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s cldusulas antiabuso sdo dos instrumentos juridicos
mais importantes no combate ao planeamento
scal abusivo e tém vindo a ser aperfeioadss
recentemente. Elas sio de dois tipos — uma cldusula geral
e virias cldusulas especiais. Estas tltimas sio adotadas
em dominios do direito fiscal onde as possibilidades de
planeamento abusivo sdo maiores e onde o legislador
pretende maior eficdcia nesse combate, como ¢ o caso das
operagbes de reestruturagio empresarial, de que é exemplo,
pelos dados conhecidos, o caso da venda das barragens da
EDP.
Em termos simples, a aplicagdo da cldusula geral,em
Portugal, depende da verificagao dos trés requisitos
seguintes:
1 - O abuso quanto 4 forma juridica, que consiste na
formalizacdo, pelos agentes econémicos, dos seus negécios
mediante atos ou contratos diferentes daqueles que
tipicamente a lei estabelece. Trata-se de uma divergéncia
entre a forma jurfdica adotada e a substincia e a
racionalidade dos negdcios. Por exemplo, quando uma
sociedade distribui dividendos mediante a emissio de acdes
que entrega aos seus acionistas, que a seguir as vendem
obtendo mais-valias, alterando assim a natureza dos
rendimentos.
2 - O propésito da obtengio de uma vantagem fiscal,
que se traduz na finalidade de obtengio de uma
vantagem fiscal, por exemplo um beneficio fiscal. Nesses
casos, o propésito dos negdcios jurfdicos nio ¢ apenas
a formalizagio de atos econémicos para lhe conferir
eficdcia jurfdica, mas a obtencio de uma vantagem
fiscal. Quando o objetivo de um negécio nio se sustenta
numa racionalidade econémica, que ¢ substitufda, total
ou parcialmente, por uma racionalidade fiscal, estamos
perante uma utilizagao abusiva dos direitos tributdrios.
Por exemplo, quando os beneficios fiscais, que sio meios
instrumentais subordinados 2 realizagdo de fins extrafiscais,
se convertem, eles préprios, num fim em si mesmo, queé
a obtengio de uma vantagem fiscal, o seu exercicio pode
ser abusivo. A lei nio exige que esse seja o inico propésito,
nem o principal, bastando que seja um dos principais.
Do mesmo modo, a lei nio exige que se trate de evasio
fiscal, mas apenas de uma vantagem fiscal, nem exige que
essa vantagem se efetive, bastando que tenha sido um dos
propdsitos da estrutura jurfdica.
3 - O desvio quanto 4 finalidade da lei, consiste na
frustragio dos fins de um beneficio fiscal ou da prépria
lei fiscal. Todas as normas fiscais sio instrumentos para
a prossecugio de uma finalidade ou um interesse. Por
exemplo, os beneficios fiscais destinam-se sempre a
prosseguir um objetivo extrafiscal (combater a pobreza,
promover a cultura mediante o mecenato, promover
a poupanga, ou 0 aumento da competitividade e
produtividade das empresas, no caso das reestruturagoes,
etg). Quando se forga a aplicagio desses beneficios fiscais
para fins diferentes ou em negdcios que nio proporcionam
esses resultados para a sociedade, essa aplicagiio ¢ abusiva,
porque ela frustra os seus fins préprios,
56 existe ilicitude quando estes trés requisitos se

preenchem cumulativamente e s6 a sua vcnﬁcaga’o :
habilita as administracoes fiscais a aplicarem a clal{s a
geral antiabuso. A lei ¢ assim exigente porque 0 Pd";"fc'Plo
geral é o da liberdade de os contribuintes gerirem da forma
mais eficiente as suas relagdes juridico-tributdrias e de
prosseguirem a maior economia ﬁscal possivel. :

A aplicagio da cldusula geral, prevista no n.° 2 do artigo

38.0 da Lei Geral Tributdria, nio obriga a admlrustra?‘“?
tributiria a identificar qualquer infragio tiplﬁcada na lei,
bastando que se cumpram estes trés requisitos. I"m.' isso, essa
aplicagio ndo é nenhuma sangio, penal ou _admmlstrauva,
mas dela resulta a desqualificagio do negéclq cpnﬁgufado
pelas partes e a aplicagio das normas fiscais tipicamente
aplicdveis a substancia econémica do negécio.

Nas operagdes de reestruturagio empresarial (como
aparentemente aconteceu no conhecido caso da venda

das barragens da EDP), existem duas cldusulas especiais
antiabuso, a primeira aplicdvel aos beneficios fiscais e

a segunda ao regime do IRC (n.° 6 do artigo 60.° do

EBF e no n.° 10 do artigo 73.° do Cédigo do IRC).

Esta especificagao reflete um cuidado mais intenso do
legislador no combate ao planeamento fiscal neste dominio
especifico, que é também confirmado pelo facto de as
condigoes da sua aplicagio serem muito mais simples.
Assim, a lei nio exige que se verifiquem os requisitos 1 e

3. Exige apenas que a operagio tenha sido montada com o
propésito da obtengio de uma vantagem fiscal (requisito
2). Porém, mesmo aqui, a lei é muito mais aberta e requer
apenas que o objetivo principal, ou um dos objetivos
principais da operagdo realizada, tenha sido o de obter um:
vantagem fiscal.

Ou seja, basta que se demonstre o propésito da vantagem
fiscal como relevante para a realizagio da operacio. Esse
pressuposto deve apreciar-se objetivamente, porque a lei
densifica a forma de o fazer.

Além disso, a lei estabelece uma Presuncio da verificacio
desse propésito. Nos casos em que as operagdes nio
ten!\am sido reali?.adas por razdes econémicas e nio
reﬂxtam' substincia econémica, tais como o reforgo da
con'.lpetm.vxdade ou da estrutura produtiva das empresas
alei considera estarmos perante uma aplicagio abusiva, |
Nestas situagdes, a aplicagio da cldusula especial antiabuso
é uma consequéncia necessria.
Acléusula especial antiabuso do IRC
de empresas tem duas diferengas mu
relativamente A do EBF:

- Pressupde que o objetivo seja o de evasio fiscal, o que é
mais exigente que o pressuposto do objet;
etivo da a

de vantagem fiscal; , e
- A!arga a presungio também is situagbes em que as
socngdades Intervenientes nao tenham a totalidade
renfhmentos sujeitos a0 mesmo regime do [RC
mais abrangente que o EBE
Verificado esse pressuposto,

Paraa reestruturagio
110 importantes

dos seu
> 0 que ¢

¢ aplicada a lej e liquidado o
das vVantagens fiscais obtidas
correspondente a 15% do img(e;?: leél:afacﬂ)ar lgaL:Oflz,
aplica no caso do artigo 60.° do EBE, iy
Este cuidado do legislador no que respeita s
reestruturagGes empresariais, em especial no repj d
EBE, justifica-se porque até 2017 alei estabeleg' oy
controlo administrativo prévio a estas opera ~C{a o
reconhecimento administrativo dos beneﬂciqo(:e; o
Desde eptio: esse controlo ndo exisee, mas a leilsc:us.
a ser mais exigente quanto aos pressupostos e mﬁltz(:

quanto A agiio das administrages fiscajs



