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Resumo

O presente artigo comenta a Decisdo proferida no Processo Arbitral 20/2022-T, decisdo que
julga indevida a aplicagdo retroactiva da Lei n.° 32/2019, afirmando que a nova redacc¢do da
CGAA implica a reducdo das garantias do contribuinte. Feita a comparagdo entre a antiga
versao da CGAA e a actualmente vigente, concluimos que a diminui¢do de garantias do
contribuinte ndo € significativa. Apenas o elemento intelectual passa a ter uma interpretagao
mais ampla, mas sem inversao do 6nus da prova. Por outro lado, ao ensaiarmos uma aplicacao
do Direito a factualidade do caso, reflectimos sobre algumas orientagdes genéricas na
interpretagdo do normativo em estudo. Concluimos que a CGAA nao pode ser invocada nos
casos em que o legislador tributario tinha conhecimento de determinada assimetria e, como
principio geral, a vantagem fiscal visada pela CGAA ndo se reconduz a um incentivo
especificamente previsto na norma fiscal, de que o contribuinte tira proveito de maneira

consistente com a intencao do legislador.
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ABSTRACT

This article comments on the Decision given in Arbitration Process no. 20/2022-T, a decision
that considers the retroactive application of the Law no. 32/2019 to be undue, stating that the
new wording of the GAAR implies a reduction in taxpayer guarantees. Having made a
comparison between the old version of the GAAR and the one currently in force, we concluded
that the reduction in taxpayer guarantees is not significant. Only the intellectual element now
has a broader interpretation, but without reversing the burden of proof. On the other hand,
when rehearsing an application of the Law to the factuality of the case, we reflect on some
generic guidelines on the interpretation of the regulations under study. We conclude that the
GAAR cannot be invoked in cases where the tax legislator was aware of a certain asymmetry
and, as a general principle, the tax advantage sought by the GAAR is not reducible to an
incentive specifically provided for in the tax rule, from which the taxpayer takes advantage in

a manner consistent with the intent of the legislator.

Keywords: GAAR,; Anti-Avoidance Directive; Arm’s Length Principle; Tax Benefit
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L

SUMARIO DO PROCESSO ARBITRAL 20/2022-T2:

L.

IL.

.

«O0 artigo 38.° da LGT é “uma norma que tem por fungdo o desenvolvimento de

normas de incidéncia tributaria”, razdo pela qual, nos termos dos n.% 1 e 4 do artigo

12.°da LGT, a redagdo dada a referida norma pela Lei n.° 32/2019, de 3 de maio,

apenas serda aplicavel para o futuro.

Na medida em que implicando a nova redagdo da norma a redugdo das garantias do
contribuinte, nomeadamente quanto as exigéncias do onus da prova do lado da

Autoridade Tributdria, seria sempre de aplicar o artigo 38.° n.°2, da LGT na redacdo

vigente a data dos factos, por aplicagdo do artigo 12.° n.” 3, da LGT, quando

determina que “As normas sobre procedimento e processo sdo de aplicac¢do imediata,
sem prejuizo das garantias, direitos e interesses legitimos anteriormente

constituidos”.

Esta regra, ao salvaguardar as garantias, direitos e interesses legitimos

anteriormente constituidos tem ainda amparo constitucional no principio da

proibicdo da retroatividade da lei fiscal consagrado no artigo 103.°, n.° 3, da CRP,
preceito que proibe ndo s6 impostos retroativos, mas também qualquer outra norma

fiscal retroativa desfavoravel que “‘é sempre constitucionalmente ilicita”.

Com a reclamagdo graciosa obrigatoria do artigo 63.°, n.° 11, do CPPT, na redagdo

conferida pela Lei n.° 32/2019, o legislador visou dar uma ultima oportunidade de

reponderagdo por parte da Requerida, que pode robustecer a sua fundamentacdo
inspetiva contraditando os factos e circunstancias introduzidas pelo SP, sem incorrer
em fundamentagdo a posteriori, uma vez que ¢ a decisdo que recaia sobre a

reclamagdo que constitui a decisdo final do procedimento inspetivo.

Decisédo Arbitral de 14 de Fevereiro de 2023, em

https://caad.org.pt/tributario/decisoes/view.php?I=MjAyMzAzMjgwOTUzNTkwLIAyYMF8yMDIyLVQgL.SAyM

DIzLTAyLTEOICOgSIVSSVNQUIVERUSDSUEucGRm
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v. Em qualquer caso, consubstanciando a decisdo de indeferimento expresso uma
revogagdo parcial por substituicdo na parte de direito em que se amparou o RIT,
aquela decisdo da reclamagdo ndo poderia deixar de valer como a decisdo final a ter
em conta na aprecia¢do da aplicagdo dos pressupostos da CGAA, no caso em

aprego.»

1.1. Comentario

Tal como ¢ possivel depreender pelo sumario do acordao, o Tribunal Arbitral ndo procedeu
auma apreciacdo do mérito neste caso. A questdo centrou-se na aplicagdo da lei no tempo. Uma
vez que a decisao da reclamagao graciosa fez indevido apelo a actual redacgao da clausula geral
anti-abuso (“CGAA”), aplicando-a a factos anteriores a sua entrada em vigor, o Tribunal
considerou que a decisdo da reclamagdo graciosa, enquanto fundamentacdo definitiva do acto,
substitutiva da fundamentag@o contida no relatério de inspecc¢ao, consubstanciou aplicagdo da
lei nova, retroactivamente. Por este motivo, a administracdo tributaria incorreu em erro nos
pressupostos de facto e de direito, o que, em consequéncia, acarreta violacdo do principio do
onus da prova e da investigacdo da verdade material e do inquisitorio, o que inevitavelmente

conduz a anulagao dos actos tributarios impugnados.

O Tribunal Arbitral acrescenta que, mesmo que assim ndo se entendesse e fosse de aplicar
a lei actual, a doutrina assinala que continua a caber a Autoridade Tributaria e Aduaneira (“AT”)
o0 6nus de provar os pressupostos de aplicacdo da CGAA, «havendo até divergéncia sobre se
com a mesma ou até mais assinalavel intensidadey». Conclui o Tribunal que ndo tem razdo a
Requerida quando «ndo decompoe, na decisdo da reclamagdo graciosa, os elementos da CGAA
e, perante a factualidade que consta dos restantes elementos do processo, sobre os quais se

deve expressamente pronunciar, os considera ou ndo preenchidos».

Esta decisao € sui generis uma vez que decide a procedéncia do pedido de anulagdo com
base na indevida aplicacdo retroactiva da lei nova, afirmando que a nova redac¢ao implica «a
reducgdo das garantias do contribuinte, nomeadamente quanto as exigéncias do onus da prova

do lado da Autoridade Tributariay. Com efeito, alude-se ao facto de a lei nova ter «introduzido
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importantes alteragoes de direito material e processual ao regime da CGAA, com reflexos deste
instituto na intensidade no énus da prova». A primeira vista, o Tribunal parece aceitar a
premissa de que a alteragdo de redacgdo foi em sentido substancialmente desfavoravel ao
contribuinte. Porém, adiante na decisdo, o Tribunal demarca-se desse entendimento sem
«fundamento plausivel», adoptado pela Unidade dos Grandes Contribuintes, que levou a que

esta ndo cumprisse as suas exigéncias investigatorias.

Na verdade, se a redac¢do da Lei n.° 32/2019, de 3 de Maio, ndo tem afinal reflexos

profundos no sentido e extensao dos requisitos de aplicagao da CGAA e, em especial, sobre as
exigéncias investigatorias exigidas para dar cumprimento ao 6nus da prova, entdo a indevida
aplicagdio da lei nova ndo deveria determinar por si s6 a anulagio do acto. E a constatagio da
insuficiéncia de prova que determina em tultima analise a procedéncia da ac¢do, apesar da
tentativa malograda da AT em justificar tal insuficiéncia com a nova redacg¢do da lei. Em nosso
entender, além do julgamento sobre a errénea aplicacdo da lei no tempo, poder-se-ia ter
apreciado do mérito, ainda que para concluir pela ndo satisfagdo do 6nus probatorio da AT.

Seria benéfica uma maior clareza sobre as exigéncias probatorias antigas e novas, se distintas.

A clausula geral anti-abuso desempenha um papel fundamental na determinacao da difusa
fronteira entre planeamento fiscal legitimo e planeamento fiscal ilegitimo. Nao existindo uma
definicdo estanque do conceito de abuso, sera por recurso aos elementos de aplicacdo da
clausula geral anti-abuso que sera possivel estabelecer os contornos da actuacdo legitima e
ilegitima do contribuinte, em cada situacdo concreta. A clausula geral anti-abuso funciona, pois,
como importante ferramenta de dissuasdo, mas também como mecanismo reactivo por parte da
administracao tributaria, sendo a jurisprudéncia fundamental para balizar os conceitos vagos e

indeterminados inerentes a qualquer clausula geral anti-abuso.

Em face desta jurisprudéncia, renova-se a importancia de analisar a CGAA e comparar a
redaccdo actual com a anterior para perceber quais sao afinal os respectivos tragos distintivos.
Sera que alguns dos requisitos essenciais anteriormente consagrados foram “despromovidos”
a meros indicios, servindo uma fun¢do de suporte na aplicacdo da clausula? Ou mantém-se

todos os mesmos requisitos, cumulativos, desempenhando o papel de testes decisivos?
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II. OS ELEMENTOS DA CGAA NA REDACCAO ANTERIOR E ACTUAL

I1.1.0 elemento meio

O elemento meio significa que os mecanismos (actos, negdcios, instrumentos) utilizados
tém uma natureza artificial (mecanismos indirectos, atipicos, intiteis ou muito incomuns). Na

redaccdo anterior do artigo 38.° da Lei Geral Tributéria (doravante “LGT”), a vantagem teria

que ser alcancada por via da utilizagdo de «meios artificiosos ou fraudulentos e com abuso das
formas juridicas». Na redaccao actual, a lei alude a constru¢des ou séries de construgdes que
«sejam realizadas com abuso das formas juridicas ou ndo sejam consideradas genuinas, tendo
em conta todos os factos e circunstancias relevantesy. Considera-se que «Uma construgdo ou
série de construgoes ndo é genuina na medida em que ndo seja realizada por razoes

econdémicas validas que reflitam a substdncia econémica»”.

Assim, apesar da diferenca de redaccdo, resulta evidente que o elemento meio persiste
como condicdo essencial do abuso. A artificialidade constitui um requisito essencial pois assim

foi previsto na Directiva (UE) 2016/1164 do Conselho, de 12 de Julho de 2016, que estabelece

regras contra as praticas de elisdo fiscal que tenham incidéncia directa no funcionamento do

mercado interno (“Directiva Anti-Elisao”).

De acordo com o considerando 11 daquela Directiva «Na Unido, as regras gerais anti-
abuso deverdo ser aplicadas a montagens que ndo sejam genuinas, caso contrdrio, o
contribuinte devera dispor do direito de optar pela estrutura mais vantajosa do ponto de vista

fiscal para as suas atividades comerciaisy.

Nos termos da Recomendacdo da Comissdao de 6 de Dezembro de 2012, relativa ao

planeamento fiscal agressivo®, «uma montagem ou uma série de montagens é artificial quando

3 O sentido interpretativo da expressio tem sido objeto de concretizagio por parte do TJUE, destacando-se sobre
o tema os seguintes acordaos:

Acérddo de 17 de Julho de 1997, do Processo C-28/95 (Leur Bloem), pesquisavel em https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:61995CJ0028;

Acérddo de 5 de Julho de 2007 do Processo C-321/05 (Kofoed), pesquisavel em https://eur-lex.curopa.cu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:62005CJ0321;

Acérddo de 20 de Maio de 2010, do Processo C-352/08 (Zwijnenburg), pesquisavel em https://eur-

lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:62008CJ0352; ¢
Acérddo de 10 de Novembro de 2011, do Processo C-126/10 (Foggia), pesquisavel em https://eur-

lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:62010CJ0126
4 Recomendaco da Comisso de 6 de Dezembro de 2012 relativa ao planeamento fiscal agressivo.
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ndo tiver substancia comercial. Para determinar se a montagem ou a série de montagens é
artificial ou ndo, as autoridades nacionais sdo convidadas a examinar se essas montagens

dizem respeito a uma ou varias das seguintes situagoes:

a) A qualificagdo juridica de cada uma das medidas que compoem a montagem é incompativel

com o fundamento juridico da montagem no seu conjunto,

b) A montagem ou a série de montagens ¢ executada de uma forma que seria normalmente

utilizada no quadro do que se espera ser um comportamento comercial razoavel;

c) A montagem ou a série de montagens inclui elementos que tém por efeito compensar-se ou

anular-se entre si;
d) As transacgoes concluidas sao de natureza circular,

e) A montagem ou a série de montagens da origem a um beneficio fiscal consideravel, mas que

ndo se reflecte nos riscos comerciais assumidos pelo contribuinte nem nos seus fluxos de caixa;

1) O lucro esperado antes de imposto é negligenciavel relativamente ao montante da vantagem

fiscal previstoy.

O Tribunal de Justica da Unido Europeia (“TJUE”) refere-se a artificialidade como uma
objectivacdo da intencdo do contribuinte. O conceito de abuso de direito no direito da UE no
campo da tributagdo directa revela-se bastante estrito. Somente mecanismos totalmente
artificiais constituem praticas abusivas. O TJUE permite que os contribuintes facam uso das
vantagens fiscais disponiveis, por exemplo as que decorrem das disparidades dos regimes
fiscais dos Estados-Membros, desde que esses contribuintes exercam uma actividade
econdmica genuina. O teste subjectivo (o motivo tributario) e o teste da intencao objectivada
(artificialidade) aplicam-se simultaneamente e ambos precisam ser cumpridos para estabelecer
a presenca de abuso, o que pode ser entendido como significando que o abuso esta ausente se

a substancia estiver presente, «ndo obstante a existéncia de razées de natureza fiscal»’.

5 Cf. Paragrafo 65 do acorddo do TJUE de 12 de Setembro de 2006, no Processo C-196/04 (Cadbury Schweppes),
pesquisavel em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:62004CJ0196
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E manifestamente improcedente o entendimento da AT no Processo n.° 20/2022-T de que,

na nova redacgdo da CGAA, «/a]s exigéncias relacionadas com as praticas artificiosas e
fraudulentas caem, bastando-se agora apenas pela confrontacdo dos efeitos tributarios das
operagoes economicas, tornando-se desnecessario a demonstracdo de qualquer juizo de

censura na conduta dolosa do contribuinte.

O elemento meio corresponde ao expediente utilizado, alternativo ao negécio considerado
normal, para alcangar o mesmo efeito nao fiscal. Na aplicagdo da CGAA, a administragao
tributaria identifica os actos que seriam praticados em vez dos elisivos. Nao basta alegar a
existéncia de vias alternativas. Caso outra via exista, tal nao significa que a via escolhida nao
seja habitual ou normalmente utilizada, do mesmo modo que a alternativa. O preenchimento
deste elemento resultard «do nivel de incoeréncia entre a forma ou estrutura escolhida e o
proposito econdmico-prdtico final do contribuinte, entre o fim para que ¢ empregue

concretamente essa forma adoptada e a causa que lhe é propriax®.

Nao existe a menor sombra de duvida que a artificialidade continua a ser um teste decisivo

do abuso a luz da redaccdo da CGAA transposta da Directiva Anti-Elisao.

O meio podera ndo ser em si mesmo artificial, mas ser desfuncionalizado diante das
circunstancias do caso, levado a efeito em detrimento do meio usual, pela simples razao fiscal.
Tem-se em conta a auséncia de substancia e/ou racionalidade econdmica na estrutura juridica
das operacgdes realizadas, avaliada com base nas circunstancias e indicios casuisticamente

apreciados, aferidos segundo um padrdo de razoabilidade economico-empresarial.

Nem o motivo de economizar impostos € inapropriado em si, nem um mecanismo incomum
¢ necessariamente abusivo. Os mecanismos podem ser considerados inadequados se, num
mundo sem impostos, forem considerados, por exemplo, tortuosos, redundantes ou inuteis,

ineficazes, contraproducentes, prejudiciais do ponto de vista econdmico, ou mesmo absurdos.

¢ Cf. GusTavo LOPES COURINHA, A Cldusula Geral Anti-Abuso no Direito Tributdario. Contributos para a sua
Compreensdo, 1.* ed., Almedina, Coimbra, 2004, p. 166.
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11.2.0 elemento resultado

O elemento resultado exige a presenca de um resultado econdmico equivalente entre o meio
“normal” e 0 meio “anormal” utilizado, bem como uma vantagem fiscal comparativa do ultimo

em relagdo ao primeiro.

Evidentemente, este elemento continua a ser um requisito essencial da CGAA. Naredacgao
anterior da norma aludia-se a «reducdo, elimina¢do ou diferimento temporal de impostos que
seriam devidos em resultado de factos, actos ou negocios juridicos de idéntico fim econdmico,
ou a obtengdo de vantagens fiscais que ndo serviam alcangadas, total ou parcialmente, sem
utilizagdo desses meios». Actualmente, é necessario que esteja demonstrada a «vantagem
fiscal» e identificados os «negocios ou atos que correspondam a substdncia ou realidade

economicay.

No elemento resultado ndo estd em causa uma vantagem negligenciavel ou incerta. O
mecanismo juridico inadequado deve resultar em poupanca / vantagem fiscal para o
contribuinte ou para terceiros. Este sub-teste requer uma comparacao entre o mecanismo (real)
in casu ¢ o mecanismo apropriado (ficticio). Além disso, o mecanismo deve ser causal em

relagdo a vantagem fiscal.

Uma vantagem fiscal corresponde a uma «qualquer situagdo pela qual, em virtude da
pratica de determinados actos, se obtém uma carga tributaria mais favoravel ao contribuinte
do que aquela que resultaria da pratica dos actos normais e de efeito economico equivalente,
sujeitos a tributagdo. Assim estamos perante uma compara¢do entre os onus fiscais
normalmente suportados e os evitados com a actuagdo produzida. Se de tal andlise resultar
uma efectiva diferenga, aritmética ou de outra natureza, que seja objectivamente vantajosa

para o contribuinte, ter-se-d por verificado este requisito»’.

A identificacdo da vantagem fiscal € um requisito normalmente analisado, mas a verificagao
do elemento resultado implica igualmente determinar a equivaléncia de resultado econémico

entre o meio “normal” e o meio “anormal” utilizado. O imposto sé pode ser determinado com

7 Cf. GusTavo LOPES COURINHA, A Cldusula Geral Anti-Abuso no Direito Tributdario. Contributos para a sua
Compreensdo, 1.* ed., Almedina, Coimbra, 2004, p. 172.
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base numa transacgdo especifica, uma alternativa hipotética ou uma transacgao recaracterizada
que alcanga 0 mesmo resultado economico. Também sera possivel, em tese, a aplicacdo da
CGAA diante de uma hipotética “ndo transac¢@o”, ou seja, desconsiderar a transacgdo real
praticada, para efeitos fiscais, ficcionando que o contribuinte ndo teria praticado qualquer

transac¢ao e dessa forma teria atingido o mesmo efeito econdmico.

I1.3.0 elemento intelectual

E em relagdo a este elemento que se pode concluir pela existéncia de uma diferenga entre
a redacgdo anterior e a actual da CGAA. Na redacg¢do anterior fazia-se referéncia a «actos ou
negocios juridicos essencial ou principalmente dirigidos». Na actual redaccao 1é-se: «com a

finalidade principal ou uma das finalidades principais de obter uma vantagem fiscaly

(sublinhado nosso).

De facto, o padrao da motivagdo fiscal foi atenuado de forma a que seja mais facil
demonstrar uma motivacao fiscal para a transaccdo mesmo quando em presenga de outras

motivacdes nao fiscais, i.e., de validas razdes econdmicas para a transacgao.

Historicamente, o TJUE usou o padrdo de inteng¢ao unica/essencial/predominante/principal.

Com esta redacgao - “uma das finalidades principais” -, que ndo ¢ a redac¢do que constava da

Recomendagdo da Comissdo de 6 de Dezembro de 2012, relativa ao planeamento fiscal
agressivo, o padrao de abuso foi reduzido em relacao a intengdo do contribuinte de obter uma

vantagem fiscal.

A luz da redacgio anterior, apenas mecanismos totalmente ou principalmente motivados
por impostos podem ser afectados pela CGAA, mesmo que seja admissivel a prova meramente
objectiva dessa motivacdo. De acordo com a redac¢do actual, construgdes que prossigam outras
finalidades econdmicas ou comerciais, mas que tenham uma finalidade fiscal como uma das

principais, sdo objecto da CGAA.

Note-se que foi atenuada a intensidade do elemento subjectivo, mas ndo houve qualquer
inversdo do 6nus da prova. Continua a caber a AT a demonstracdo do elemento subjectivo,

ainda que com recurso a evidéncias objectivas.
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Por seu turno, o sujeito passivo continua a poder demonstrar uma razao comercial legitima
para a operagdo, ndo sendo, contudo, suficiente invocar a mera existéncia de proposito
essencial ou principal ndo fiscal. E necessaria uma importancia consideravel das motivagdes

ndo fiscais_e que a obtencdo de uma vantagem fiscal assuma, comparativamente, uma

relevancia menor, mas que ndo tera necessariamente de ser despicienda.

Anteriormente, o preenchimento do elemento subjectivo deveria ser realizado pela
administracdo tributdria mediante a demonstracdo que o conjunto de actos e/ou negocios
juridicos nao usuais para os efeitos juridicos pretendidos foi efectuado com a intengdo unica

ou predominante de minimizar a carga fiscal do sujeito passivo.

Para comprovar que a transaccdo foi fiscalmente dirigida, ndo relevam quaisquer
declaragdes de intengdo, quaisquer motivagdes interiores, devendo o intérprete socorrer-se dos

elementos objectivos e regras de experi€éncia comum.

«[A] AT ndo tem de provar uma intencionalidade “abusiva” do sujeito passivo. Quer isto
dizer que ndo é exigivel que a AT faga prova de que o sujeito passivo optou pela constru¢do
que conduz ao aforro fiscal (...) para, intencionalmente, evitar a solucdo que estaria sujeita a
tributagdo (...). Basta que a AT faga prova de que a operagdo realizada ndo tem um proposito
racional a luz do ordenamento juridico mobilizado — basta, no caso, provar que a operagdo
ndo se enquadra nas razoes que o direito societdrio apresenta (...) — e que, por isso, 0 seu
proposito se esgota no aforro fiscal a que conduz. Feita esta prova, os pressupostos do artigo

38.°. n.° 2 da LGT devem considerar-se preenchidos»S.

Tal como sublinha Gustavo Courinha, «ndo basta decorrer da andlise dos actos ou
negocios juridicos em causa, a obteng¢do de um resultado fiscalmente vantajoso e um resultado
ndo fiscal equivalente», sendo ainda necessario que «as escolhas e as formas adoptadas pelo
contribuinte sejam fiscalmente dirigidas (tax driven), e que aquele (resultado fiscal) prevaleca

sobre este (resultado ndo fiscal)»”’.

8 Cf. Acorddo do Supremo Tribunal Administrativo (“STA”) de 12 de Janeiro de 2022, pesquisavel em
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256{8e003e¢a931/97¢17bb6c826d96e802587cb003fde54?Open
Document&ExpandSection=1#_Sectionl

° Cf. GUSTAVO LOPES COURINHA, A Cldusula Geral Anti-Abuso no Direito Tributdrio. Contributos para a sua
Compreensdo, 1.* ed., Almedina, Coimbra, 2004, p. 176.

REVISTA ELECTRONICA DE FISCALIDADE DA AFP (2025) VI:1

12|32



A CLAUSULA GERAL ANTI-ABUSO - COMENTARIO A DECISAO NO PROCESSO ARBITRAL N.220/2022-T

Ao avaliar a condicdo subjectiva, deve-se comparar a importancia relativa da finalidade da
vantagem fiscal com as demais finalidades ndo tributarias da operagdo (como fins comerciais,
financeiros ou patrimoniais). Um objectivo principal serd aquele que tem uma importancia

significativa.

Lia-se na Recomendacio da Comissao de 6 de Dezembro de 2012, relativa ao planeamento

fiscal agressivo que, «uma determinada finalidade deve ser considerada essencial quando
qualquer outra finalidade que é ou poderia ser imputada a montagem ou a série de montagens
se afigure, no maximo, negligenciavel, tendo em consideragdo todas as circunstdncias da

situacdo».

Apesar da existéncia de alguma controvérsia sobre se o novo limiar do teste subjectivo da
CGAA ¢ ou nao desconforme com a nog¢do de abuso que vinha sendo desenvolvida pela
jurisprudéncia do TJUE', e sobre se comporta ou ndo um nivel de incerteza intoleravel'!,
somos da opinido que a inovagdo ndo ¢ de monta, nem reveste uma significativa relevancia
pratica. Concordamos com os autores'? que se pronunciam sobre a conformidade do teste do

elemento subjectivo com o acquis do TJUE.

O fito fiscal continua a ser um motivo proeminente e, em nosso entender, sem uma pré-
compreensdo sobre as consequéncias tributarias de uma qualquer operagdo, a qual o

contribuinte adere, pouco provavel que este a realizasse .

Na verdade, a CGAA continua a exigir a presenca de artificialidade. Assim, entendemos
que, a luz da nova redacc¢do, para que possa ser demonstrada a motivacao fiscal, como uma das
principais que orienta o comportamento do sujeito passivo, acompanhada da artificialidade da

transacgdo, ¢ conveniente olhar para determinada parte, a parte em que o elemento meio se

10 Cf. Luc DE BROE / JorIS LUTs, “BEPS Action 6: Tax Treaty Abuse”, Infertax, Volume 43, n.° 2, 2015; JAKOB
BUNDGAARD / PETER KOERVER SCHMIDT, “Uncertainties Following the Final EU Anti-Tax Avoidance Directive”,
Kluwer International Tax Blog, 2016, p. 3, pesquisavel em https://kluwertaxblog.com/2016/10/17/uncertainties-
following-final-eu-anti-tax-avoidance-directive/; DENNIS WEBER, “The Reasonableness Test of the Principal
Purpose Test Rule in OECD BEPS Action 6 (Tax Treaty Abuse) versus the EU Principle of Legal Certainty and
the EU Abuse of Law Case Law”, Erasmus Law Review, Volume 10, No. 1, 2017.

' FLORIS DE WILDE MAARTEN, “Is The A.T.A.D.’s G.A.A.R. a Pandora’s Box?”, in The implementation of anti-
BEPS rules in the E.U.: a comprehensive study, Pasquale Pistone & Dennis Weber eds., Amesterdao, 2018, p. 301,
pesquisavel em https://doi.org/10.2139/ssrn.3040709

12 DENNIS WEBER, “The New Common Minimum Anti-Abuse Rule in the EU Parent Subsidiary Directive:
Background, Impact, Applicability, Purpose and Effect”, Intertax, Volume 44, n.° 2, 2016, p.110.
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materializa. Ndo se exige uma artificialidade total, mas exige-se uma artificialidade parcial.
Nao se exige a total auséncia de razdes econdmicas validas, mas requer-se esse desproposito

quanto a uma parte do todo, pelo menos.

De facto, a identificagdo do objectivo do contribuinte dependera de quio amplamente a
transac¢ao impugnada ¢ definida. O objectivo final da maioria das transacg¢des ¢ comercial,
excepto em relacdo a um grupo limitado de esquemas. Os contribuintes quase sempre podem
demonstrar que o objectivo final foi um resultado econdmico - uma compra, uma venda, um
investimento, etc. A AT ndo se devera focar, portanto, no objectivo comercial de toda a
actuacdo, mas sim afirmar que ndo had explicacdo comercial valida para uma etapa,
empreendida por razdes de minimizacdo de impostos. A distingdo € entre o objectivo tltimo de
alcangar um resultado comercial, que na maioria das vezes estara presente, € o objectivo, de
permeio, de minimizar impostos seguindo um caminho especifico para alcangar o resultado

mais amplo'>.

11.4.0 elemento normativo-sistematico

No que respeita ao elemento normativo-sistematico nao € possivel vislumbrar qualquer
diminui¢@o das garantias dos contribuintes. Na verdade, este elemento ficou mais destacado e
autonomizado na reac¢do vigente da CGAA, com a alusao «que frustre o objeto ou a finalidade
do direito fiscal aplicavel», quando antes a possivel referéncia era a que se extraia de «impostos
que seriam devidos» ou a decorrente do trecho «por meios artificiosos ou fraudulentos e com

abuso das formas juridicas».

13 Veja-se o considerando 8 da Directiva 2015/121, do Conselho, que primeiramente introduziu uma cldusula anti-
abuso que serviu como modelo para a CGAA da Directiva Anti-Elisdo: «Sendo certo que os Estados-Membros
deverdo utilizar a clausula contra praticas abusivas no combate a montagens que sdo, na sua totalidade, ndao
genuinas, poderda haver casos em que diferentes etapas ou partes de uma montagem sejam, isoladamente, ndo
genuinas. Os Estados-Membros deverdo poder utilizar a clausula contra prdticas abusivas também para
combater essas etapas ou partes especificas, sem prejuizo das restantes etapas ou partes genuinas da montagem,
0 que ira otimizar a eficdcia dessa clausula garantindo simultaneamente a sua proporcionalidade. A orientagdo
proposta com a expressdo «na medida em quey pode ser eficaz nos casos em que as entidades assim visadas sejam
genuinas mas em que, por exemplo, as participagbes que ddo lugar a distribui¢bes de lucros ndo sejam
genuinamente atribuidas a um contribuinte que esteja estabelecido num Estado-Membro, ou seja, se a montagem
baseada na sua forma juridica transferir a titularidade das participa¢bées mas as suas caracteristicas ndo
refletirem a realidade economicay.
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Ha uma diferenca notavel na redac¢do final da Directiva Anti-Elisdo, comparativamente

com a Recomendacdo da Comissao de 6 de Dezembro de 2012, relativa ao planeamento fiscal

agressivo, acabando por ficar absolutamente claro que a CGAA europeia incorpora a doutrina
da “frau legis”. Exige-se expressamente a incompatibilidade com o objectivo, o espirito e

a finalidade das disposicoes fiscais que normalmente deveriam ser aplicadas.

A respeito do elemento normativo, influenciado pela teoria da fraude a lei, «tem lugar a
reprovagdo de certo resultado obtido ou pretendido, quando confrontado com a “intengdo ou
espirito” da lei, do Codigo do Imposto ou do proprio Ordenamento Tributario. O acto
fraudulento configura-se em fungdo da reprovagdo pelo Direito da sua natureza verdadeira e
substancial — os efeitos obtidos. Efeitos esses que ndo sdo desejados, previstos ou promovidos
pelo Direito, mas antes rejeitados. Desta forma, é necessdario haver uma condenagdo pelo

Ordenamento Fiscal do resultado obtido»'*.

Este elemento visa detectar se existe ou ndo um juizo de censura ético-juridico da parte do
legislador relativamente aos comportamentos dos sujeitos passivos, se o espirito e a razdo de
ser da ordem juridica tributéria era o de impedir a obtengdo de vantagens fiscais por meio de
esquemas ou montagens que contornem a lei (abuso de formas juridicas, fraude a lei) ou se tais
vantagens sdo um resultado assumido pelo proprio legislador fiscal. A existéncia deste
elemento ndo se verifica, pois, se este criou deliberadamente uma lacuna (lacuna consciente de
tributacdo) ou promoveu uma opg¢ao fiscal de que o contribuinte legitimamente se limitou a

aproveitar.

Em nosso entender, o elemento normativo é essencial e assegura a conformidade
constitucional do normativo'®>. Nio pode ser secundarizado como mera “destilagdo” do

elemento meio, como sucedeu em algumas decisdes arbitrais (v.g. decisdo arbitral de 22 de

Maio de 2015, no Processo n.° 377/2014-T). Tal como refere Gustavo Courinha, «(...) atento
o direito do contribuinte ao planeamento fiscal, o principio fundamental da separagdo de

poderes e a reserva de lei formal quanto a normas de incidéncia fiscal, dificilmente uma

14 Cf. GusTAvO LOPES COURINHA, 4 Cldusula Geral Anti-Abuso no Direito Tributdrio. Contributos para a sua
Compreensdo, 1.* ed., Almedina, Coimbra, 2004, p. 186.

15 Cf. VASCO MOURA RaMOS, “Da Clausula Geral Anti-Abuso em Direito Fiscal e da sua Introdugdo no
Ordenamento Juridico Portugués”, Separata do Boletim da Faculdade de Direito, Volume LXXVII, 2001, p. 721.
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clausula geral anti-elisiva poderia ser constitucionalmente compativel acaso ndo fosse exigivel

a verificagdo deste elemento.

Com efeito, ndo vislumbramos como pudesse, na verdade, o aplicador do Direito Fiscal
substituir-se a Assembleia da Republica, formulando normas fiscais que colmatassem as falhas
ou (...) retificassem as opg¢oes da lei e do legislador naquelas situacoes em que precisamente
permitiu ou até mesmo sugeriu (como sucede nos presentes casos) ao contribuinte
comportamentos fiscalmente mas vantajosas. E, com isto, for¢ando o contribuinte a seguir a
via fiscalmente mais onerosa, depois de o legislador lhe ter induzido precisamente o

comportamento oposto.»'®

Tal como refere Richard Krever, os casos de aplicagio da CGAA sdo casos em que o
contribuinte manipula as formas juridicas para preterir uma determinada norma fiscal, mas nao
«sdo casos em que a lei prevé vantagem fiscal para alcangcar um resultado de politica fiscal,
como evitar a dupla tributagdo, ou casos em que a lei inclui assimetrias estruturais, como o
fornecimento de taxas mais baixas de imposto sobre ganhos de capital para contribuintes
que detenham activos por periodos mais longos de tempo, ou de taxas de imposto
diferenciadas para contribuintes que optam por operar por meio de diferentes tipos de

empresas.»'’ (destaque n0sso).

Sera legitimo que o contribuinte opte pela via legal menos onerosa, num contexto de
racionalidade economica, constituindo essa escolha planeamento fiscal legitimo («técnica de
reducgdo da carga fiscal pela qual o sujeito passivo renuncia a um certo comportamento por
este estar ligado a uma obrigagdo tributaria ou escolhe, entre as varias solugcoes que lhe sdo
proporcionadas pelo ordenamento juridico, aquela que, por ac¢do intencional ou omissdo do

legislador fiscal, estd acompanhada de menos encargos fiscais»'®).

Em suma, em termos substanciais ndo se regista um decréscimo da proteccdo dos

contribuintes, mantendo-se todos os quatro elementos anteriormente estudados como requisitos

16 Cf. GUSTAVO LOPES COURINHA, “A Clausula Geral Antiabuso no CAAD: a insustentabilidade de uma
jurisprudéncia contraditoria: comentario as decisdes dos processos 47/2013, 51/2014 ¢ 131/2014”, Revista de
Finangas Publicas e Direito Fiscal, Ano 7, N.° 3, Outono 2014, p. 188.

17 RICHARD KREVER, “General Report: GAARs”, in GAARs — A Key Element of Tax Systems in the Post-BEPS
World, Amsterdao, 2016, p. 5, pesquisavel em https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract 1d=2795397

18 J. L. SALDANHA SANCHES, Os Limites do Planeamento Fiscal, 1.* ed., Almedina, Coimbra, 2006, p. 21.
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de preenchimento obrigatdrio e autdbnomo. Em termos procedimentais, em conformidade com

o previsto no n.° 1 do artigo 74.° da Lei Geral Tributaria, incumbe a administragdo tributaria o

onus de provar os factos constitutivos do seu direito. Sobre a AT impende, assim, ndo apenas o
onus de alegar, como também o 6nus de demonstrar a verificacdo dos requisitos acima

enunciados.

11.5.0 elemento sancionatorio

Na estatuicdo da norma vamos encontrar o elemento sancionatorio que se traduz na
ineficacia, no ambito tributario, dos actos ou negocios juridicos em causa, os quais passam a
ser inoponiveis a administracao tributaria. Também aqui ndo se registam diferengas entre a

redaccao anterior ¢ a actual.

De acordo com a doutrina da prevaléncia da substancia econémica, a administracdo
tributaria pode reverter ou neutralizar o resultado fiscal de um esquema de evitagdo, mas nao
o pode substituir por um outro distinto resultado fiscal que poderia possivelmente ter ocorrido.
O resultado fiscal mantém-se ou ¢ eliminado. Esta questdo reveste especial acuidade no caso

dos autos ora comentados.

III. APRECIACAO DO MERITO NO PROCESSO N.° 20/2022-T

Analisados os varios elementos e feita a comparacdo entre a antiga versao da CGAA e a
actualmente vigente, concluimos que a diminuicdo de garantias do contribuinte ndo ¢
significativa. Apenas o elemento intelectual passa a ter uma interpretagdo mais ampla, mas sem

inversdo do 6nus da prova.

Importa agora ensaiar uma aplicagcdo do Direito a factualidade do caso, tentando verificar
se existem reflexos materiais nas conclusdes em decorréncia da lei aplicavel (lei antiga ou lei

nova).

REVISTA ELECTRONICA DE FISCALIDADE DA AFP (2025) VI:1

17]]32



A CLAUSULA GERAL ANTI-ABUSO - COMENTARIO A DECISAO NO PROCESSO ARBITRAL N.220/2022-T

No caso dos autos, deparamo-nos com uma situagao factica similar a outras tratadas pela
jurisprudéncia'®. O Sujeito Passivo A pretendeu reorganizar o seu patriménio mobiliario,
designadamente as ac¢des da C. Constitui uma holding pessoal para o efeito, a D, a qual vende
as acgoes da C. O preco em divida ao accionista € convertido em suprimentos que
posteriormente sdo parcialmente reembolsados, no seguimento da distribui¢do de dividendos
da C a D. E ainda relevante notar que o Sujeito Passivo A ndo tinha o controlo sobre a C,
detendo uma percentagem de direito de voto de apenas 13,5%. Como particularidade factual
igualmente relevante, assinala-se que os dividendos distribuidos nos anos seguintes a
transmissdo respeitam a lucros desses anos seguintes e ndo acumulados. Por fim, ¢
particularmente relevante o facto da C se qualificar como micro ou pequena empresa, o que

determinou que a tributacdo da mais-valia pela alienacdo das ac¢des operasse nos termos do

disposto no n.° 3 do artigo 43.° do Cddigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas

Singulares (“IRS”) (saldo considerado em 50% do seu valor).

Em relacdo ao elemento meio, importa analisar qual ¢ a alegacdo da administracdo
tributaria. Recorde-se que a AT tem um especial dever de fundamentagdo previsto no n.° 3 do

artigo 63.° do Codigo de Procedimento e de Processo Tributdrio (descricdo da construgdo ou

série de construcdes que foram realizadas com abuso das formas juridicas ou que ndo foram
realizadas por razdes econdmicas validas que reflictam a substancia econémica e identificagdo
dos negdcios ou actos que correspondam a substincia ou realidade econémica). A AT deve
identificar com precisdo onde reside o artificio e onde residiria a substancia ou realidade
econdmica. Nao ¢ indiferente afirmar que a reorganizacdo em si mesma foi destituida de razdes
econdmicas validas ou afirmar que, pelo contrario, apesar de existir um propoésito legitimo na
transmissdo, a forma como operou foi andmala. E imperioso identificar qual o segmento do
esquema que deve ser desconsiderado, qual a realidade “normal” alternativa, sob pena de ndo
se conseguir operar a estatuicdo da CGAA, além de ndo se conseguir examinar a validade do

preenchimento dos varios pressupostos.

19 Cf., exemplificativamente, decisdo arbitral de 22 de Julho de 2014, no processo n.® 208/2014-T, disponivel em
https://caad.org.pt/tributario/decisoes/decisao.php?listPage=62&id=449, e decisdao de 4 de Novembro de 2015, no
processo n.° 173/2015-T, disponivel em
https://caad.org.pt/tributario/decisoes/decisao.php?listOrder=Sorter processo&listDir=DESC&listPage=255&id
=1465.
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No caso dos autos comentados, a AT propugna que a reorganizacao nao foi genuina. Com
esse fundamento, em face da matéria dada como provada, somos levados a concluir que nao
esta preenchido o elemento meio, atendendo a que ndo ficou provado que a sociedade fosse um
mero instrumento, um “veiculo” destituido de actividade ou substancia, ou que a transmissao
para aquela ndo tivesse qualquer racionalidade. A actividade de holding pessoal ficou

demonstrada nos autos.

Esta conclusdo seria idéntica, independentemente da redac¢ao da norma aplicavel.

III.1. Operacdes entre partes relacionadas e o principio da plena concorréncia

O entendimento em sentido oposto que consta do voto de vencido e que julga verificado o
elemento “meio” parece assumir que o elemento “meio” ¢ distinto. Ou seja, verdadeiramente
artificiosa seria a forma como a transmissdo se concretizou, ndo obstante a legitimidade
econdmica da reorganizacdo. Temos diividas quanto a correspondéncia desse entendimento
com a fundamentagdo do acto. Estes pressupostos (qual o mecanismo artificioso e qual o
negdcio normal) devem ficar logo fixados no relatorio de inspecgao tributaria (“RIT”) e ndo
podem ser posteriormente alterados, nem na decisdo da reclamagdo graciosa necessaria, em
nosso entender, nem na impugnacdo. Nao se admite uma fundamentacdo alternativa ou
subsidiaria na emissdo de um acto tributario. A validade depende de pressupostos certos e

objectivos, que ndo podem ser modificados por fundamentagdo nova validante, a posteriori.

Sem prejuizo, admitindo que que a AT tivesse alegado a existéncia de artificialidade quanto
a forma da transmissdo entre os sujeitos passivos, ainda que de maneira imprecisa e deficiente,

entdo haveria que extrair outra ordem de conclusoes.

De facto, para evitar a manipulagao das consequéncias fiscais as quais transac¢des entre
certos contribuintes relacionados podem ser susceptiveis, tais transac¢des deverdo ser
examinadas de perto. Esse escrutinio ¢ necessario para garantir que a forma da transacgao
reflicta a sua realidade econdmica subjacente e que as consequéncias fiscais dai decorrentes
sdo consistentes com as decorrentes de transacgdes entre partes ndo relacionadas que negociam

em condic¢des de mercado.
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No dizer do artigo 63.°, n.° 2. do Cddigo do Imposto sobre 0 Rendimento das Pessoas

Colectivas (“IRC”), s@o escrutinaveis nesta sede as «operagdes de reestruturagdo ou de

reorganiza¢do empresariais, que envolvam alteragoes da estruturas de negocio». Ao
escrutinar a forma de uma determinada reorganizacdo, a primeira investigacao que a AT devera
realizar ¢ a de aferir se os termos e condigdes sdo substancialmente idénticos aos que
normalmente seriam contratados, aceites e praticados entre entidades independentes em
operagdes comparaveis’® (preco, condigdes de financiamento, etc.). Se detectar um
desfasamento, podera estar em causa precisamente uma transac¢do nao genuina que carecga de
recaracterizagdo ao abrigo da CGAA?'. No caso sob comentario, ndo foi feita qualquer

averiguagdo sobre o principio de plena concorréncia®.

No exame de operagdes entre partes relacionadas, a verificagdo do principio da plena

concorréncia ¢ um pressuposto imanente na aferi¢do dos varios sub-testes da CGAA.

No acordao Lexel, o TJUE considerou que as transac¢des entre partes relacionadas

realizadas em condi¢des normais de mercado (‘at arm's length") nao sdo, por definigdo,

20 As operagdes realizadas em situagdes em que ha relagdes especiais devem observar as condigdes de mercado,
em situacdo de livre concorréncia, devendo o contribuinte ou, se ele ndo o fizer, a Autoridade Tributaria e
Aduaneira, corrigirem a matéria tributavel, com aumento ou diminui¢ao, em funcéo da divergéncia entre os precos
praticados e os precos praticados entre entidades independentes (n.° 3 do artigo 77.° da LGT e 63.° do Codigo do
IRC).

2! Embora sejamos de opinido que as cldusulas especiais anti-abuso tém um regime de lei especial em relagdo a
CGAA (aplica-se o principio de lex specialis derogat legi generali, onde a CGAA sera usada como uma disposi¢ao
de ultimo recurso), nao consideramos que isso se aplique ao artigo 63.° do Codigo do IRC, que ndo deve ser visto
necessariamente como uma clausula especial anti-abuso. Aqui, ao invés de uma relacao de especialidade verifica-
se uma relacdo de complementaridade. Para combater o abuso, pode ser necessaria a aplicagdo da CGAA,
designadamente quando a eliminagdo da vantagem nao se obtenha com a simples correc¢do do prego praticado
prevista no artigo 63.° do Codigo do IRC, e exija uma recaracteriza¢do do negdcio indirecto adicional.

22 A ndo averiguagdo sobre se o prego da transacgdo foi um prego de mercado torna desajustada a referéncia que
¢ feita no voto de vencido a figura dos constructive dividends porquanto essa figura pressuporia o inflacionamento
do prego em beneficio do accionista e detrimento da sociedade. Exemplos de potenciais dividendos construtivos
sdo: Pagamentos feitos a terceiros para beneficio pessoal do accionista; Pagamentos a familiares de accionistas;
Falsos empréstimos a accionistas; Assungdo de divida de accionista pela sociedade; Venda sem observancia de
precos de mercado em beneficio do accionista.

Cf. BORIS I. BITTKER / JAMES S. EUSTICE, I Federal Income Taxation of Corporations and Shareholders at 8-40
(7th ed. 2002) («The hallmark of a constructive distribution is value passing from, or a sufficiently specific
economic benefit conferred by, the corporation to the shareholder, for which the shareholder does not give
equivalent value in exchange.»), apud BARBARA F. SIKON, Note, Recharacterization of Unreasonable
Compensation: An  Equitable Mandate, 51 Clev. St. L. Rev. 301, 2004, pesquisavel em
https://engagedscholarship.csuohio.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=13 13 &context=clevstirev; Cf. JOHN W. LEE,
Shareholder Withdrawal-Loan or Dividend: Repayments, Estoppel, and Other Anomalies, 12 Wm. & Mary L.
Rev. 512, 1971, pesquisavel em https://scholarship.law.wm.edu/wmlr/vol12/iss3/4/
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inteiramente artificiais, e que, nesses casos, nio se pode estabelecer abuso de direito®. O
Tribunal Europeu estabelece aqui um safe harbour do principio de plena concorréncia na

delimitagdo do abuso®*.

Assim sendo, num caso em que nao se questione a legitimidade da reorganiza¢do como
sham transaction e nao se coloque em crise a sua forma, no sentido de esta padecer de
artificialidade, a observancia das condi¢des de plena concorréncia afastara a conclusdo de
abuso. No caso vertente, nenhuma indicagdo existe de que as condigOes praticadas sdo
desajustadas, mormente que o preco da venda tivesse sido inflacionado®, ndo se podendo
reputar a forma “compra e venda”, mesmo com pagamento diferido do preco, como

necessariamente ficticia.

Em todas as situagdes em que uma reorganizagdo em si mesma serve um proposito legitimo
€ 0 que se questiona como sendo anémalo € a forma a que obedece tal reorganizagdo, o crivo
principal e primeiro, salvo situacdes “fora-do-mercado”, deve ser o principio da plena
concorréncia. Se for detectado um desfasamento de monta, em sede deste, indiciar-se-4 uma
transaccao ndo genuina, recaracterizavel ao abrigo da CGAA. Todavia, nem todas as operacdes
entre partes relacionadas supdem um exame prévio em sede de pregos de transferéncia, pois

existem operagdes off-market entre partes relacionadas, nomeadamente sobre partes de capital.

IIL.2. A nio equivaléncia entre a compra e venda e a reorganizacio neutral

23 Cf. Paragrafo 56 do acérddo do TJUE de 20 de Janeiro de 2021, no Processo C-484/19 (Lexel AB v Skatteverket),
pesquisavel em
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=C2 14D0A68FF34EDS 1DFAEDB6803 A74A72te
xt=&docid=236681&pagelndex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=465258.

Ver também o Acoérddo do TJUE de 1 de Junho de 2022, no Processo E-3/21 (PRA Group Europe AS v the
Norwegian Government), pesquisavel em inglés em https://eftacourt.int/wp-
content/uploads/2022/05/3_21_ Judgment EN.pdf?x86540

24 Veja-se que de acordo com o considerando 14 da Directiva Anti-Elisdo «a aplicagdo das regras contra a elisdo
fiscal previstas na presente diretiva ndo deverd afetar a obriga¢do do contribuinte de respeitar as condigdes
normais de mercado nem o direito do Estado-Membro a aumentar a coleta tendo em conta essas condi¢oes, se
for caso disso».

25 Qutras situagdes tratadas pela jurisprudéncia em que se concluiu pela existéncia de abuso e necessidade de
reconfigurar os mutuos como atribui¢@o de dividendos foram situacdes de anomalia dos negocios e dos valores
envolvidos. Cf. Decisdo Arbitral no Processo n.° 173/2015-T, de 4 de Novembro de 2015, pesquisavel em
https://caad.org.pt/tributario/decisoes/view.php?I=MjAXNJAXMDUxMjIzNTgwLIAXxNzNfMjAXNVQgL.SAYM
DEILTExXLTAOIC0gSIVSSVNQUIVERUSDSUEgLSBEZWNpc80ibyBBecmJpdHIhbCSwZGY%3D
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A afirmagdo de que a transmissdo da titularidade de partes sociais também podia ter sido
atingida através da respectiva transferéncia como entrada em espécie para o capital social de
sociedade, também merece ser analisada. Essa afirmacdo pressupde que ndo se coloca em crise
a alteracdo da configuragdo original do grupo. Aceita-se que a reorganizagao assenta em razdes
econdmicas validas. Sustenta-se, porém, que a compra e venda nao é idonea e que a forma

tipica e normal de alterar a titularidade seria_outra.

Sucede que, pretendendo o accionista vender as ac¢des e sendo também do interesse da
sociedade adquirir as acgOes para desenvolver o seu objecto social, interesse que no caso parece
estar demonstrado, a forma escolhida (compra e venda) ¢ a correcta, porquanto esta ¢ a forma
legal tipica que a lei preve para a aquisi¢do a titulo oneroso, inter-vivos, de bens e direitos. A
compra ¢ venda ndo ¢ inusual nas reorganizagdes e transmissoes de patrimonio, bem pelo
contrario. A mera existéncia de alternativas, igualmente tipicas e normais, nada diz sobre o

abuso.

Acresce que a transmissdo das acgdes, em qualquer modalidade (compra e venda ou entrada
para o capital de sociedade), implicaria realizagdo, e, portanto, geracdo de mais-valias, com o
correspondente imposto. Assim, € razoavel supor que quem gera imposto pretenda associar-lhe
liquidez, sendo racional dispor de um crédito ao pagamento de um preco que permita, pelo

menos num horizonte ndo muito dilatado, alimentar o pagamento do tributo.

Nao ha qualquer comando que resulte do ordenamento juridico de os sujeitos passivos em
relacdes especiais deverem transmitir os seus activos em condigdes de ndo-mercado, ou em
regimes de neutralidade fiscal, bem pelo contrario. Assim, o mero contraponto da possivel
transferéncia em espécie a actuada compra e venda ndo se afigura uma alegagao e demonstragao

idénea do elemento meio.

Ademais, ¢ sobretudo o elemento resultado que fica por preencher, diante de tal
comparagdo. Nao existe equivaléncia econdémica entre as operagdes. A opg¢do pela venda
implica, em termos de efeitos econdémicos, ndo so a transmissdo da titularidade, mas também

o pagamento de uma contrapartida, o que estd ausente na transferéncia por entrada em
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espécie’®. A identidade de efeitos econdmicos ndo é preenchida. A compra e venda e a permuta
- esta insita num aumento de capital por entrada em espécie com contrapartida em partes sociais
da sociedade adquirente - comportam sinalagmas para o transmissario, mas de natureza diversa.
A primeira ¢ um contrato oneroso com a administragao ou geréncia da sociedade contraparte,
gerador de um crédito; a segunda ¢ um acto juridico derivado de uma deliberagdo social dos

socios, que constitui ou refor¢ca uma participacao social. O n.° 2 do artigo 38.° da LGT, estrutura

a clausula geral anti-abuso em termos de ndo interferéncia nas opg¢des econdmicas dos sujeitos
passivos, ao referir que a tributa¢ao consistira nos impostos que seriam devidos em resultado

de factos, actos ou negdcios juridicos de idéntico fim economico.

Neste caso, falta a presenca de um resultado economico equivalente, ao alegar-se que a

entrega dos titulos para o capital social de sociedade seria a via tipica e normal.

Por outro lado, ainda quanto ao elemento resultado, nem sequer existiria vantagem fiscal.
A compra e venda ndo ¢ necessariamente vantajosa em relagdo a transferéncia como entrada
em espécie porque a primeira implica, em regra, imposto (excepto havendo regimes transitorios
de exclusdo de tributagdo ou menos-valias, seja na operacdo de alienacdo, seja em virtude de
compensagdo com reporte de perdas de anos anteriores) e a segunda pode ndo o implicar, em
face dos regime de neutralidade fiscal para a entrada de activos e para a permuta de partes

sociais (artigo 38.° e artigo 10.°, n.° 10, respectivamente do Cédigo do IRS; cf. igualmente os

artigos 73.° e seguintes do Codigo do IRC) — regimes que, alias, ndo parece que estivessem
disponiveis no caso dos autos, pois a pessoa singular A apenas tinha 13,5% do capital na

sociedade C, que alienou a sociedade D.

Numa reorganizagdo, se a AT ndo questiona a reorganizacao propriamente dita, ndo pode
reconstruir a realidade econdmica com base em presungdes ndo assentes em regras de

experiéncia comum.

Por exemplo, a AT ndo pode presumir que uma alternativa contribuicdo em espécie seria
destituida de neutralidade a luz da lei fiscal, se os pressupostos para aplicacdo de tal regime

estivessem em abstracto disponiveis (por exemplo a conferéncia da maioria dos direitos de voto

% Cf. Decisdo Arbitral de 9 de Fevereiro de 2021, no Processo n.° 270/2020-T, disponivel em
https://caad.org.pt/tributario/decisoes/decisao.php?listOrder=Sorter_data&listDir=DESC&id=5264 .
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da sociedade adquirida pela sociedade adquirente, no caso da permuta de partes sociais, em
conformidade com o artigo 73.°, n.° 5, do Cédigo do IRC). O regime de neutralidade fiscal das
operacdes de reestruturacdo empresarial ndo € um beneficio, «ndo prossegue finalidades
publicas extrafiscais e nao constitui um regime excepcional: trata-se de ndo penalizar a
racionalizacdo empresarial e de ndo onerar fiscalmente mais-valias que mais se assemelham a
mais-valias potenciais, pois, no quadro da reestruturacdo empresarial, ndo existe um

incremento patrimonial»?’ - verificadas que estejam as condi¢des daquele regime.

Se a reorganizagdo € legitima, tem um business purpose, a clausula sectorial especial anti-

abuso do artigo 73.°, n.° 10, do Cddigo do IRC, que permitiria a AT retirar excepcionalmente a

neutralidade nao ¢ chamada a colagdo. O proposito da reorganizagdo em si mesma assenta em
razdes econdmicas validas que reflectem a substancia econdmica. Ao conceber uma alternativa
reorganizacdo, para efeitos da clausula geral anti-abuso, tem a AT que concebé-la neutral, em
face do exposto — acaso estejam, naturalmente, verificadas as condi¢des teoricamente devidas
daquele regime. Caso contrario, ¢ a AT que entra em artificialidade, e consequente abuso, com

inten¢do de criar vantagem fiscal indevida para si.

Entdo, se a AT contrapusesse a forma da compra e venda a contribuigdo em espécie, ou
seja, uma reorganizagdo sem pagamento de qualquer contrapartida, ndo ficaria demonstrado o
abuso. Desde logo, ndo hé identidade de efeitos econdmicos na reorganiza¢do sem pagamento
de contrapartida. Falha a demonstra¢ao do resultado. Sem comparativa vantagem fiscal, falha
0 mesmo elemento; no caso dos autos a entrada em espécie teria gerado a mesma exacta mais-
valia tributavel para o alienante, assim a avaliagdo daquela entrada fosse coincidente com o

prego.

Num plano mais abstracto, acaso estivesse em causa a transmissdo de uma participagao
maioritaria no capital de uma sociedade, estar-se-ia a comparar a via seguida pelo contribuinte,
que conduz imediatamente ao pagamento do imposto com uma via menos onerosa, neutra
fiscalmente, ao abrigo do regime da permuta de partes sociais. Nesse “universo paralelo”, ndo

se realizaria uma mais-valia imediatamente, pois haveria diferimento da tributa¢do. No futuro,

27 Cf. Decisdo Arbitral de 4 de Janeiro de 2013, no Processo n.° 14/2011-T, p. 50, pesquisavel
https://caad.org.pt/tributario/decisoes/view.php?I=MjAXODA3IMDUXxMDQzNTcwLIAXNCBUIDIWMTEgLS Ay
MDEyYLTAXLTAOIC0gSIVSSVNQUIVERUS5SDSUEgRGVjaXNhbyBBemJpdHJhbE YucGRm.
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seria incerta a existéncia de uma qualquer vantagem fiscal, pelo que se introduz mais um
elemento de infungibilidade, por via da necessidade de comparagdes intertemporais, com
quadros normativos necessariamente diferentes, um certo e outro incerto.O sujeito passivo que
detém o controlo sobre uma holding pessoal, pode escolher entre distribuir dividendos até certo
montante ou libertar excesso de capital, por diversas vias (aquisicdo de partes de capital
proprias, reducdo de capital social por diminuicdo do valor nominal ou por extingdo de partes
de capital). A tributagdo futura desses eventos podera vir a ser menor, inclusivamente. Assim,
esta votado ao insucesso um pronunciamento da AT de que a via normal seria a reorganizagao
com incremento patrimonial, com realizagdo. Nesse caso, falham os elementos meio e

resultado, sem sequer analisar os demais.

Em suma, ¢ votada ao insucesso, em regra, a comparagao entre a transmissdo por via da
compra e venda e a hipotética transmissdo por contribuicdo em espécie. Primeiro, ndo sdo
economicamente equivalentes. Em segundo lugar, ao conceber a alternativa reorganizagao, tem

a AT que concebé-la neutral.

IIL.3. Quando a vantagem ¢ incerta

Neste acordao, embora se aluda a vantagem fiscal como sendo a evitagdo da tributacao dos
dividendos, tal afirma¢do da AT ¢ incorrecta. Alias, o erro na identificacdo da vantagem fiscal
¢ de molde a viciar o acto tributario. Segundo a AT, o sujeito passivo realizou a venda para
evitar ser tributado nas distribui¢des de lucros subsequentes. Sucede que a venda é um facto
tributario que desencadeia o imposto sobre a mais-valia, inexistindo qualquer isencdo. A
vantagem fiscal, a registar-se, seria a vantagem associada a uma menor tributacao da
mais-valia (taxa de tributacdo efectiva reduzida de 14%) comparativamente com a

tributacio dos dividendos (taxa de 28%).

Em relacdo a tal vantagem, algumas consideragdes desde logo se suscitam, no caso.
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Em primeiro lugar, ¢ uma vantagem incerta no momento em que o contribuinte realiza a

28 . . . . . ~
venda~®. O contribuinte suporta o imposto sobre a mais-valia, mas ndo tem controlo sobre a
sociedade de cuja participagdo alienou 13,5%. Se esta Gltima ndo se revelasse lucrativa nos
anos seguintes ou nao fosse deliberada a distribuicdo de resultados, ndo haveria como

quantificar qualquer carga fiscal comparativamente menor.

Ha uma componente de risco comercial assumido pelo contribuinte. O sujeito passivo
assume o risco de existir ou ndo uma qualquer vantagem fiscal futura, o que se afigura relevante
para o elemento resultado, mas também para o elemento intelectual. Uma afericdo das
circunstancias objectivas, de acordo com critérios de razoabilidade econdmico-empresarial,
ndo determina uma conclusdo de que a transacgdo € “fax driven”. O contribuinte pode apenas

suportar imposto consideravel e ndo realizar qualquer economia fiscal.

Existe igualmente uma componente de risco de alteracdao legislativa assumida pelo
contribuinte (imagine-se que, no futuro, surgia um regime de nao tributagdo para as mais-valias
em partes de capital de micro ou pequenas empresas detidas por mais do que x anos; o

contribuinte teria antecipado imposto que no futuro seria evitavel).

Nao é uma situacao em que os factos mostrem a orientacio para a vantagem. Os factos
mostram a orientacdo para a carga tributaria. Ora, o time value of money recomenda que
pagar, inclusive impostos, € morrer, sejam diferidos, e ndo antecipados. O contribuinte, quando
emprega o meio alegadamente “artificioso”, actua de molde a pagar imposto - um valor
presente, necessariamente mais valioso que um valor futuro nominalmente idéntico -,
praticando um acto que se subsume a incidéncia fiscal. Este figurino da situagdo evidencia que
falha o elemento intelectual: um acto ndo se tem por dirigido a um resultado de ndo-imposto
ou menor imposto quando o que se verifica € que, com a pratica desse acto, ¢ diferido e incerto

um tal resultado de menor carga tributaria.

Além do mais, se o contraponto ao negocio realizado fosse uma reorganizagio fiscalmente

neutra, a tributacdo poderia inclusivamente ser menor.

2 A data em que o contribuinte decide alienar as acgdes € incorrer na mais-valia tributada, os dividendos
eventualmente a distribuir ndo geravam ainda qualquer carga tributaria.
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Em conclusdo, a incerteza quanto a vantagem fiscal levaria a afastar o preenchimento do
elemento resultado ¢ do elemento intelectual. Mesmo a luz da actual redacgdo da lei, uma
vantagem fiscal incerta ndo ¢ um motivo proeminente, em termos objectivos. Como referido
acima, em nosso ver, o teste da natureza principal ou secundaria da motivacdo fiscal da
transacgdo passa por analisar, em termos objectivos, se a transac¢ao com toda a probabilidade

ndo se realizaria, sem a vantagem fiscal.

Sendo a economia fiscal duvidosa e havendo uma componente de risco comercial — ¢
também de alteracdo legislativa num dominio consabidamente volatil, como ¢ o
fiscal - assumida pelo contribuinte, a data da transaccao, sera dificil concluir que esta ¢ “fax

driven”.

IIL4. O beneficio fiscal ndo abusado nio é reprovado pelo sistema

O n.° 3 do artigo 43.° do Codigo do IRS prevé que o ganho decorrente da transmissdo de

participagdes sociais em “micro e pequenas empresas’ ndo cotadas nos mercados
regulamentados e nao regulamentado da bolsa de valores ¢ considerado em apenas 50% do seu
valor para efeitos de tributacdo em sede de IRS. Este beneficio fiscal ¢ automatico, ndo se
encontrando dependente do reconhecimento da autoridade tributaria, e aplica-se quer as
participagdes sociais transmitidas representem a maioria quer a minoria do capital social da
sociedade. Nao ¢ controvertido o facto de que a sociedade cujas participacdes sociais foram
transmitidas pelo Requerente preenchia, a data da transmissdo, os requisitos da categoria de

“micro pequena empresa’.

No caso vertente, assumindo que a venda foi uma venda genuina e que a sociedade
adquirente D ndo era uma mera “fachada”, tal como referido acima, entdo a questdo coloca-se
no plano das opgdes que assistiam ao sujeito passivo. A alienag@o de acgdes estava sujeita a
uma taxa efectiva privilegiada por for¢a de um beneficio fiscal, e era uma circunstancia que
este podia influenciar, enquanto a distribui¢do de dividendos estava sujeita a uma taxa efectiva
superior, € era uma circunstancia cujo dominio lhe escapava. Este diferente tratamento fiscal

correspondeu a uma opg¢ao deliberada do legislador e a aplicagdo da CGAA, neste contexto,
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resultaria na desconsideracdo da propria opcao do legislador fiscal. Trata-se de uma situagdo

de planeamento fiscal legitimo, como refere Freitas Pereira®.

Os beneficios fiscais sdo definidos no n.° 1 do artigo 2.° do Estatuto dos Beneficios Fiscais

(doravante “EBF”): sdo regimes excepcionais que prosseguem finalidades publicas extrafiscais

superiores aos da tributagdo que impedem. Nos termos do n.° 2 do artigo 2.° do EBF, podem
traduzir-se em isencdes, redugdes de taxas, reducdes a matéria colectavel e a colecta,
amortizacdes e reintegragdes aceleradas e outras medidas fiscais, com as caracteristicas

definidas no n.° 1 do artigo 2.°.

Deparamo-nos aqui com o nao preenchimento do elemento normativo-sistematico,

elemento que se depreendia do n.® 2 do artigo 38.° da LGT, na redaccdo da Lei n.® 30-G/2000,

de 29 de Dezembro, e que se tornou ainda mais visivel, tal como aludido supra, na redac¢do

da Lein.® 32/2019, de 3 de Maio.

Como refere Pedro Menezes Cardoso, a conformacado com um beneficio fiscal legalmente
previsto € situagdo em que nao se pode concluir pela frustragdo do objecto ou finalidade do

direito fiscal aplicavel®.

Se o contribuinte escolhe uma via onerosa, que representa um facto tributario, e que tem
associado um beneficio fiscal, tal beneficio s6 pode ser retirado quando se constate a auséncia

dos correspondentes pressupostos. O sujeito passivo escolheu pagar imposto, escolheu uma via

2% Cf. MANUEL HENRIQUE DE FREITAS PEREIRA, Fiscalidade, 7.* ed., Almedina, 2005, p. 402.

30 «Assim, poderdo ser apontadas algumas situagdes em que, legitimamente, o sujeito passivo de encontrard a
priori numa zona de exclusdo da CGAA, i. e., ainda dentro dos limites do planeamento fiscal aceites pela
teleologia e sistematica fiscal:

(i) Lacuna intencional deixada em aberto ou introduzida ao sistema fiscal;

(ii) Excegoes que consubstanciam um beneficio fiscal (lato sensu) que aproveitam aos sujeitos passivos
que cumpram com objetivos de politica extra-fiscal, desde que estes sejam materialmente
respeitados;

(iii) Contradicoes ou inconsisténcias insitas no sistema ou regimes especiais (anti-sistematicidades);

(iv) Introducdo de clausulas/termos genéricos (geralmente por uma questdo de simplificagdo

administrativa e de seguranca juridica) na elaborag¢do de determinadas categorias ou de
qualificagoes relevantes para a imposi¢do de um encargo fiscal ou para concessdo de beneficios
fiscais;
) Previsdo de opgoes pelo legislador (stricto sensu) cuja unica finalidade serd a de permitir ao sujeito
passivo a redugdo da carga fiscal.
Tendencialmente, nos casos supra elencados, o Estado ndo podera legitimamente aplicar a CGAA ou invocar que
estas situagoes apenas decorrem de meras deficiéncias de redagdo que ndo foram pretendidas pelo legislador» —
Cf. PEDRO MENEZES CARDOSO, Os desafios da “maioridade” da clausula geral anti-abuso: andlise estdtica e
dindmica do seu estado evolutivo, AAFDL Editora, Lisboa, 2017, pp. 408-409.
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que ¢ tributada. O facto dessa tributacdo ser reduzida resulta de incentivo legal. A demonstragao
por parte da AT de que o contribuinte praticou um facto tributario principalmente para evitar
outro “pior” implica provar, designadamente, a causalidade entre um meio anomalo,
incongruente e uma vantagem indesejavelmente conferida®'. Se a vantagem se reconduz ao
beneficio fiscal, a demonstragao da frustragao do espirito do legislador passa pela analise das

condicdes do proprio beneficio.

S6 podera ser negado um beneficio fiscal especificamente pretendido se este for
inconsistente com as consequéncias economicas da transac¢do. Nesses casos, devem-se

considerar as politicas tributarias envolvidas na norma especial.

Se o Estado, atendendo a prioridades econdmicas e sociais em detrimento de prioridades
orcamentais, legisla no sentido de favorecer determinados rendimentos ou actividades, o
contribuinte ndo pode ser censurado por aproveitar esses beneficios. Os contribuintes, ao abrigo
da liberdade de escolha e da autonomia privada, t€m direito ao planeamento fiscal, a escolher
de entre as diversas possibilidades que a lei lhes confere, aquela de que resulte menor 6nus
fiscal, uma vez que «é inerente a racionalidade economica, quer no plano pessoal, quer no
plano empresarial, a minimizagdo dos impostos a suportar»*?. Essa mitigacdo fiscal, intra
legem, ¢ expressdo de uma liberdade ou mesmo de um direito protegido pela Constituigdo (n.°

1 do artigo 61.° e artigo 17.°) e, bem assim, um dever de boa gestio.

Na aplicagdo da CGAA e na teoria da fraude a lei, descortinamos uma “norma defraudada”
e uma “norma de cobertura”. Ora, se a “norma de cobertura” encerra um beneficio fiscal entdo
esta tera que ser, simultaneamente, “norma defraudada”: havera que demonstrar que foi
frustrado ou fraudado o pressuposto normativo-teleologico ou ratio legis do proprio beneficio

para o desaplicar.

31 Uma vantagem indesejavelmente conferida seria a atribuigdo do beneficio fiscal de forma inconsistente com a
ratio do proprio beneficio, por manipulagdo da forma juridica, como por exemplo a “venda” ndo genuina a uma
empresa de fachada ou a pratica de um prego superior ao de mercado para a retirada de valor da participada. O
beneficio fiscal ¢ explorado por meio de passos artificiais.

32 Cf. MANUEL HENRIQUE DE FREITAS PEREIRA, Fiscalidade, 7.* ed., Almedina, 2005, p. 415.
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Em suma, como principio geral, a vantagem fiscal de que trata a CGAA nao se reconduz a
um incentivo especificamente previsto na legislacdo fiscal, de que o contribuinte tira proveito

de maneira consistente com a inteng¢dio, com a politica do incentivo fiscal®*.

No caso, ndo fica provada a frustrag@o do espirito da lei se a carga tributaria mais favoravel
¢ desejada pelo legislador e ndo ha qualquer ardil no seu aproveitamento, nos pressupostos do
beneficio (in casu, os pressupostos sdo, tdo-so, 0 investimento em micro € pequena empresa

ndo cotada).

Se um beneficio fiscal ndo ¢ abusado, ndo ha reprovagdo normativo-sistematica.

IILS5. Elemento sancionatério — a administracido tributiria niao pode fazer “cherry

picking” dos efeitos fiscais a manter e a retirar

A AT nao pode escolher os efeitos fiscais que se tornam inoponiveis € os que se aplicam,
numa perspectiva de “cherry picking”. Nao assiste & AT uma escolha discricionaria de como
seria a tributacdo, ndo fora a construcdo abusiva. Se a vantagem fiscal constatada ascende a
50% do imposto incidente sobre a mais-valia, a tributagdo ndo pode elevar-se a um montante

superior.

Na redac¢ao anterior da norma estatuia-se: “efectuando-se entdo a tributagdo de acordo
com as normas aplicaveis na sua auséncia e ndo se produzindo as vantagens fiscais referidas”.
Na redaccdo actual, preceitua-se: «efetuando-se a tributagdo de acordo com as normas
aplicaveis aos negocios ou atos que correspondam a substdncia ou realidade economica e ndao
se produzindo as vantagens fiscais pretendidas». Em ambos os casos, a AT pode neutralizar
o resultado fiscal de um esquema de evitacio fiscal, mas nio pode substitui-lo por um

outro distinto resultado fiscal que poderia ter ocorrido.

O objectivo da CGAA ¢ salvaguardar a operacionalizagdo das normas juridico-tributarias

de acordo com o seu espirito, mas ndo impor uma nova incidéncia e responsabilidade tributaria,

33 Cf. CHRISTOPHE WAERZEGGERS / CORY HILLIER, “Introducing a general anti-avoidance rule (GAAR)—
Ensuring that a GAAR achieves its purpose,” Tax Law IMF Technical Note 2016/1, 2016, em
https://www.imf.org/en/Publications/Tax-Law-Technical-Note/Issues/2016/12/31/Introducing-a-General-Anti-
Avoidance-Rule-GAAR-Ensuring-That-a-GAAR-Achieves-Its-Purpose-43662.
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cruzando a linha de separacdo de poderes. A AT deve reconstruir de acordo com o que o
contribuinte fez, em substancia, e ndo de acordo com o que o contribuinte faria hipoteticamente,

possivelmente.

A AT ndo pode invocar a desconsideracdo da compra e venda, como se nao devesse ter sido
realizada, e manter a tributagdo da mesma em paralelo com a tributacdo da ficcionada
atribuicdo directa de dividendos. Nao pode, por exemplo, num outro plano, ficcionar que o
contribuinte iria renunciar ao regime de neutralidade fiscal, sendo-lhe dado a escolher, ou que
o contribuinte praticaria mais operagdes economicas ¢ distintas daquelas que efectivamente
praticou. A estatui¢ao de desaplicagdo / ineficacia do resultado fiscal ilegitimo ndo permite
exercicios de criatividade divinatdria dirigidos a um mundo tributario alternativo, no qual,

novamente com artificialidade, a AT possa derivar para si uma vantagem recaudatoria.

IV. CoNCLUSAO
Numerosos estudos identificam os significativos custos, tangiveis e intangiveis, que o

abuso fiscal representa. E consensualmente vista como indesejavel a manipulagao de
inconsisténcias e lacunas inerentes a todo e qualquer sistema fiscal. A CGAA ndo ¢ uma cura
universal para o abuso fiscal, mas na medida em que constitua uma ferramenta robusta e

aprimorada, podera ser usada com sucesso para contrariar esquemas fiscais abusivos.

Com a nova redac¢ao dada pela Lei n.° 32/2019, de 3 de Maio, o escopo de aplicagdo da
CGAA ficou um pouco mais amplo, ja que a nova regra se aplica as operagdes em que um dos
principais fins ¢ obter uma vantagem fiscal, ao contrario do objectivo essencial ou

predominante da regra anterior.

No entanto, todos os elementos que anteriormente se identificavam como compondo a
CGAA continuam a ser essenciais e de aplicagdo cumulativa. A CGAA ¢ um ultimum
remedium, subsidiario a todos os outros, que a devem preceder. O 6nus da prova dos

pressupostos de aplicagdo da CGAA continua a caber a AT.
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Conforme observado unanimemente, os contribuintes podem organizar legalmente os seus
negocios da maneira mais vantajosa em termos fiscais. A CGAA nunca se destinou a servir de
mecanismo de correc¢do da legislagdo tributaria, sob pena de violagdo de principios
constitucionais. Nao pode ser invocada nos casos em que o legislador tributario tinha
conhecimento de determinada assimetria, a designada lacuna consciente. Como principio geral,
a vantagem fiscal visada pela CGAA nao se reconduz a um incentivo especificamente previsto
na norma fiscal, de que o contribuinte tira proveito de maneira consistente com a intengao

legislativa.

A actual CGAA ecoa, sem duvida, a jurisprudéncia do TJUE sobre abuso. As pistas que o
Direito Europeu nos da nestes dominios, tendo presente que a actual CGAA doméstica tem por
fonte uma Directiva, confirmam que o exame do abuso ndo se basta com um mero business
purpose test. Ao nivel do conceito europeu de abuso, o exame supde a prova de uma situagao
aparente ou simulada das condi¢des de aplicacdo do normativo fiscal, que existe uma

artificialidade associada a operacio.

E certo e seguro que o funcionamento da CGAA pressupde sempre uma tarefa de realizagdo
concreta do Direito em fungao das circunstancias facticas e dos contornos materiais da situagao
sub judice. Nao obstante, a partir do momento em que a CGAA passou a estar harmonizada a
nivel europeu, a sua interpretagdo ficou bastante condicionada pela jurisprudéncia europeia,

para além da doméstica.
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