicagéo do Elemento Intelectual

)91

Principie-se pelo Processo n.° 305/2013-T (POCAs FALCAO) * onde a requerente é uma

sociedade gestora de participacGes sociais (doravante SGPS, S.A.), que submete a
liquidacdo adicional de imposto, feita em 2008, a decisdo do TA, com base na errada
aplicacdo da CGAA pela AT. A Requerente pede ao TA a restituicdo do que havia

indevidamente pago, acrescido de juros indemnizatorios.

No caso em apreco existe inicialmente uma sociedade por quotas constituida em 1993,
com capital social no valor de € 5.000,00 (repartidos em partes diferentes entre o socio

1 e o sécio 2).

Em junho de 2008 a referida sociedade realizou um aumento de capital social no valor
de € 45.000,00 (repartidos em partes diferentes entre o socio 1, 2, 3, 4 e 5), acrescida de
uma transformacdo da sociedade em sociedade anonima (doravante sociedade B).

Em dezembro de 2008 procedeu a novo aumento de capital no valor de € 41.955,00 e
uma incorpora¢do da sociedade C por fusdo. O capital social ficou composto por €
96.955,00 agdes, com o valor nominal de € 1,00, distribuidas pelo sécio 1 (no valor de €

84.570,00) e pelo socio 2 (no valor de € 12.425,00).

Em dezembro de 2009 o sécio 1 vendeu as suas acdes (no valor de € 84.570,00) pelo
valor nominal de € 25,86, cada, totalizando € 2.186.980,00 a uma SGPS S.A. A referida
SGPS S.A foi constituida em 2008, pelo sdcio 7 (no valor de € 49.996,00), 3 (no valor
de € 1,00), 4 (no valor de € 1,00), 5 (no valor de € 1,00) e 6 (no valor de € 1,00).

% Cfr. ponto 6, capitulo II.
%! Este acorddo segue de perto a doutrina do Processo n.° 311/2013-T (JORGE LOPES DE
SOusA).

48


file:///C:/Users/Margarida!/Documents/decisao.php%3flistPage=1&listPageSize=25&s_processo=&s_data_ini=&s_data_fim=&s_resumo=cl%25C3%25A1usula+geral+anti-abuso&s_artigos=&s_texto=&id=487

Capitulo Il — A Aplicacdo da CGAA: Andlise Jurisprudencial

Esta venda considera-se excluida de tributagdo uma vez que é suscetivel de ser
enquadrada no art. 10.°, n.° 2, al. a) do CIRE * e porque que o0 sécio 1 detinha as
referidas acdes a mais de 12 meses. Sem as supra referidas operacGes, os fluxos
financeiros chegariam aos socios sobre a forma de dividendos, sujeitos a IRS, e néo,
como se verificou, sobre a forma de reembolso de crédito sem tributacdo em sede de
IRS.

Para além disso a SGPS, S.A também nao era tributada, na medida em que, em face do
disposto no art.° 32.°, n.° 1 do EBF, “este proveito na SGPS nunca chega a dividendo e,

consequentemente, ndo hé tributacdo em sede de IRS na esfera dos socios/acionistas”
93

A AT verificou ainda que existiam diversas operacOes realizadas entre a sociedade B e a
SGPS, S.A e que, pese embora a sociedade B apresentasse resultados positivos no
periodo compreendido entre 2008 e 2010, ndo distribuia dividendos. A distribuigdo de
dividendos s6 veio a ocorrer em janeiro de 2011, apds a constituicdo da SGPS, S.A e

efetiva aquisicdo da sociedade B.

Em resultado dos factos supra descritos a AT considerou que se tratava de um negocio
artificioso ou fraudulento através do qual o s6cio 1 financiou a sua propria compra e se
tornou credor pelo pagamento das a¢des alienadas, com o Unico proposito de obtencao

de uma vantagem fiscal.

Analisada a matéria de facto o Tribunal optou por considerar como ndo provado que a
SGPS, S.A tenha praticado o negdcio juridico elencado com o Unico e principal objetivo
de conseguir vantagens fiscais, designadamente ao nivel da ndo tributacdo em sede de
IRS.

Ora, no supra referido acérddo o TA deu como ndo provado o elemento intelectual.

Considerou o Tribunal que a prova da essencialidade desse objetivo para a finalidade de

% De acordo com o regime do art.? 10, n.° 1, al. a) do CIRS até julho de 2010 a alienacio de
acOes detidas hd menos de 12 meses estava sujeita a uma taxa de tributacdo de 10%. Ja a
alienacdo de agBes detidas ha menos de 12 meses estavam excluidas de tributacdo. Com a
alteracéo legislativa, preconizada pela Lei n.° 15/2010 de 26 de Julho veio introduzir alterages
significativas ao CIRS e ao EBF. Estabelecendo um aumento da taxa de tributacdo das mais-
valias de 10% para 20%, independentemente de serem detidas h& mais ou menos de 12 meses.

% Cfr. Processo n.° 305/2013-T (POCAS FALCAO).
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menor tributagcdo ndo resulta evidente no caso em aprego. Razéo pela qual o pedido foi
julgado procedente, dando-se razdo a requerente.

Mais considerou o douto Tribunal, em situacGes factualmente semelhantes, que é
objetivamente impossivel valorar a importancia relativa dos dois interesses em presenca
(fiscal e ndo fiscal), razdo pela qual, na davida, a valoragdo tera de aproveitar o sujeito
passivo, hum contexto em que o 6nus da prova dos factos alegados recai sobre a AT *.

Veja-se 0 caso do Processo n.° 180/2014-T (PocAs FALCAO), onde se verificou a

constituicdo de uma SGPS, S.A., seguida da compra de ac¢6es da Sociedade E (a compra
das supra referidas acdes deveu-se a prestacOes suplementares dos acionistas C e B, que
eram os proprios titulares das acdes na sociedade E), com posterior distribuicdo de
dividendos da sociedade E a SGPS, S.A., por fim teve lugar o reembolso das prestacdes

suplementares aos acionistas C e B.

Os negdcios juridicos supra descritos totalizaram um ganho fiscal, imediato e concreto,
de cerca de 2 milhdes de euros, constatando-se, assim, a obtencdo efetiva de uma
vantagem. Resta, contudo, aferir do real motivo que determinou a atuacdo do sujeito

passivo.

Quando confrontado com os factos a SGPS, S.A. justificou a realizacdo dos negdcios
juridicos com a protecdo que, através deles, seria conferida aos acionistas B e C, dado
que esses negocios juridicos iriam “prevenir desvirtuagdes de controlo e governacoes
societarias da sociedade E, por via de aliancas com minoritarios e/ou futuros
investidores ou perturbagées de estabilidade societdria”. Sem, contudo, juntar qualquer

elemento probatorio.

A doutrina de GUSTAVO COURINHA, que supra se considera de acolher, impde que “as

escolhas e formas adotadas pelo contribuinte sejam fiscalmente dirigidas, e que aquele

(resultado fiscal) prevaleca sobre este (resultado ndo fiscal)” %,

% Neste sentido vide p.e. o Processo n.° 180/2014-T (POCAS FALCAO), Processo n.° 62/2014-T
(JORGE LOPES DE SOUSA) e Processo n.° 267/2013-T (JORGE LOPES DE SOUSA).
% GUSTAVO COURINHA, A Clausula Geral Anti-abuso (...), p. 176.
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Analisada a argumentacdo apresentada pela SGPS, S.A., resulta que a vantagem ndo
fiscal alegadamente obtida € muito inferior e menos significativa do que a vantagem

fiscal obtida.

Conforme decorre da declaragdo de voto de JORGE CARITA, “os diversos negocios
juridicos que conduziram a realizagdo de mais-valias ndo sujeitas a tributacéo
demonstram que a Unica vantagem real, concreta e indiscutivel, foi o ganho fiscal

obtido pelos socios da Requerente” %,

No entender de JORGE CARITA € de estranhar que o ganho ndo tenha sido refletido e
tencionado, perante a sequéncia de negocios juridicos realizados. Mais considera que,
nestes casos, 0 que merece ser apreciado € a realizacdo de uma mais-valia com a
alienacdo das acgdes. Pelo que, neste caso concreto, apreciando, se afigura evidente que
aquele conjunto de negécios juridicos ° foi essencial ou principalmente dirigidos a

obtenc¢éo daquela vantagem fiscal.

Salvo o devido respeito pela opinido contraria entende-se que se devera considerar que
o tribunal tem evidente dificuldade em valorar a importancia e o peso dado pelo sujeito
passivo as duas vantagens em jogo (a vantagem fiscal e a vantagem ndo fiscal).
Compreende-se igualmente que, em caso de divida, a questdo seja valorada a favor do
sujeito passivo, uma vez que o 6nus da prova dos factos alegados pela AT é da propria
AT.

Na demonstracdo do elemento intelectual existe uma dificuldade acrescida para a AT
em valorar e fazer prova do real peso dado pelo sujeito passivo a cada uma das
motivacdes. Esta realidade € transversal a quase todos os casos em que se afere da

verificacdo do elemento intelectual.

Parece passivel de se poder sustentar, salvo melhor opinido, que, tratando-se do
elemento mais caracteristico da CGAA, devera ser analisado de acordo com cada caso
concreto. Impedindo que a dificuldade ja existente em valorar e fazer prova seja, desde

logo, um impeditivo a verificacdo deste elemento.

% \eja-se a este proposito o ponto 4 da declaragdo de veto.
% Com referéncia a doutina do Step by Step.
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Assim, pelas razdes aduzidas na declaracdo de voto, ndo se sufraga a opinido de que
neste caso concreto, a “exclusividade ou a preponderancia do interesse fiscal” n&o

tenham ficado demonstrados *.

3.3.4. - Da Aplicacéo do Elemento Normativo-sistematico

As decisdes objeto de andlise procedem a uma interpretacdo bastante particular do
elemento normativo. Salvo o devido respeito pela opinido contraria pensa-se que, no

que a este elemento concerne, sdo decisdes algo contraditorias.

Em todas as decisOes a que infra se fara referéncia importa apurar se a transformacéo de
uma sociedade por quotas em sociedade an6nima, com subsequente alienacdo das acoes,

merece reprovacao do sistema normativo-tributério.

Como muito bem afirma GUSTAVO COURINHA, 0s artigos 10.2, n.2 2, al. a) * e 432, n.°
6, al. b) do CIRE séo “ um poderoso instrumento de indugdo de comportamentos dos

. . . »” 100
su]eztos passivos .

Na verdade este regime é amplamente estimulador e incentivador da adocdo de
comportamentos de planeamento fiscal por parte do sujeito passivo, compreendendo-se,
desta forma, as divergéncias existentes quanto a qualificacdo destes comportamentos

como legitimos *** ou ilegitimos.

O ato que visa a transformacdo de sociedade por quotas em andnima, com a
subsequente alienacdo das participacdes sociais, com objetivos puramente fiscais, atenta

contra o espirito da lei fiscal merecendo a reprovacdo normativo-sistematica?

N&o sera antes uma situacdo em que o legislador optou por fazer uma discriminagédo

positiva, privilegiando as mais-valias resultantes das acdes?

% Em sentido contrario vide a fundamentacdo do Tribunal “A auséncia de prova quanto a
exclusividade ou preponderancia do interesse fiscal na pratica da sucessé@o de atos que também
conduziram a uma efetiva e significativa poupanca.”, razdo pela qual julgou o pedido
procedente, condenando a AT.

% Cfr. nota de rodapé 92.

1% GusTAVO COURINHA «Clausula Geral Anti-Abuso no CADD», p. 189.

%1 No sentido de que est4 em causa um direito de opcdo do legislador e que, por isso, se trata de
um comportamento legitimo, vdo SALDANHA SANCHES, ANTONIO FERNANDES DE OLIVEIRA,

MANUEL FREITAS PEREIRA.
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Atente-se no Processo n.° 47/2013-T (JORGE CARITA) ‘%, em que o sujeito passivo,

Requerente, alega que o elemento normativo ndo se encontra verificado. Defendendo
que a transformacdo ndo se realiza por meios artificiosos e fraudulentos “quando é a

propria lei que consente e deseja o resultado utilizado pelo contribuinze ”.

Fundamenta a sua argumentagdo com recurso ao estatuido nos art. 10.%, n. 2, al. a) ®e
43°,n.0 4, al. b), ambos do CIRE ' e & jurisprudéncia do CAAD, designadamente as
decisbes proferidas no &mbito do Processos n.® 123/2012-T, Processo n.° 124/2012-T e
Processo n.° 138/2012-T.

As supra referidas decisdes vdo no sentido dos ensinamentos de SALDANHA SANCHES,
que defende a existéncia de um imperativo de previsibilidade na lei fiscal, em nome do

principio da seguranca juridica.

Assim, determinado negdcio juridico s6 pode ser considerado artificioso ou fraudulento,
com intencdo primordial de reducdo da carga fiscal, se para tanto existir uma norma

fiscal, aplicavel ao caso concreto, expressa e inequivoca nesse sentido.

Ora, existem situacdes em que o legislador optou por nédo tributar. S&o as chamadas
lacunas conscientes de tributacdo, onde se inclui o caso da transformagdo das
sociedades por quotas em sociedades andnimas, com posterior alienacdo dessas acoes,

para obtencdo de mais-valias ndo tributadas.

Como é referido no Processo n.° 123/2012-T (JORGE LOPES DE SOUSA) “¢é o legislador

que opta, expressamente, por tributar a venda de quotas, e por néo tributar a venda de

agoes naquele contexto”.

Perante a inexisténcia de uma intencdo clara em tributar SALDANHA SANCHES '

considera que essa transformacdo é fiscalmente aceite, mesmo que realizada com

fundamento exclusivamente fiscal.

%2 'Um dos poucos processos em que o Tribunal julgou improcedente o pedido do sujeito
passivo.

103 Cfr. nota de rodapé 92.

1% Na redac&o dada em 2008.

15 Adotar a teoria de SALDANHA SANCHES levaria a que, no limite, se impedisse qualquer
aplicacdo da CGAA, tanto nas situacGes em que a conduta estava expressamente proibida, como
nas situagdes em que havendo uma lacuna, o sujeito passivo podia manipular a teologia da
norma (sem que se pudesse sequer suscitar a questdo da aplicacdo da CGAA ndo se levantava).
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Acresce que “sera legitimo que o contribuinte opte pela via legal menos onerosa, num
contexto de racionalidade econdmica, considerando o ato alegadamente abusivo como

ainda constituindo planeamento fiscal licito” 106 107

De acordo com a supra referida jurisprudéncia do CAAD a verificacdo dos outros
elementos da CGAA ¢é indiferente, dado que concentram a analise no elemento
normativo. Concluindo que ndo é viavel a aplicacdo da CGAA a todo e qualquer

comportamento em que n&do exista uma expressa rejeicéo da lei fiscal.

Assim, segundo este entendimento e olhando ao caso concreto, ndo tendo o legislador
optado por tributar a alienacdo das a¢des, a CGAA nao tem aplicacéo.

Entendimento diferente resulta das decisdes proferidas no Processos n.° 47/2013-T, no

Processo n.° 51/2014-T e no Processo n.° 131/2014-T. Quanto a estes existe uma

mudanca na interpretacdo e um sentido diverso a dar ao elemento normativo.

Trata-se de uma orientacdo que preconiza que, ao considerarem-se verificados 0s
demais elementos que compdem a CGAA, o elemento normativo também se encontra

verificado. Desvalorizando-o e negando-lhe alguma autonomia.

Alerta GUSTAVO COURINHA para um dado que parece do maximo interesse realcar. No
fundo ndo existe diferenca entre a posicdo sufragada nestes processos e a posi¢ao que

» . TP .. 5 108
defende a pura e simples inexisténcia de um tal requisito” ~.

Quer a doutrina em que se nega, por completo, a existéncia de tal elemento °, quer a
doutrina que desvaloriza este elemento e lhe nega autonomia deveria, salvo melhor
opinido, considerar que constitui fraude a lei a transformacdo de uma sociedade por
quotas em sociedade anénima, realizada com o Unico propoésito de beneficiar da ndo

tributacdo das mais-valias de acdes, aplicando a CGAA.

1% Cfr. Processo n.° 123/2012-T (JORGE LOPES DE SOUSA).

" E considerada a “técnica de reduco da carga fiscal pela qual o sujeito passivo renuncia a
um certo comportamento por este estar ligado a uma obrigacao tributaria ou escolhe, entre as
varias solucdes que lhe sdo proporcionadas pelo ordenamento juridico, aquela que, por acao
intencional ou omissdo do legislador fiscal, esta acompanhada de menos encargos fiscais”

1% GusTAVO COURINHA «Clausula Geral Anti-Abuso no CADD», p. 187 e ss.

19 Nesse sentido DI0GO LEITE DE CAMPOS. Na linha desta sua posicdo, o Autor apresenta 0
caso da transformacéo das sociedades por quotas em sociedades anonimas como um exemplo de
um comportamento que viola a CGAA.
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Pelo que, nesta parte, ndo se acompanham as decisdes constantes dos supra

processos referidos.

Estranho parece que, no caso concreto da transformacdo de uma sociedade por quotas
em sociedade anonima, com subsequente alienacdo das ac¢les, a auséncia de verificagcdo

do elemento normativo leve a uma nédo aplicacdo da CGAA.

Conforme se deixou referido, perfilha-se o entendimento de que, perante um
comportamento de planeamento fiscal, a verificacdo da existéncia ou ndo de uma
reprovacdo dos resultados obtidos é da maxima importancia, ainda que os restantes

elementos se achem verificados.

Se é certo que “a CGAA funciona como instrumento de aperfeicoamento do sistema e
impedimento de contorno da Lei Fiscal” "™, devera existir um elemento capaz de
garantir uma aplicacdo coerente, através da descoberta daquela que é a teologia da

norma.

O elemento normativo mais ndo visa do que identificar a desconformidade entre a
finalidade da disciplina tributaria de certas estruturas negociais e utilizagdo que é feita

destas estruturas negociais.

Como se vem referindo o direito ao planeamento fiscal é um direito constitucionalmente
protegido. Com efeito, a CGAA ndo poderia ser aplicada se o elemento normativo nao

existisse e ndo tivesse um papel preponderante.

Com a ndo aplicacdo ou desconsideracdo deste elemento estar-se-ia a aceitar 0s riscos
de uma aplicacéo errada e desigual da lei fiscal, permitindo, por um lado, que as falhas e
as lacunas legais fossem aproveitadas como auténticos beneficios fiscais e, por outro
lado, que as zonas de planeamento abertas, promovidas e até mesmo sugeridas pelo
préprio legislador, fossem vedadas ao sujeito passivo, forcando-o a optar pela via fiscal

mais onerosa.

Conclui-se sustentando que, eventualmente, haverd uma incorreta interpretacdo deste

elemento, no que aos supra referidos processos concerne.

110 Cfr. Processos n.? 123/2012-T, Processo n.° 124/2012-T, Processo n.° 138/2012-T, Processos
n.? 47/2013-T, Processo n.° 51/2014-T e Processo n.° 131/2014-T.
"1 GUSTAVO COURINHA «Clausula Geral Anti-Abuso no CADD», p. 188 e ss.
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Muito embora esta transformac&o societéria ndo seja um comportamento expressamente
proibido pela letra da lei, ndo se devera considerar que a préatica destes comportamentos

decorrem da intencdo ou do estimulo do legislador.

Tal como, salvo o devido respeito pela opinido contraria, ndo se devera atender ao
argumento segundo o qual os atos ou negocios juridicos realizados sdo tutelados pela

liberdade de empresa e de iniciativa privada **%.

A letra do art.° 38.°, n.° 2 da LGT é clara no sentido de pretender sancionar todos 0s
comportamentos suscetiveis de qualificar como fraude a lei fiscal, ou seja,
“comportamentos que sO aparentemente sdo legais, que se escondem sob operacGes

g e . . ) - .., 113
artificiais, as quais ndo subjaz uma verdadeira razdo economica .

Aparentemente ndo poderia deixar de se considerar que o ato que visa a transformacéo
de sociedade por guotas em anonima, com a subsequente alienacdo das participacdes
sociais, com objetivos puramente fiscais, atenta contra o espirito da lei fiscal,

merecendo a reprovacdo normativo-sistematica.

Designadamente porque, regra geral, este ato surge acrescido de sucessivos e
meticulosos negdcios juridicos aparentemente abusivos, que resultam na obtencdo de

uma vantagem fiscal que de outro modo ndo seria obtida.

Conduto, sé é possivel retirar tal elacdo, acompanhando a decisdo de aplicacdo da

CGAA, se se verificar a desconformidade normativo-sistematica.

Sucede que, para que se dé uma resposta cabal a esta questdo, haveria, salvo melhor
opinido, que ter em consideragdo a norma constante do art.° 43.°, n.° 6, al. b), do CIRE
(que equivale aos antigos art.° 34.° e art.? 35.°, ambos do EBF).

Na aludida al. b) do n° 6 do art.° 43.° do CIRE mostra-se consagrado o beneficio fiscal
que estd em causa nos casos de transformacdo das sociedades por quotas em sociedades

anonimas, com subsequente alienacdo de a¢oes.

Sendo certo que, manifestamente, ndo é de concluir que o sujeito passivo age em fraude
a lei fiscal quando apenas se comporta como o legislador, que atribuiu este beneficio

fiscal ou incentivo fiscal, pretendeu que o sujeito passivo se comportasse.

2 A este propdsito vide os argumentos apresentados na al. iii), ponto 2, capitulo III.
'3 GUSTAVO COURINHA «Clausula Geral Anti-Abuso no CADD», p. 184.
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Contudo, em todos 0s processos a que se aludiu a resposta dada a questdo da
transformacéo foi sempre no sentido de declarar a CGAA ndo aplicavel, seja porque se
concluiu que inexistindo uma expressa rejeicdo da lei fiscal que considerasse ilicitas
estas transformacoes, elas eram fiscalmente aceites, seja porque se desconsiderou a

verificagdo do elemento normativo.

E mesmo nos processos em que se procedeu a analise elemento normativo, nunca se fez

referéncia ao preceituado na aludida al. b) do n° 6 do art.° 43.° do CIRE.

Sufraga-se a opinido de GuUSTAvVO COURINHA segundo a qual é esta a razdo - a
existéncia de um beneficio fiscal consagrado na al. b) do n° 6 do art.° 43.° do CIRE -
pela qual se deve considerar estes casos como operacdes de planeamento fiscal licito
“posto que na auséncia do elemento normativo a CGAA ndo é manifestamente

. 114
aplicavel” .

Pelas razdes aduzidas supra, apenas seria possivel sustentar o sentido das referidas
decisbes do CAAD — de ndo aplicacdo da CGAA — se aquando da verificacdo do
elemento normativo concluissem pela existéncia de beneficio fiscal expressamente
consagrado, que impossibilitasse a qualificacdo da operagdo do sujeito passivo como

abusiva ou fraudulenta.

Uma ultima nota para referir, no que concerne a divergéncia existente entre esta linha
jurisprudencial e aquela a que anteriormente se aludiu, que GUSTAVO COURINHA *°
identifica trés questdes pertinentes: i) a natureza definitiva das decisdes do CAAD e 0s
problemas resultantes da sua irrecorribilidade; ii) a aceitacdo da CGAA pelas partes
interessadas; iii) a desresponsabilizacdo da atividade legiferante que tais decisbes

implicam.

Quanto a primeira das identificadas questdes importa dizer que cada processo € decidido
de acordo com a conviccdo e consciéncia dos arbitros nomeados, ndo se impondo
qualquer linha condutora para as decisdes. Assim, existem decisdes que, apreciando a
mesma questdo, sdo divergentes. Por outro lado, e de acordo com a regra geral da

arbitragem tributéria, sdo irrecorriveis.

4 GUSTAVO COURINHA «Clausula Geral Anti-Abuso no CADD», p. 191 e ss.
5 GUSTAVO COURINHA «Clausula Geral Anti-Abuso no CADD», p. 185 e ss.
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A segunda das questdes que GUSTAVO COURINHA refere prende-se com a aceitacdo da
existéncia da CGAA pela AT e pelo sujeito passivo. E que a verificacio da existéncia de
decisbes contraditorias no que toca ao valor, a definicdo e a concretizacdo do elemento
normativo podera revelar-se favoravel ao regresso das doutrinas assentes na critica a
introducdo de uma CGAA.

A terceira e ultima das questdes suscitadas por GUSTAVO COURINHA respeita a
desresponsabilizacdo do legislador perante as leis fiscais que cria. A existéncia de
decisbes contraditorias contribui para que seja indiferente a questdo de saber se o
legislador promove a falta de neutralidade, convidativa a operagdes de fraude a lei

fiscal.

3.3.5. - Das Decisbes Favoraveis a Aplicacéo

Como supra **° se mencionou poucas séo as decisdes que consideram vélida a aplicacéo

da CGAA pela AT. Nesse sentido destaca-se 0 Processo n.° 173/2015 (FERNANDA

MACAS), considerando pertinente proceder a sua analise.

No mencionado Acorddao o TA comeca por analisar o elemento meio apurando que a
constituicdo de uma SGPS, S.A., foi levada a cabo pelos socios C e D, que eram

igualmente sécios e detinham a totalidade do capital da sociedade A.

Em outubro de 2009 a SGPS, S.A., tinha alienado a totalidade do capital da sociedade A
aos socios C e D por € 472.877,39 (tornando-se cada socio devedor de € 236.438,70),

nédo ocorrendo nenhum pagamento.

Posteriormente, em dezembro de 2009, C e D venderam a totalidade das acdes da
SGPS, S.A. a sociedade A pelo valor de € 42.000.000,00 novamente sem se verificar
nenhum pagamento imediato, apenas se procedendo ao registo da divida. Depois, em
maio de 2010, este crédito dos socios sobre a sociedade A foi transformado em

prestacOes acessorias, com caracteristicas de prestaces suplementares.

Em agosto de 2010, a sociedade A recebeu da SGPS, S.A. € 400.000,00 e a sociedade A
transferiu € 200.000,00 para cada um dos sdcios a titulo de reembolso das prestacdes

acessorias.

16 Cfr. capitulo I11.
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Relativamente ao elemento resultado, o TA veio a dar como provado a existéncia de
uma intencéo de gerar artificialmente uma mais-valia, ndo tributavel a data, acrescida de
criacdo de um crédito artificial através do qual se procedia a pagamentos nao-tributados

em substituicdo de uma distribuicao de dividendos.

Considerando, para tanto, que a distribuicdo de dividendos, encapsulados sob a forma
de um reembolso das prestacdes acessorias, fez com que ndo fosse objeto de tributacdo
em virtude da anulagdo da dupla tributacdo econémica e que ndo houvesse lugar a
tributacdo em sede de IRS, nem retencdo na fonte do valor legalmente devido.
Consagrado ficou igualmente que a compra e venda de acdes da SGPS, S.A., geraram
para C e D uma mais-valia ndo tributada por forga do disposto no entdo art.° 10.°, n.° 2,
al. a) do CIRS.

No que respeita ao elemento intelectual, a Requerente alegou que a sua conduta se
orientou com base na intencdo de nivelar o exercicio do poder social e atrair acionistas

para 0 grupo com vista a suprir as suas necessidades financeiras.

O TA considerou que as vias usadas foram demasiado complexas para a prossecu¢do do
alegado fim. Na medida em que a realizacdo de um acordo parassocial, condicionando a
entrada dos novos sécios a assinatura desse mesmo acordo, garantia da mesma forma e
com 0s mesmos efeitos a alegada intencdo da requerente. Acrescente-se que esta via, a

ser adotada, ndo traria qualquer vantagem fiscal em sede de IRS.

Em face do exposto, o TA pugnou pela verificacdo do elemento intelectual,
considerando frageis as alegadas motivacdes do sujeito passivo, 0 caracter notdrio da
vantagem fiscal e o relevo desta. Atendendo a que 0S sujeitos passivos eram
conhecedores da lei fiscal, ndo podia deixar de se considerar que a sua conduta foi
desejada e planeada, pelo menos a titulo principal.

Por fim, o TA considerou o elemento normativo, verificando que 0 recurso a meios
artificiosos e ao abuso de forma juridica se demonstrava por um notorio elemento de
anormalidade, que se traduziu no facto de a SGPS, S.A. passar a ser encabegada por
uma sociedade de prestacdo de marketing e consultoria fabril, ndo vocacionada para a

gestédo de participacdes sociais.

O TA decidiu, entendimento que se perfilha, que a argumentacdo expendida era bastante
para que se considerassem preenchidos 0s necessarios requisitos, aplicando a CGAA.
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A matéria factual em aprego no processo objeto de analise é semelhante & do Processo
n.° 377/2014-T (JorGE Lopes DE Sousa) ™. Todavia a analise feita tém-se por

dogmaticamente divergente.

Principie-se por referir que sobre esta decisdo foi elaborado voto vencido do arbitro
presidente JORGE LOPES DE SousA, no qual se opde frontalmente a doutrina sustentada

neste processo.

A extensdo da materialidade factica apurada no Processo n.° 377/2014-T conduz a que

se proceda a uma exposicdo muito sucinta dos factos. Verifica-se que a sociedade B
(detentora de avultadas reservas disponiveis resultante da politica sisteméatica de ndo
distribuicdo) procede a alienacdo onerosa de a¢des a uma SGPS, S.A., controlada pela
sociedade B, com pagamento diferido do preco. Verifica-se, ainda, um aumento de
capital com a entrada em espécie realizada entre a sociedade B e a SGPS, S.A., e uma
cessao de créditos a titulo gratuito entre os socios C e N.

O TA, na sua Douta decisdo, comecou pela analise do elemento resultado, considerando
que se encontrava preenchido, na medida em que com a venda de agdes se conseguiu
transfigurar o que seria uma regular distribuicdo de dividendos aos acionistas, num
conjunto de alienacdes de acgdes sobre as quais ndo incidiu qualquer tributacéo efetiva
em sede de IRS para os sécios, atenta a redagdo ao tempo em vigor do art.° 10.°, n.° 2,
al. ¢) do CIRS. O pagamento do prec¢o so seria efetuado depois de divididas as reservas
disponiveis a SGPS, S.A., que também ndo suportava qualquer tributacdo, dado o
mecanismo de eliminacdo da dupla tributacdo econémica prevista no art. 32.°, 1.° do
EBF e art.° 51.° do CIRC.

Considerou-se igualmente provado o elemento intelectual por ndo terem sido dadas
como provadas as motivacdes econdmicas da Requerente e por ndo se encontrarem

razBes comerciais legitimas, mas apenas objetivos de eliminacdo econémica.

O TA prosseguiu a sua analise com a verificacdo do elemento meio acompanhada da
verificacdo do elemento normativo, sustentando que ¢ “dogmaticamente inaceitavel (...)
pretender que, ndo obstante observados todos os elementos meio, resultado e

intelectual (...) seria possivel corroborar o dito elemento normativo”.

" A requerente recorreu para o TC, para Qque este se pronunciasse quanto a
inconstitucionalidade, sendo que & data do fecho da presente dissertacdo ainda ndo é conhecida
a deciséo do TC.
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Mais se defende no Douto TA que “so um ultrapassado e inadmissivel formalismo
conceptual poderia propiciar tal ideia, da qual derivaria que se poderia reconhecer, ao
mesmo tempo e sem contradicdo, a adopcdo pelo contribuinte de actos ou negdcios
juridicos artificiosos, com abuso das formas juridicas ou em fraude a lei, e a ndo

’

reprovagdo ou a aceitag¢do dessa conduta pelo ordenamento juridico.’

Atento o exposto o TA considerou que o conjunto de operacdes desencadeadas pelos
acionistas - venda de acdes e esvaziamento das reservas disponiveis na sociedade B
através da configuracéo artificiosa do pagamento de uma divida em vez da distribuicéo
de dividendos, com uma finalidade exclusivamente fiscal - configura uma utilizacéo

anomala, claramente desviada dos seus fins tipicos.

O TA reconheceu no conjunto de atos supra descritos uma pratica abusiva de evitacdo
fiscal, concluindo pela verificagdo do elemento meio e do elemento normativo. Termos
em que julgou improcedente o pedido da Requerente quanto a falta dos pressupostos

necessarios para aplicacdo da CGAA.

Uma ultima nota para dar conta do caracter inovador da supra referida decisdo de
acordo com a qual se opta por uma analise casuistica, a semelhanca do que se defendeu

supra ™8, e pela aplicacdo do elemento meio acompanhado do elemento normativo.

Perfilha-se 0 entendimento segundo o qual a autonomizacdo do elemento normativo
pode ser conveniente em termos de explicitacdo da matéria respeitante a CGAA,
contudo, para efeitos de resolugcdo de um caso concreto tem de ser apreciado em
consonancia com o elemento meio, de acordo com o n.° 2 do art.° 38.° da LGT que se

refere a “meios artificiosos ou fraudulentos, com abuso das formas juridicas”.

A verificacdo destes dois elementos, no caso concreto, corresponde ao caso mais

explicito onde a “fixa¢do de um elemento pode, na pratica, depender de um outro”,

T 119
auxiliando-se mutuamente” .

8 Cfr. ponto 6, capitulo II.
19 GUSTAVO COURINHA, A Clausula Geral Anti-Abuso (...) p. 165.
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Sintese Conclusiva

1. O planeamento fiscal dos sujeitos passivos pode ser licito ou ilicito. O
planeamento fiscal ilicito subdivide-se em fraude fiscal e em fraude a lei.

2. Os sujeitos passivos séo livres de escolher os meios através dos quais negoceiam,
gerem e se organizam para atingir os seus objetivos econdmicos. Contudo, é-lhes
vedada a possibilidade de ultrapassar o limiar do planeamento fiscal licito. Assim,
quando para a obtencdo de uma vantagem fiscal se recorre a meios artificiosos ou
ao abuso das formas ha lugar a aplicacdo da CGAA.

3. A CGAA é um dos mais relevantes meios de combate a fraude a lei fiscal. Através
dela é possivel sancionar todos 0s comportamentos que aparentemente sdo legais,
mas que se escondem através de esquemas artificiosos ou fraudulentos, assentes
em razBes puramente fiscais. Mostram-se excluidas do seu ambito de aplicacdo as
situacdes de planeamento fiscal licito e de fraude fiscal.

4. Varios sdo os paises que tem uma CGAA, compostas, regra geral, pelo elemento
resultado, elemento objetivo e elemento subjetivo e cuja consequéncia se traduz
na ineficacia do ato tributério.

5. Inimeras séo as diferencas no que concerne a interpretacdo, redacdo e aplicacao
das CGAA de cada ordenamento juridico, reveladoras de grandes entraves ao
aperfeicoamento do sistema fiscal, a obtencdo de receita fiscal e ao tratamento
igualitario e ndo discriminatorio dos sujeitos passivos.

6. So a existéncia de uma CGAA harmonizada colmataria estas falhas. A proposta
da CE de uma CGAA harmonizada contribuiu para importantes avangos neste
dominio. Contudo, carece de ser melhorada, concretizada e densificada, de modo
a que a sua interpretacdo e aplicacdo seja feita de modo uniforme em todos os
paises que a aplicam.

7. A CGAA harmonizada, quando comparada com a CGAA Portuguesa, revela-se
portadora de um &mbito de aplicacdo menos abrangente e mais limitado. Também
0s conceitos usados na CGAA harmonizada sdo terminologicamente mais
complexos e carentes de densificacdo, o que pode gerar dificuldades na sua
transposicéo para a Lei Portuguesa.
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8.

10.

11.

12.

13.

14.

15.

A CGAA Portuguesa vem prevista no art.° 38, n.° 2, da LGT e a sua aplicacdo
depende da observancia do procedimento previsto no art’ 63.° do CPPT. E
composta por quatro elementos de previsdo e um de estatuicdo. Os quatro
elementos de previsdo sdo o elemento meio, elemento resultado, elemento
intelectual, elemento normativo e o elemento de sancionatorio.

Para que se ache verificado o elemento meio € necessario que 0s atos ou negocio
juridico levados a cabo pelo sujeito passivo sejam considerados anormais,
desadequados ou pouco usais.

Para que o elemento resultado se ache preenchido € necessario que se verifique a
obtencdo de uma vantagem fiscal, aferida através da comparacdo entre aqueles
gue sdo os encargos fiscais normalmente suportados e os encargos fiscais
suportados ou evitados com a operacao fraudulenta.

A averiguacdo do elemento intelectual é feita através da motivacdo empregue pelo
sujeito passivo na obtencdo daquela vantagem. Para que este elemento se
verifique € necessario que os atos ou negdcios juridicos usados ou realizados pelo
sujeito passivo sejam dirigidos a obtencdo daquela vantagem fiscal.

Através do elemento normativo é possivel aferir da existéncia de uma
desconformidade entre aquilo que é a letra ou o espirito da lei e a vantagem
econdémica obtida. Este elemento permite uma correta distincdo entre o
comportamento que se traduz numa fraude a lei fiscal e 0 comportamento que
constitui planeamento fiscal licito.

A aplicagdo da CGAA culmina no elemento sancionatorio, que visa impedir a
producdo do resultado fraudulento e dos efeitos fiscais pretendidos pelo sujeito
passivo. Os atos ou negocios juridicos sdo considerados ineficazes a luz do direito
fiscal e os seus efeitos sdo desconsiderados. Ao nivel dos outros ramos do direito
0 negoécio mantém-se valido.

A doutrina tem vindo a defende a aplicacdo cumulativa dos elementos que
compdem a CGAA. Salvo melhor entendimento considera-se que uma verificacdo
cumulativa dos elementos que compdem a norma leva a que, em Ultima andlise, a
CGAA raramente consiga ser aplicada.

Sao muitas as objecdes e dificuldades encontradas pela AT aquando da aplicagédo
da CGAA, designadamente a complexidade subjacente a verificacdo dos
requisitos, a falta de densificacdo dos conceitos, 0 excesso de zelo do legislador e

a cada vez maior sofisticacdo dos esquemas usados pelos sujeitos passivos.
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16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

O antecedentemente exposto contribuiu para que raras fossem as vezes que a AT
aplicou a CGAA. O Ac. do TCAS de 15 de fevereiro de 2011 representou um
importante avanco no que a esta matéria concerne. Desde entdo verifica-se uma
crescente aplicacdo da CGAA pela AT.

Analisada a jurisprudéncia do CAAD respeitante a CGAA apura-se que
igualmente raras sdo as decisdes que pugnam pela aplicagdo da CGAA.

E feita uma interpretacdo demasiado restritiva do elemento intelectual, porquanto
existe uma enorme dificuldade em valorar e fazer prova da real vontade do sujeito
passivo. Tal orientacéo € suscetivel de constituir um obstaculo a verificacdo deste
elemento, com a consequente inaplicabilidade da CGAA.

No que concerne ao elemento normativo, pese embora exista convergéncia quanto
ao sentido das decisdes tomadas, existe uma clara divergéncia na interpretacao
que é feita deste elemento pela jurisprudéncia do CAAD. Havendo, tanto quanto
parece, uma clara incompreensao da interpretacdo deste elemento.

Da analise geral dos varios processos do CAAD a versar sobre a aplicacdo da
CGAA, é de concluir que na maioria dos processos do CAAD se adota, para
aplicacdo da CGAA, o esquema analitico dos cinco elementos, bem como a
concecéo segundo a qual os requisitos tém natureza cumulativa, permitindo aferir,
como se de um teste se tratasse, se ha ou ndo lugar a aplicacdo da CGAA.

Salvo o devido respeito pela opinido contraria perfilha-se entendimento diverso,
considerando-se que a CGAA deve ser aplicada casuisticamente.

E de considerar relevante a fundamentagdo constante da decisdo proferida pelo
CAAD no processo n.° 377/2014-T. Defende-se que a luz do caso concreto deve-
se proceder a avaliacdo do elemento meio acompanhada do elemento normativo.
Salvo melhor opinido trata-se de concecdo que apresenta valia dogmatica.
Conclui-se a presente dissertagdo afirmando, salvo melhor entendimento, pela
existéncia de uma clara divergéncia no que concerne a analise dos elementos que
compde a CGAA e a aplicacdo da CGAA pelos Tribunais Judiciais e pelos

Tribunais Arbitrais.
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