Notas breves sobre a distribuicao encoberta
de dividendos como caso de aplicacao
da clausula geral antiabuso

1. Consideragdes iniciais

O problema da fraude e evasdo fiscais vem
sendo colocado de forma mais aguda, sobretudo
depois da crise financeira internacional de 2008.
Tema posteriormente impulsionado pelo agravar
das dividas publicas estaduais, que atualmente
atingem niveis nao vistos desde a ultima guerra
mundial. E pois natural que a eficiéncia dos siste-
mas fiscais e o combate aos planeamentos fiscais
agressivos se tenha transformado num tema sem-
pre atual na esfera publica. No dominio europeu o
tema tem relevancia acrescida, ja que o bom fun-
cionamento do sistema fiscal permite aos Estados
Membros da Unido Europeia cumprir os objetivos
de governacao econémica estabelecidos no Pacto
de Estabilidade e Crescimento.

E essencialmente neste contexto que atualmente
se colocam as discussdes em torno da clausula geral
antiabuso (!), muito embora a sua histdria entre nos
seja mais antiga. De facto, foi em 1999 que Portugal
adotou uma norma geral antiabuso (%), de certo
modo antecipando os movimentos contemporaneos
do Direito Internacional Fiscal. A sua forte indeter-
minacao exigiu, porém, um longo processo de ma-
turagdo jurisprudencial, doutrindria e administra-
tiva. Apds uma fase inicial de adaptacao, surgiu a
primeira decisao judicial publicada sobre o tema, o

(') Adiante abreviadamente referida por CGAA.

(*) Introduzido, numa versao muito embrionaria, no ja re-
vogado Cddigo de Processo Tributério pela Lei n.° 87-B/98, de
31/12, e sujeita posteriormente a variadas alteracdes até chegar
a versao dos dias de hoje. Cfr. DioGo LEITE DE CAMPOS, BENJAMIM
DA SILVA RODRIGUES, JORGE LOPES DE SOUSA, Lei Geral Tributiria
comentada e anotada, 3.* ed., 2003, Vislis Editores, p. 175.
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Acérdao do Tribunal Central Administrativo (TCA)
Sul de 15/2/2011 (proc. 04255/10) (%), a que eventual-
mente se seguiram muitas outras, até alcangar a apli-
cagao regular que vemos hoje, movimento que esta
longe de apresentar tendéncia para abrandar.
Neste texto faremos uma curta incursao sobre os
esquemas de distribui¢ao encoberta de dividendos
como caso de aplicagao da CGAA, abordando bre-
vemente o que pode ser nos nossos dias a aplicagao
pratica da CGAA e o critério — ou falta dele — com
que os contribuintes se veem a bragos com procedi-
mentos de aplicacdo nela fundados. O objetivo &,
assim, contribuir para o debate sobre a questao da
maioridade da previsao e aplicagdao desta norma (%),
utilizando para tanto um caso pratico ilustrativo do
seu manejamento por parte da administracdo. Con-
centraremos especial atengao sobre o elemento nor-
mativo-sistematico de aplicacao desta clausula, que
assume um peso decisivo na distin¢ao entre situa-
¢Oes de legitimo exercicio do direito a optar pelo ne-
gdcio fiscalmente menos oneroso, daquelas em que
se verifica um planeamento fiscal considerado agres-
sivo, onde, mediante expedientes artificiais ou inu-
sitados, sao buscadas vantagens que frustram o objeto
ou a finalidade do direito fiscal aplicdvel.
Comecaremos assim com algumas notas intro-
dutdrias sobre o regime da CGAA, passando de se-

(%) Cfr. a anotagao sobre este acérdao de Gustavo Lores Cou-
RINHA, “E assim comegou a histdria... a aplicagao jurisprudencial
da clausula geral anti-abuso: anotacdo ao ACTCA-S P. n.° 4255/10
(Rel.: José Correia), de 15/02/2011”, in Fiscalidade, n.° 44, outubro-
-dezembro 2010, pp. 103 e segs.

(*) Que exige uma destreza juridica tao fina quanto abran-
gentes e até dificeis de conter serdo os efeitos da sua aplicagao
a casos concretos.
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guida ao caso particular dos esquemas de distribui-
¢ao encoberta de dividendos, que tém vindo a me-
recer a atengdo da administracao fiscal. Por fim,
passaremos a distingao entre estes esquemas e si-
tuagoes afins em que aquela artificialidade nao
ocorre e encontram-se, por isso, ainda no ambito
do espago de autonomia necessariamente garan-
tido aos individuos na conducao dos seus destinos.
Trata-se de um exercicio sumario que se espera
contribua para o debate sobre este instituto de ca-
racter geral, que vem ganhando presenga e relevan-
cia na pratica quotidiana de muitos operadores. E
cuja precisao dogmatica merece, a bem da protegao
da confianga, ser continuamente tematizada nos
discursos fiscais.

2. Enquadramento

A atual formulagao da CGAA encontra-se pre-
vista entre n6s no n.° 2 do art. 38.° da LGT (°), onde
se dispoe que (°) “[a]s construgoes ou séries de constru-
coes que, tendo sido realizadas com a finalidade principal
ou uma das finalidades principais de obter uma vantagem
fiscal que frustre o objeto ou a finalidade do direito fiscal
aplicavel, sejam realizadas com abuso das formas juridicas
ou ndo sejam consideradas genuinas, tendo em conta
todos os factos e circunstincias relevantes, sido desconsi-
deradas para efeitos tributdrios, efetuando-se a tributacio
de acordo com as normas aplicdveis aos negocios ou atos
que correspondam a substincia ou realidade econdmica e
ndo se produzindo as vantagens fiscais pretendidas.” (7).

(°) Redagao da Lei n.° 32/2019, de 3/5, que transpos para o
ordenamento portugués a Diretiva (UE) 2016/1164 do Conselho,
de 12 de julho de 2016, também conhecida por Diretiva ATAD
(Anti Tax Avoidance Directive), por sua vez tributaria do trabalho
que vem sendo desenvolvido no ambito da OCDE em torno do
Plano de Agao BEPS (Base Erosion and Profit Shifting).

(°) A aplicagao desta norma é regulada pelo art. 63.° do
CPPT. Jost MARIA FERNANDES PIRES (coord.) e outros, Lei Geral
Tributdria Comentada e Anotada, 2015, Almedina, pp. 321-328.

(7) J& no dominio da atual redagdo da CGAA, Dioco FEIo,
“Clausula geral anti-abuso: antes e depois. Conceitos em cons-
trucdo”, in Cadernos de Justica Tributiria, n.° 29, julho/setembro
de 2020, pp. 3 e segs. Igualmente sobre o tema, concentrando-
se nas recentes altera¢des que moldaram a mais recente versao
desta clausula, ver TOMAS CANTISTA TAVARES, “Nova redacao e
novo contencioso da clausula geral anti-abuso no direito fiscal:
art. 38.° da LGT e art. 63.° do CPPT”, in Cadernos de Justica Tri-
butdria, n.° 29, julho/setembro de 2020, pp. 32 e segs.; e BRUNO
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Como refere a este propdsito SERGIO VASQUES, a
sua aplicacdo depende essencialmente da verifica-
cao de trés elementos cumulativos: exige-se, em
primeiro lugar a pratica de ato ou esquema nego-
cial que exprima abuso das formas juridicas ou nao
seja considerado genuino, que ocultem os seus ver-
dadeiros propdsitos e a que seja dada uma utiliza-
¢ao manifestamente andémala face a pratica juridica
comum. Em segundo lugar, exige-se que os mes-
mos tenham sido levados a cabo com o objetivo
unico ou principal de com os mesmos alcangar
como finalidade principal, ou uma das finalidades
principais, uma vantagem fiscal. Em terceiro lugar,
exige-se que da lei resulte com clareza a finalidade
do direito fiscal aplicavel de tributar os bens em
causa, Nos mesmos termos em que estes o seriam
caso o contribuinte tivesse recorrido as formas ju-
ridicas e praticas negociais mais comuns (*).

Segundo outro esquema analitico, este mais di-
fundido, introduzido entre nés por GUSTAVO LOPES
COURINHA (°) e amplamente acolhido pela jurispru-
déncia (%), o mecanismo da CGAA tem vindo a ser
decomposto em cinco elementos essenciais. Sao eles
os elementos meio, resultado, intelectual, norma-
tivo-sistematico e sancionatorio (). O tltimo destes
elementos corresponde a estatuigdo da norma, co-
minando as construcdes abusivas com a desconsi-
deracdo dos seus efeitos tributarios, “efetuando-se a
tributacdo de acordo com as normas aplicdveis aos nego-
cios ou atos que correspondam a substincia ou realidade
econémica” (elemento sancionatdrio). Ja os demais

quatro elementos apresentam-se como um conjunto

SANTIAGO/JOAO MIGUEL FERNANDES, “A nova clausula anti-
abuso”, in Cadernos de Justica Tributdria, n.° 30, outubro-dezem-
bro de 2020, pp. 14 e segs.

(%) SERGIO VASQUES, Manual de Direito Fiscal, 2.* ed., 2018, pp.
375-376.

(%) Ver, por todos, sobre o tema, GUSTAVO LOPES COURINHA,
A cldusula geral anti-abuso no direito tributdrio: contributos para a
sua compreensio, Coimbra, Almedina, 2009.

(%) Cfr. o ja citado Acérdao do TCA Sul de 15/2/2011 (proc.
04255/10); e as decisdes arbitrais do Centro de Arbitragem Ad-
ministrativa (CAAD) n.> 143/2014-T, de 21/7/2014; 208/2014-T,
de 22/7/2014; e 377/2014-T, de 22/5/2015, entre muitos outros (as
decisdes arbitrais do CAAD citadas no texto estdo disponiveis
em www.caad.org.pt).

(") Gustavo Lopres COURINHA, A cldusula geral anti-abuso no di-
reito tributdrio: contributos para a sua compreensio, cit., pp. 165 e segs.



de testes cumulativos, resultado de longa gestacao
jurisprudencial, os quais exigem, para o desencadea-
mento da respetiva sangao, que:

a) ocorra uma transacao, isolada ou realizada
por diversos passos planeados e encadeados por
uma logica sequencial (elemento meio). As constru-
coes ou séries de construcoes em questao devem ser
vistas na sua globalidade como um todo unitario
(step-transaction doctrine), que em conjunto ganham
pleno sentido quando contrapostos ao meio fiscal-
mente mais oneroso usualmente utilizado ('?);

b) tal construcao ou esquema de atos, quando
comparada com outros atos ou negdcios com seme-
lhante substancia ou realidade econémica, permita
obter uma vantagem fiscal que nao seria obtida sem o
uso desses meios (elemento resultado). Mas nao
uma vantagem fiscal qualquer: como o legislador
muitas vezes entrega aos contribuintes op¢des de/a
que estes podem legitimamente lan¢ar mao (*°), é
ainda necessario que tal vantagem frustre o objeto ou
a finalidade do direito fiscal aplicdvel (**). Para o efeito é
preciso que, recorrendo-se a uma analise que faca
prevalecer a substancia sobre a forma (substance-
over-form doctrine), se estabeleca uma relagao de
equivaléncia funcional e fiscal entre o meio alterna-
tivo tributado mais gravosamente que em condigdes
normais teria conduzido a obtencdo do mesmo fim
e 0 meio fiscalmente menos oneroso, efetivamente
utilizado no caso concreto;

c) a finalidade principal ou uma das finalidades prin-
cipais dos atos ou negocios juridicos levados a cabo
ndo se deva a razdes comerciais validas () (principle

(1?) Gustavo Lopes COURINHA, “E assim comegou a histo-
ria... a aplicacdo jurisprudencial da clausula geral anti-abuso:
anotacao ao ACTCA-S P. n.° 4255/10 (Rel.: José Correia), de
15/02/2011”, cit., p. 111.

(%) Gustavo Lores COURINHA, “Da possibilidade de uma
norma especial anti-abuso em sede de rentincia a isencao de IVA
nas operagdes imobiliarias”, in Fiscalidade, n.° 23, julho-setembro
2005, pp. 59 e segs., maxime pp. 61-62.

(") Cfr.n.°2 do art. 38.° da LGT.

(**) De acordo com o n.° 2 do art. 6.° da Diretiva ATAD, con-
sidera-se que uma determinada construgao ndo é genuina na me-
dida em que ndo seja posta em prdtica por razoes comerciais vdlidas
que reflitam realidade econémica. Este conceito provém de expres-
sao semelhante contida na Diretiva 90/434/CEE do Conselho, de
23 de julho de 1990, entretanto substituida pela Diretiva
2009/133/CE do Conselho, de 19 de Outubro de 2009, relativa
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purpose test), mas antes se direcione principalmente
a obtencgao de uma vantagem fiscal (elemento inte-
lectual);

d) finalmente, é necessario que o esquema de

~ 17

atos realizados (a “construcdo”) corresponda a uma
transacao farsa (sham transaction) visando ocultar
ou substituir a transacao efetivamente pretendida.
Esta ocultagao ou simulagao deve ser posta em pra-
tica através de meios que, tendo em conta todos os
factos e circunstancias relevantes, sejam realizados
com abuso das formas juridicas ou ndo sejam considerados
genuinos (elemento normativo-sistematico). Estes
critérios pretendem fazer apelo a situagdes em que
se verifique a exploragao de uma patente lacuna nao
intencional do sistema juridico-fiscal, o que significa
que deve ser levada a cabo por via de expedientes
puramente artificiais que correspondam a uma uti-
lizagdo meramente formalista e ardilosa das normas
fiscais. Uma utilizagao que, por resultar na frustra-
¢ao do objeto ou finalidade do direito fiscal aplica-
vel, mereca juizo de censura do ponto de vista
intra-sistematico.

Verificados estes quatro elementos, fica a Admi-
nistracdo constituida no direito de proceder a des-
consideracao dos efeitos fiscais do ato ou negdcio
considerado abusivo, trazendo a luz a efetiva subs-
tancia econdmica da estrutura criada ou do negocio
realizado (*°), tributando os seus agentes de acordo
com as normas aplicaveis aos atos ou negocios que
visavam ocultar.

Para distinguir estas situagdes de abuso do di-
reito ao planeamento fiscal do exercicio legitimo do

ao regime fiscal comum aplicavel as fusdes, cisdes, cisdes par-
ciais, entradas de ativos e permutas de acdes entre sociedades
de diferentes Estados-Membros. Dispde o art. 15.° da diretiva
atualmente em vigor que os Estados-Membros podem recusar
aplicar ou retirar o beneficio de todas ou parte das disposi¢des
ai previstas se for evidente que as operagdes em causa tenham
como objetivo a fraude ou evasao fiscais, o que se presume nos
casos em que operacdo ndo tenha sido executada por razdes comerciais
vdlidas. O sentido interpretativo da expressao tem sido objeto
de concretizagao por parte do Tribunal de Justica da Unido Eu-
ropeia (TJUE), destacando-se sobre o tema os Acérdaos Leur-
Bloem (proc. C-28/95, de 17/7/1997), Kofoed (proc. C-321/05, de
5/7/2007), Zwijnenburg (proc. C-352/08, de 20/5/2010) e Foggia
(proc. C-126/10, de 10/11/2011); disponiveis em curia.europa.eu.

(1) Cfr. Jost MaRIA FERNANDES PIRES (coord.) e outros, Lei
Geral Tributdria Comentada e Anotada, 2015, Almedina, pp. 321-328.
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direito a celebragao do negocio fiscalmente menos
oneroso, exige-se que a Administragao detete e fun-
damente a existéncia de uma lacuna nao intencional
no direito fiscal, capaz de gerar distor¢des artificiais
ao funcionamento neutral e equitativo do sistema
fiscal. Ao procederem nestes termos devem o julga-
dor ou o aplicador da CGAA postular uma norma
sem cardcter verdadeiramente inovatorio, que, nao
importando uma alteragao substancial do direito
constituido, traduza a reprovacao normativo-siste-
matica preexistente quanto a estrutura nao genuina
ou criada com abuso das formas juridicas.
Estamos, assim, ndo perante uma clausula des-
tinada a atingir comportamentos na fronteira da le-
galidade, mas antes a atingir situag¢des que, muito
embora nao expressamente previstas na lei, inter-
firam injustificadamente com a igualdade fiscal
pretendida pelo sistema fiscal e por isso repugnem
a consciéncia juridica geral. Em suma, uma norma
destinada a abranger comportamentos que, uma
vez detetados, ndo possam seriamente deixar de
considerar-se abrangidos pelo espirito da lei em
atencdo a unidade sistematica e coeréncia do sis-
tema fiscal visto no seu conjunto. Como se pode ler
na decisao arbitral proferida no ambito do processo
CAAD n.° 324/2017-T, de 5/8/2018, a criacao da
CGAA representa uma manifestacio do realismo do
direito fiscal e a constatagao de que a este ramo de
Direito ndo sao indiferentes os efeitos econdmicos
pretendidos pelas partes nem a consideragao eco-
noémica dos factos ou atos fiscalmente relevantes.

3. O caso particular da distribui¢do encoberta
de dividendos

Caso particular e bastante comum de aplicacao
da CGAA ¢ o da distribui¢ao disfarcada ou enco-
berta de lucros, esquema que ha varios anos vem
concentrando a atengao por parte da Administragao,
fundamentando a desconsideragao dos efeitos fis-
cais do conjunto de operagdes em que se desdobra.
Descrevendo-o em termos gerais, podemos caracte-
riza-lo como o conjunto de operagdes levadas a cabo
no seio de um mesmo grupo econdmico, em que:

a) 0s socios de sociedade comercial numa situa-
¢ao econdmica saudavel e com condigdes para dis-
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tribuir resultados (Sociedade A) procedem a cons-
tituicao de uma nova sociedade comercial (Socie-
dade B), da qual sao igualmente socios;

b) num segundo momento, os sécios daquela
sociedade (Sociedade A) transmitem as participa-
¢Oes sociais nela detidas para a sociedade recém-
-constituida (Sociedade B), ficando esta a dever-
lhes o preco correspondente a compra acabada de
fazer;

c) posteriormente, a sociedade recém-consti-
tuida (Sociedade B) faz aprovar a distribuigao de
lucros da sociedade primeiramente mencionada
(Sociedade A), beneficiando do regime de elimina-
¢ao da dupla tributa¢do econdémica dos lucros dis-
tribuidos (7) e pagando o preco devido aos seus
socios por conta daquela aquisigao.

Esta construcao pode naturalmente considerar-
-se artificial ou abusiva das formas juridicas por
uma simples razao: é que a par (i) da distribuicao de
lucros isenta da Sociedade A para a Sociedade B que
através dela se consegue obter e (ii) do pagamento
de tais quantias iliquidas para os socios que assim
evitam a tributagdo desses rendimentos por retencao
na fonte a taxa liberatoria de 28% (%), a verdade é
que (iii) na estrutura organizacional do grupo nada
se altera, sobretudo na medida em que dessas ope-
ragOes nao resulta qualquer modificagao na deten-
¢ao de participagdes no seio do mesmo grupo nem
qualquer evidente vantagem organizacional. E nao
sera certamente uma construgao considerada ge-
nuinano sentido previsto non.’2 do art. 6.° da Dire-
tiva ATAD, na medida em que ndo seja posta em pratica
por razoes comerciais vdlidas que reflitam uma realidade
economica (*°).

Em suma, nas situacdes de distribuigao disfar-
¢ada de lucros, verificam-se as duas seguintes con-
dicoes:

a) em todas elas os vendedores de participagoes
sociais sdo igualmente sécios — usualmente nas
mesmas propor¢des — da sociedade recém-consti-
tuida que lhes adquire as participagdes; e

('7) Cfr. o art. 51.° do Codigo do IRC.

(*%) Cfr. a alinea a) don.® 1 do art. 71.° do Cédigo do IRS.

(%) Conceito que, no Acordao Leur-Bloem, o TJUE entendeu
dever “ser interpretado como indo além da procura de um beneficio
puramente fiscal” (proc. C-28/95).



b) em todas estas situacgdes, tendo em conta
todos os factos e circunstancias relevantes refle-
tindo a sua substancia econdmica, existem poucos
ou nenhuns motivos comerciais validos para esses
acordos, além de servirem o propdsito de obstar a
tributacdo em sede de IRS dos rendimentos de ca-
pitais obtidos pelos que nelas participam.

Em geral, as decisdes proferidas no ambito de
processos em que esteve em causa este tipo de es-
truturas (*°), ndo obstante ter-se de facto interposto,
entre os sdcios e a sociedade distribuidora dos divi-
dendos, uma nova sociedade, a verdade é que, na
pratica, e com excegao do efeito fiscal, todos os envol-
vidos permanecem essencialmente em posicdo idéntica a
original. Tanto assim que na decisao arbitral profe-
rida no ambito do processo CAAD n.° 141/2020-T,
de 5/2/2021, se tenha entendido que, “[e]m termos es-
quemdticos, sendo A a via ndo utilizada, e B a via utili-
zada, impoe-se que a Administragdo Fiscal demonstre,
quanto a este requisito, que — B ¢ fiscalmente mais vanta-
joso que A; e que — B produz efeitos econdmicos equiva-
lentesa A.”.

Como pode ler-se numa daquelas decisoes, “[a]
reorganizacdo do grupo através da constituicdo da A...
SGPS (...) dificilmente se deixa plausibilizar a luz de
uma l6gica puramente econdmica e empresarial. (...) Em
abono deste entendimento, afiguram-se especialmente re-
levantes e cogentes os sequintes arqumentos: a) A tran-
sacdo em causa envolveu duas sociedades relacionadas e
0s sdcios comuns a ambas; as agdes detidas pelos socios
na B... foram alienadas a A... SGPS que também con-
trolam” (*'). Noutra decisdo constatou-se estar em
causa a “criagdo de uma estrutura (...) entre entidades
juridicamente distintas, mas economicamente e de facto
controladas pela mesma pessoa”, sendo que “[o] reco-
nhecimento de uma divida de elevado montante no seu
passivo, quando ndo possuia estrutura para tal, apenas
foi possivel (...) atendendo as relacdes especiais que exis-
tem entre o alienante e o acionista da C... [sociedade
compradora] (é a mesma pessoa). (...) Estamos perante

(*) Notavelmente, entre outros, no ambito dos processos
CAAD n.>s 162/2017-T, de 14/11/2017; 324/2017-T, cit.; e
317/2019-T, de 15/1/2020.

(*) Cfr. a citada decisao arbitral proferida no processo
CAAD n.° 162/2017-T.

31

JusTiCA TRIBUTARIA n.° 39 e Janeiro/Margo 2023

um dos miiltiplos exemplos de escola da doutrina da tran-
sacdo-farsa (sham transaction doctrine), a qual (...) é uma
de muitas modalidades estudadas de dividendos constru-
tivos ou disfarcados.” (*2).

4. Exemplos de situac¢des afins nao abrangidas
pela CGAA

Configurado o esquema da distribuigao oculta
ou encapotada de lucros e descritos os seus ele-
mentos principais, cumpre distingui-los de situa-
¢Oes analogas onde, ndo obstante as semelhangas,
com ele ndo se podem confundir. Sem prejuizo de
outos cendrios — que o leitor podera conceber ou
até mesmo conhecer —, tal sucedera, designada-
mente, em duas situagdes facilmente concebiveis,
que passamos a caracterizar.

A primeira é a de um conjunto de socios que
detém mais do que uma empresa e que, por pre-
tenderem proceder a sua gestao como um mesmo
grupo empresarial, procedem a sua reorganizacao,
colocando todas elas sob a gestao unitaria de uma
mesma sociedade gestora de participagdes sociais,
assim racionalizando recursos, eliminando redun-
dancias, centralizando decisdes, otimizando pro-
cessos.

Foi o que se constatou ser o caso no ambito dos
processos CAAD n.° 141/2020-T e n.® 222/2020-T,
onde se observou faltar tanto o elemento intelec-
tual como o elemento normativo-sistematico. Foi
assim por auséncia de reprovacao normativo-siste-
matica das operagdes de reorganiza¢ao empresarial
em analise, ja que nesses casos — como em muitos
outros — a substancia econémica da utilizacdo de
sociedades holding, detidas para o exercicio em
comum da atividade de gestao de participagdes so-
ciais, é inegavel. Nestes casos, o deferimento do pa-
gamento do preco pela aquisicao das participagdes
sociais transmitidas também se justifica pela evi-
dente vantagem de se privilegiar o autofinancia-
mento sobre o recurso ao crédito bancario.

(®) Cfr. a citada decisao arbitral proferida no processo
CAAD n.° 317/2019-T.
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A segunda situacao, mais evidente mas igual-
mente digna de nota porque também objeto de
aplicacao da CGAA por parte da Administracao, é
aquela em que: (1) os acionistas de sociedade em
boa situac¢do econdmica vendem as suas participa-
¢Oes sociais a titulo definitivo, (2) essas participa-
¢Oes sociais sao adquiridas por uma sociedade que
aqueles nao controlam, constituida para a detengao
e gestao das participagoes adquiridas, (3) estabele-
cendo-se contratualmente que, por falta de liquidez
imediata, o pagamento do prego seja deferido para
determinada data futura, ap6s a obtengao da liqui-
dez necessaria para esse efeito.

Nestes casos tem lugar uma verdadeira e autén-
tica alienagao de participagdes sociais e nao qual-
quer reorganizacdo empresarial artificial ou quais-
quer atos e negdcios juridicos inusitados, andmalos
ou inadequados, ja que os alienantes deixam de ter
qualquer interesse na sociedade a que dizem res-
peito as participagdes sociais alienadas (). Por seu
turno, a sociedade compradora, ndo dispondo da
necessaria liquidez, mas conhecendo a situagao pa-
trimonial da sociedade adquirida, pode natural-
mente estabelecer e acordar contratualmente o defe-
rimento do pagamento do preco para data futura,
assim evitando o recurso a financiamentos externos.

5. Nota final

Como atras se deu nota, a CGAA é um meca-
nismo que confere a Autoridade Tributaria o poder
de expressar regras implicitas, imanentes ao sis-
tema tributario, com o objetivo de combater esque-
mas de fraude e evasdo fiscais. Com ela nao se
permitem inovagdes de origem administrativa que,
caso ocorressem, colidiriam de frente com o prin-
cipio refor¢ado da juridicidade tributaria, que,

(¥) Aqui é preciso dizer que o entendimento serd idéntico,
mesmo Nos casos em que um ou mais alienantes tenham um
qualquer interesse na sociedade compradora das participagdes so-
ciais, contando que, por exemplo, a participacao social detida na
sociedade compradora seja materialmente diferente da anterior-
mente detida na sociedade a que dizem respeito as participacdes
alienadas (se anteriormente eram maioritarios e passaram a mi-
noritdrios; se, ao contrario do que anteriormente sucedia, uma
Gnica pessoa passou a deter a maioria do capital, etc.).
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como é sabido, em matéria de impostos apresenta-
se especialmente exigente.

Trata-se, por isso, de uma norma fiscal aberta,
cuja particular relevancia assenta nao tanto sobre
a sua predeterminagao legislativa, como sobre uma
praxis de aplicagdo tipificante (*). Uma norma cuja
legitimidade depende menos das praticas de justi-
ficacdo democratica e parlamentar que de uma ar-
ticulacao efetiva entre a sua concreta aplicagao e o
seu necessario controlo jurisdicional (®).

Por este seu caracter geral e aberto e a especial
complexidade da sua aplicagao — sobretudo aos
novos casos que hao de surgir por forca da ilimitada
imaginagao dos sujeitos passivos —, esta clausula
pressupde primeiro a existéncia de um controlo ju-
risdicional efetivo, que possibilite depois um conti-
nuo didlogo entre legislador, contribuintes, tribunais
e administragao. Um dialogo sem o qual pode facil-
mente quebrar-se a relagao de confianga que apenas
um Estado de Direito pode assegurar.

JOsE AVILEZ OGANDO

(**) ANA PauLa DouraDO, Direito Fiscal, Ligdes, 2.* ed., 2017,
p- 117, e, mais desenvolvidamente, O Principio da Legalidade Fis-
cal, Tipicidade, Conceitos Juridicos Indeterminados e Margem de Livre
Apreciagio, Coimbra, Almedina, 2007.

(*) Como refere a este propdsito D10GO FEIO em “Cléusula
geral anti-abuso: antes e depois. Conceitos em construgao”, in
Cadernos de Justica Tributdria, n.° 29, julho/setembro de 2020, pp.
3 e segs., “[a] norma deve (...) ser aplicada na estrita medida do que
seja necessdrio, pois corresponde a uma limitacdo de direitos de liber-
dade econdémica; e deve respeitar o principio de certeza no comércio ju-
ridico em geral. Serdo estes e ndo a determinagdo desde jd dos elementos
que fazem parte desta nova norma, os desafios fundamentais que se
vdo colocar na sua aplicagio.”.



