CAAD

CENTRO OE ARBITRAGEM ADMIMISTRATIVA

CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 24/2015-T

Tema: IRC — RETGS; dedutibilidade de encargos financeiros suportados com a

aquisicao de partes de capital

Acordao Arbitral

Os éarbitros Dr. Jorge Manuel Lopes de Sousa (arbitro-presidente), Prof. Doutor
Tomaés Castro Tavares e Prof.2 Doutora Ana Maria Rodrigues (arbitros vogais), designados
pelo Conselho Deontologico do Centro de Arbitragem Administrativa para formarem o

Tribunal Arbitral, constituido em 30-03-2015, acordam no seguinte:

1. Relatério

A...,SGPS, S.A,,NIPC ...,comsede naRua ...., nimero ..., ..., ...-... ..., apresentou um
pedido de constituicdo do tribunal arbitral colectivo, nos termos do artigo 2.°, n° 1, a) e
10.° e seguintes do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro (Regime Juridico da
Arbitragem em Matéria Tributaria, doravante apenas designado por RJAT), em que €
Requerida a Autoridade Tributaria e Aduaneira, com vista a declaracdo de ilegalidade
da liquidagdo de Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas n.°s 2013 ..., da
liguidacdo de juros compensatérios n.° 2014 ..., da correspondente Demonstracdo de
Acerto de Contas n.° 2014 .. (compensacdo n.° 2013 ...) referentes ao exercicio de 2011,
bem competéncia o Despacho do Senhor Director da Unidade dos Grandes Contribuintes
(Divisdo de Gestdo e Assisténcia Tributaria) de 16-10-2014, proferido no processo de
reclamacdo graciosan.’ ... 2014 ....

A Requerente pede ainda indemnizagdo por garantia indevida.

O pedido de constituigdo do tribunal arbitral foi aceite pelo Senhor Presidente do
CAAD e automaticamente notificado a Autoridade Tributaria e Aduaneira em 25-01-2015.

Avenida Dugue de Loule n.° 72 A, 1050-091 Lisboa « 21 318 90 27 - www.caad.org.pt * geral@caad.org.pt




CAAD

CENTRD OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

Nos termos do disposto na alinea a) do n.° 2 do artigo 6.° e da alinea b) do n.° 1 do
artigo 11.° do RJAT, na redaccéo introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31
de Dezembro, o Conselho Deontologico designou como arbitros do tribunal arbitral
colectivo os signatarios, que comunicaram a aceitacdo do encargo no prazo aplicavel.

Em 10-03-2015 foram as partes devidamente notificadas dessa designacdo, nédo
tendo manifestado vontade de recusar a designacdo dos arbitros, nos termos conjugados do
artigo 11.°n.° 1 alineas a) e b) do RJAT e dos artigos 6.° e 7.° do Codigo Deontoldgico.

Assim, em conformidade com o preceituado na alinea c¢) do n.° 1 do artigo 11.° do
RJAT, na redacgéo introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de Dezembro,
o tribunal arbitral colectivo foi constituido em 30-03-2015.

A Autoridade Tributaria e Aduaneira respondeu, defendendo que o pedido deve ser
julgado improcedente.

Por despacho de 18-05-2015, foi decidido dispensar a reunido prevista no artigo
18.° do RJAT e que 0 processo prosseguisse com alegacdes.

As Partes apresentaram alegacdes.

O tribunal arbitral foi regularmente constituido e ¢ materialmente competente, a
face do preceituado nos arts. 2., n.° 1, alinea a), e 30.°, n.° 1, do DL n.° 10/2011, de 20 de
Janeiro.

As partes estdo devidamente representadas gozam de personalidade e capacidade
judiciarias, sdo legitimas e estdo representadas (arts. 4.° e 10.°, n.° 2, do mesmo diploma e
art. 1.° da Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de Marco).

O processo ndo enferma de nulidades e ndo foram invocadas excepcoes.

Assim, ndo ha qualquer obstaculo a apreciacdo do mérito da causa.

2. Matéria de facto

2.1. Factos provados
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Com base nos elementos que constam do processo e do processo administrativo

junto aos autos, consideram-se provados 0s seguintes factos:

a)

b)

d)

9)

A Requerente A... SGPS S.A. (A...) é uma sociedade anonima de direito
portugués, que tem por objecto social a gestdo de participacdes sociais noutras
sociedades, como forma indirecta de exercicio de actividades econdmicas,
actuando como Sociedade Gestora de Participacdes Sociais (SGPS)
A Requerente ¢, no ano de 2011, a sociedade dominante do grupo de sociedades
tributadas de acordo com o Regime Especial de Tributagdo dos Grupos de
Sociedades;
A Requerente encontra-se sujeita ao regime geral do IRC, sendo o seu periodo
de tributacdo coincidente com o ano civil,
No ano de 2011, integravam-se nesse grupo, além de outras, as seguintes
sociedades:

— B..., SGPS, S.A,, titular do nimero de identificacdo ... (doravante "B...

SGPS"):
—C..., SGPS, S.A,, titular do nimero de identificacdo .... (doravante "C...
SGPS");

Em cumprimento da Ordem de Servigo com o n.° Ol ... de 21-05-2013, foi
realizada uma accdo de inspeccdo, externa, polivalente, aos elementos
contabilistico-fiscais referentes ao exercicio de 2011, a uma sociedade do
Grupo, a sociedade B... SGPS, SA (com NIPC ...);
Na sequéncia dessa inspeccdo, foi efectuada uma correccdo de natureza
meramente aritmética a matéria colectavel no montante de € 1.375.146,93,
consubstanciada na ndo aceitacdo de encargos financeiros suportados com a
aquisicao de partes de capital, entendendo a Autoridade Tributaria e Aduaneira
gque 0S Mesmos encargos nao seriam admissiveis, de qualquer forma, a luz do
disposto no artigo 23.° do Cddigo do IRC;
Em cumprimento da Ordem de Servico com o n.° 012013 ..., de 18-07-2013,

foi realizada uma accdo de inspeccdo, externa, polivalente aos elementos
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contabilistico-fiscais referentes ao exercicio de 2011, a outra sociedade do
Grupo: a sociedade C... SGPS, SA (com NIPC ...);

Na sequéncia da inspeccdo referida na alinea anterior foi efectuada uma
correccdo de natureza meramente aritmética a matéria colectavel no montante
de € 1.068.839,57, consubstanciada na ndo aceitacdo de encargos financeiros
suportados com a aquisicdo de partes de capital, entendendo a Autoridade
Tributaria e Aduaneira que 0s mesmos encargos ndo seriam admissiveis, de
qualquer forma, a luz do disposto no artigo 23.° do Codigo do IRC;

Em cumprimento da Ordem de Servico n.° OI2013 ..., a Requerente, na
qualidade de sociedade dominante do GRUPO A...., foi objecto de
procedimento inspectivo ao exercicio de 2011, tendo em vista reflectir no
resultado tributavel do grupo as correccdes em sede de IRC efectuadas ao
resultado tributavel individual das sociedades do grupo, designadamente da
sociedade B... SGPS, SA e da sociedade C... SGPS, SA, perfazendo uma
correcgao aritmética ao lucro tributavel da ora Requerente no valor total de €
2.443.986,50;

Na sequéncia dessa inspecc¢ao foi elaborado o Relatorio da Inspec¢do Tributaria
cuja copia constitui o documento n.° 3 junto com o pedido de pronuncia arbitral,
cujo teor se da como reproduzido;

Posteriormente, a Requerente foi notificada dos actos de liquidacdo de IRC e
juros compensatorios que sdo objecto do presente processo e do correspondente
acerto de contas, donde resulta uma prestacdo tributaria a pagar de C
672.217,61 (seiscentos e setenta e dois mil, duzentos e dezassete euros e
sessenta e um céntimos) (Documento n.° 2 junto com o pedido de prondncia
arbitral, cujo teor se da como reproduzido);

A Requerente apresentou reclamacdo graciosa, peticionando a anulagdo dos
actos de liquidacdo de IRC e juros compensatorios e do referido acerto de
contas (Documento n.° 4 junto com o pedido de pronlncia arbitral, cujo teor se

da como reproduzido).
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m) Por despacho de 16-10-2014, o Senhor Director da Unidade dos Grandes
Contribuintes (Divisdo de Gestdo e Assisténcia Tributario) indeferiu a
reclamacdo graciosa referida na alinea anterior, manifestando concordancia com
a Informacdo n.° ...-.../2014, cuja cOpia consta do documento n.° 1 junto com o
pedido de pronuncia arbitral, cujo teor se da como reproduzido, de que consta,
além do mais, o seguinte:

3.1.1 Descricao da correcao (factos e enquadramento juridico-tributario)

No cumprimento da Ordem de Servigo n.° ... 2013 ... pelos servigos de inspecao
da UGC cujo objeto era a verificagdo do cumprimento das obrigacdes fiscais
inerentes a aplicacdo do Regime Especial de Tributacdo dos Grupos de
Sociedade (RETGS), foi proposta uma correcdo aritmética & matéria tributavel
da Reclamante no montante de € 2.443.986,50, resultante de correcoes ao lucra
tributavel na esfera das associadas.

A Reclamante é sociedade dominante das sociedades B..., SGPS, S.A.
(doravante B...) e C..., SGPS, S.A., {doravante C...) que no decurso das ac¢des
inspetivas realizadas ao abrigo das Ordens de Servico n.° 012013 ... e 012013
..., respetivamente, foram propostas corre¢des ao lucro tributavel de ambas.

Na sua origem encontra-se uma aplicacédo indevida do disposto no n.° 2 do
artigo 32.°" do Estatuto dos Beneficios Fiscais (EBF) relativamente ao célculo
dos encargos financeiros suportados com a aquisicdo de partes de capital,
facto que levou os servicos de inspecdo a promoverem as correcdo no valor de
€ 1.375.146,93 e € 1.068.839,57 (total perfaz € 2.443.986,50) nos Ilucros
tributaveis da B... e C..., respetivamente.

Esta correcéo resulta da posi¢ao que tem vindo a ser seguida pelos servicos da
AT em relagdo a natureza das prestacBes suplementares e prestaces
acessorias que seguem o regime das prestacOes suplementares, e da sua
subsuncdo ao conceito de partes de capital para efeitos do referido n.° 2,
apoiada no regime juridico das SGPS em vigor, no enguadramento

contabilistico destas a luz do normativo POC/SNC, sempre considerando a
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I6gica juridico-fiscal, bem como as instrucbes administrativas existentes sobre
a matéria.

Com base no enquadramento feito, ndo tiveram duvidas os servicos da inspecao
tributaria em considerar como partes de capital as prestacdes suplementares e
por forca do supra referido normativo anular a deducao ao lucro tributavel do
montante registado como encargos financeiros suportados com a concessao

das referidas prestacdes suplementares.

3.1.2 Alegag0es sucintas do contribuinte, ora reclamante

A Reclamante contesta na totalidade as correcdes na esfera das suas
associadas B... e C... e a sua fundamentacéo, reiterando aquilo que j& havia
defendido em sede de audicdo e rebatendo a argumentacdo adiantada pelos
servigos de inspecdo na resposta, arguindo a integracdo pelos servicos de
inspecdo de uma sociedade no computo do encargos financeiros da C... cuja
aquisicdo foi conseguida através de permuta de partes sociais e nao com
recurso a financiamento, passando pelo enquadramento das prestacdes
acessorias e prestacdes suplementares no ordenamento juridico, contabilistico
e juridico-fiscal, e pela sua (ndo) equiparacao a partes de capital, refutando,
em termos gerais, toda a argumentacdo constante do relatorio final de
inspecdo, com base na sua interpretacdo de lei, apoiando-se em eventual

doutrina e jurisprudéncia,

Dos encargos financeiros com a D...

A Reclamante afirma que para o célculo dos encargos financeiros nao
dedutiveis na esfera da C... foi indevidamente incluida a aquisicdo da
sociedade D...- cujo custo fiscal ascende a € 45.000.000,00 - para efeitos do
calculo dos encargos financeiros ndo dedutiveis, uma vez que a mesma foi
adquirida através de uma operacdo de permuta de partes sociais, num contexto

de reorganizacao societaria.
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Considerando que a permuta de partes sociais é neutra para efeitos fiscais, 0s
servigos de inspegéo deveriam apenas ter considerado o valor correspondente
a aquisicao das participacdes socias da E... uma vez que SO sobre esta esteve

envolvido financiamento.

Das prestacOes acessorias e da falta de enquadramento no conceito de partes
de capital

* As prestagoes acessorias a luz do direito societdrio

Com base no teor da Circular n.° 7/2004, defendem os servigos de inspecao da
UGC que o conceito de partes de capital a que alude o n.° 2 do art.® 32 do EBF
integra as prestacfes acessorias que sigam o0 regime das prestacdes
suplementares.

Defende por sua vez a Reclamante que apesar do papel desempenhado pelas
prestacdes suplementares ser o de um complemento do capital social nao
significa que com o mesmo deva ser confundido.

Este entendimento é defendido por véarios autores, pelo que se torna evidente
que o conceito de capital e de prestacdes acessorias que seguem o regime das
prestacdes suplementares ndo se identificam, pois o primeiro refere-se, dentro
da sistematica do direito societario, ao "capital social", e se capital significa
isto mesmo entdo "partes de capital” sé pode significar "partes do capital

social™ ou, por outras palavras, "participac6es sociais.,

- Da classificacédo contabilistica das partes de capital e prestacdes acessorias

O argumento sobre interpretacéo dada pelos servigos de inspe¢do da UGC que
determinou serem subsumiveis ao conceito de partes de capital as prestagdes
suplementares por forca da exigéncia contabilistica em reconhecer na esfera da
beneficiaria tais prestagdes numa conta de capitais préprios, nomeadamente a
conta 53 - "Outros instrumentos de capital proprio"”, é integralmente refutado

pela Reclamante.
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Neste momento, a Reclamante recorre as consideracGes de outros autores
sobre a classificacdo contabilistica destes instrumentos quer no antigo POC,
quer no atual SNC, e ao sentido que é dado ao conceito "capital”, "partes de
capital e as "prestacdes suplementares” na esfera contabilistica, e de como a
contabilidade n&o assimilou estas duas Gltimas figuras, j& que o seu registo é

feito em subcontas distintas.

- Do enquadramento fiscal dado as partes de capital e prestacGes acessorias

A este respeito, a Reclamante comeca por explicar a ratio do n.° 2 do art. 32.°
do EBF, disposicéo a qual a prépria e suas associadas B... e C... estdo sujeitas,
e de como as figuras de "capital social" e "prestaces suplementares” ndo se
identificam.

Sugere igualmente que a Circular n.° 7/2004, de 30 de marco, faz uma clara
distingdo entre "partes de capital* e "prestacfes suplementares”, néo
considerando as Gltimas dentro do ambito de aplicacéo do disposto no n.° 2 do
art. 32.° do EBF, pelo que de forma alguma pode servir de justificativo para
destacar a similitude dessas figuras.

Apbs um extenso exercicio hermenéutico a norma em questdo e uma andlise
sistemética ao Codigo do IRC, a Reclamante comenta que 0s servi¢os de
inspecdo fizeram uma interpretacdo econdmica ou restritiva da lei, limitando o
seu escopo, e a luz das regras de interpretacdo esta encontra-se de fato "contra
a letra da lei e contra o espirito do legislador”.

Entre isto, ndo deixa de trazer a colacédo as decisdes arbitrais n.° 12/2013T e
n.° 24/2013T do Centro de Arbitragem Administrativa, bem como das decis6es
n.° 80/2013T e n.° 39/2013, cujo objeto versa exatamente sobre a natureza
juridica das prestacdes suplementares e da dedutibilidade dos juros suportados
com a sua aquisicao a luz do art. 32.° do EBF e 23.° do Cddigo do IRC.
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- Da indedutibilidade a luz do art.° 23 do CIRC

A titulo subsidiario, é defendido pelos servi¢cos de inspecdo da UGC no
Relatdrio de Inspecdo que a dedutibilidade fiscal destes encargos é proibida a
luz do art. 23.° do CIRC, com base na jurisprudéncia existente na matéria,
nomeadamente nos Acordaos proferidos nos &mbitos dos processos n.° 186/06 e
n.° 1046/05, do STA, e n.° 5251/11 do TCA do Sul.

A Reclamante ndo aceita esta base jurisprudencial como fundamento para a
indedutibilidade dos encargos financeiros pois todos os Acordaos referem-se a
sociedades que ndo sao sociedades gestoras de participagdes sociais, 0 seu

Caso.

3.1.3 Apreciacao

Cumpre informar que esta correcdo ja havia sido contestada em sede de
audicdo, antes da elaboracdo do relatério final, no qual os servicos de
inspecdo ndo consideraram como validos a luz do quadro legal em vigor os
argumentos aduzidos pela Reclamante, decidindo assim por manter as

conclusdes vertidas no projeto, que originou a corre¢ao ora contestada.

Dos encargos financeiros com a D...

Vem a Reclamante afirmar que a aquisicdo da sociedade D...pela C... deu-se
num contexto de reorganizacdo societaria e ndo teve qualquer financiamento
associado dado que tal foi conseguido "através de uma operacao de permuta de
partes sociais, neutra para efeitos fiscais em IRC, realizada com o antigo
acionista da D..., a sociedade C..., S.A.", logo inexistindo encargos financeiros
associados a esta.

Considerando que os custos incorridos com financiamentos respeitam apenas a
aquisicdo das participacdes da sociedade E..., a C..., para efeitos do calculo
dos encargos financeiros ndo dedutiveis nos termos do art. 32.° do EBF, seguiu

um método de afetacdo direta com o objetivo de determinar os encargos que
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efetivamente suportou com a aquisicdo de partes de capital, ao invés de aplicar
0 método demonstrado na Circular n.°7/2004 da DSIRC.

Ora, depreende a Reclamante que o método demonstrado na supra citada
instrucdo administrativa é aplicavel apenas e quando «ndo seja possivel adotar
um "método de afetacdo direta” ou especifica, tal como resulta, alias do
espirito e da letra da lei.»

N&o obstante lhe ser aqui reconhecido o mérito das suas reservas quanto a
possibilidade de desvios no que a tributacdo real do rendimento respeita, a
Reclamante depreende mal, pois tal possibilidade derrogatéria do método
demonstrado na circular ndo e possivel em caso algum.

Tal decorre do vertido no paragrafo 7 da Circular 7/2004 da DSIRC, onde se
refere que "quanto ao método a utilizar para efeitos de afectacdo dos encargos
financeiros suportados a aquisicdo de participagdes sociais, dada a extrema
dificuldade de utilizacdo, nesta matéria, de um método do afectacdo directa ou
especifica e a possibilidade de manipulacdo que o mesmo permitiria devera
essa imputacéo ser efectuada com base numa formula (...)."

N&o obstante as circulares emanadas pela AT ndo constituirem fonte de Direito
Fiscal, elas sdo-no, como a Reclamante estd ciente, vinculativas para os
servicos da AT, pelo que ndo podera ser outra a posicdo desta unidade de
servigos que ndo a da aplicacgao criteriosa dessa instrucao.

Posto isto, a metodologia seguida pelos servigos de inspecéo decorre do estrito
cumprimento do vertido na circular, sendo esta (metodologia) mandataria e
sem qualquer possibilidade derrogatoria pelo ja mencionado paragrafo 7, pelo
que da mesma forma ndo pode ser dado agora provimento a pretensdo da

Reclamante no que a esta parte do pedido respeita.

Dos encargos financeiros suportados com a aquisi¢ao de partes de capital
Como mencionado, na origem desta correcdo esta a qualificacdo que a AT
atribui as prestagbes acessorias que seguem o regime das prestagdes

suplementares para efeitos tanto do CIRC como do EBF.
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Comece-se por dizer que para a UGC existe uma orientacdo bem definida na
AT quanto ao tratamento fiscal a dar, em sede de IRC e EBF, as prestacGes
suplementares e as prestacdes acessorias que seguem o regime das prestacoes
suplementares, expresso na Informacéo n.° .../10 de 7/10/2010 da DSIRC, bem
como nas Informagdes n.° .../08 e n.° .../11 igualmente da DSIRC donde esse
mesmo entendimento se pode inferir.

Esse tratamento consiste em qualificar este tipo de prestacbes como partes de
capital para efeitos de aplicacéo do disposto nos n.°s 3 a 5 do art. 23.°, o qual é
utilizado com o mesmo sentido no n.° 2 do art. 32.° do EBF, ficando assim
precludidas de concorrer para a formacéo do lucro tributavel as mais e menos
valias geradas com a sua alienagcdo, assim como 0s encargos financeiros
incorridos com a sua obtencdo, bem como quaisquer outros gastos conexos
com a sua transmissao que cumpram 0s pressupostos constantes dos n.%s 3 a 5
do art. 23.°.

De fato, esta orientacdo decorre ja de inimeros pareceres do Centro de
Estudos Fiscais em relacdo & questdo do tratamento a dar as mais € menos
valias geradas com a alienacdo de prestacGes acessorias que seguem o regime
das prestacbes suplementares e nos quais € univoca a conclusdo de integrar
e/ou equiparar estas prestacOes a partes de capital, referindo que este conceito
alude as partes de capital proprio e ndo, como defende a reclamante, a
participacGes sociais, maxime, a acoes e quotas.

A defesa da Reclamante consiste na interpretacdo do conceito de partes de
capital como referindo-se estritamente a participacfes sociais e ndo, como €é
pugnado pela AT em doutrina administrativa, a partes de capital proprio,
fazendo com que, e para efeitos do caso concreto, as prestacdes acessorias que
seguem o regime das prestacdes suplementares fiquem excluidas do ambito de
aplicacdo do disposto no art, 32.° do EBF.

Ora, considerando que a exposi¢do que consta dos respetivos Relatdrios de
Inspecdo a fundamentar esta correcdo, tanto no projeto como na resposta ao

direito de audicdo, na parte relativa a extensdo do conceito de partes de capitai
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para efeitos de aplicacdo do disposto no n.° 2 do art. 32.° do EBF, é j& por si
bastante completa e clarificadora da posi¢do da AT, conclui-se que qualquer
argumentacdo nesta sede resultaria num mero exercicio tautologico.

Mais, a UGC limita-se a aplicar aquilo que constitui a doutrina juridico-fiscal
da AT, vertida em pareceres e informacGes dos organismos responsaveis
maximos por cada imposto, encontrando-se vinculada a estas como a
Reclamante bem reconhece nos pontos 69.° E 70.° da reclamacédo, e nessa
medida a sua resposta ndo podera ser outra que ndo a da rejeicdo da posicao
da reclamante quanto a extensdo do conceito de partes de capital para os
efeitos daqueles preceitos.

Posto isto, e por nada mais ter a acrescentar, confirma-se o entendimento dos
servigos de inspecdo ja cabalmente demonstrado nos Relatorios de Inspecao no
qual se entende serem enquadraveis as prestacfes suplementares e as
prestacdes acessorias que seguem o regime das prestacdes suplementares ao
conceito de partes de capital firmado no n.° 2 do art. 32.° do EBF, desta forma
expurgando do lucro tributdvel os encargos financeiros incorridos com

financiamentos para a cedéncia destas mesmas prestacoes.

Da indedutibilidade dos encargos financeiros a luz do art. 23. ° do CIRC

A titulo subsidiéario, foi defendido pelos servigos de inspecdo da UGC que a
dedutibilidade dos encargos financeiros incorridos pela Reclamante, com a
concessdo de prestacOes acessOrias sujeitas ao regime das prestagdes
suplementares as suas participadas ndo seria aceitavel, visto que "0s meios
financeiros geradores dos encargos ndo serem utilizados na exploracdo da
entidade que os suporta, acrescendo o fato de ndo serem remunerados e, desta
forma, ndo contribuirem para a obtengdo dos proveitos".

Também, "no caso concreto das SGPS, mesmo perspetivando uma tributacdo
de rendimentos futuros, baseada no incremento da atividade e

concomitantemente dos dividendos das participadas, por efeito das prestagdes
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suplementares, estes resultados que afluem as SGPS's sdo maioritariamente
excluidos de tributacéo (mais valias e dividendos). "

Os servicos de inspecdo da UGC justificaram este entendimento com a
jurisprudéncia existente sobre a matéria, nomeadamente com as decisdes
proferidas no ambito dos Processos n.° 186/06, n.° 1046/05 e n.° 0107/11 do
Supremo Tribunal Administrativo, e n.%s 06826/13 e 5251/11 do Tribunal
Central Administrativo, cujo objeto de todos versava exatamente sobre a
possibilidade ou ndo de uma sociedade deduzir encargos suportados com
financiamentos obtidos para por sua vez financiar as suas participadas.

Por sua vez, a reclamante rejeita esta conclusao pois, no seu entender, parte de
uma interpretacdo errada do principio estabelecido no artigo 23.° do Cddigo
do IRC, e do seu enquadramento com o regime juridico das sociedades
gestoras de participacbes sociais, bem como da natureza dos rendimentos
destas.

Afirma mesmo que existe por parte dos servigos de inspecdo uma interpretagio
abusiva da norma legal referida ao restringir o seu ambito no que aos
rendimentos proprios respeita, sendo esta suportada em citacdes
descontextualizados da jurisprudéncia mencionada de forma a suportar as suas
proprias conclusbes, para além de que estes acérddos versam todos sobre
entidades cuja atividade social ndo é a gestdo de participacGes sociais, 0 seu
caso.

Ora, nesta sede ndo poderiamos estar mais em desacordo com o pugnado pela
Reclamante, sendo vejamos:

Ignorando, por agora, a natureza da Reclamante como uma SGPS, segundo a
jurisprudéncia adiantada pelos servicos de inspecéo, a qual diga-se demonstra
uma orientacédo bem definida pelos tribunais no que a esta matéria respeita, em
regra, uma sociedade dominante ndo podera deduzir quaisquer encargos
financeiros associados a uma contracdo de crédito cujo destino sera, por sua
vez, financiar as sua associadas, na forma de prestagfes suplementares ou

prestacdes acessorias que sigam o regime das prestacdes suplementares.
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A razdo aparente para esta posicdo dos tribunais prende-se com o fato das
sociedades ndo terem como objeto social, isto é, a atividade ou atividades a
serem desenvolvidas pela sociedade, a concessao de crédito, salvo claro esta
tipos proprios, maxime, instituicbes de crédito, e na dptica da Reclamante as
SGPS.

A lei exige que o objeto social seja indicado com preciséo e clareza, indicando
a atividade ou as atividades a serem desenvolvidas pelo empresario, devendo
ser corretamente redigido em portugués, pelo que se depreende ser vedado a
insercdo de termos estrangeiros, salvo quando n&o houver termo
correspondente em portugués.

Entende no entanto a Reclamante que as SGPS s@o um desses tipos proprios de
sociedades que tem como objeto social a concessdo de crédito as suas
participadas, como 0 imenso conjunto de decisdes do CAAD trazidos pela
Reclamante o demonstra, e cuja identificacdo é escusada pois a sua tendéncia é
univoca e a sua fundamentacdo em tudo idéntica, alicercada na propria lei do
regime juridico das SGPS, nomeadamente, no art. 5.°, n.° 1, alineac)en.s 2 e
3, mas néo so.

De fato, na Optica da Reclamante, o acérdéo proferido no &mbito do processo
n.° 1046/05 suporta esta sua conclusdo, ao sugerir que caso a sociedade visada
fosse uma SGPS (que ndo é) ja tais encargos seriam fiscalmente aceites,
refutando as conclusdes do acérddo proferido no ambito do processo n.°
186/06, donde se transcreve que "mesmo que a recorrente tivesse como objeto a
gestdo de participagdes sociais - que ndo tem - nem assim tais juros poderiam
ser qualificados como um custo (...)".

Assim podera parecer a primeira vista mas a verdade é que esta citacdo esta
descontextualizado do processo e da sua materia factual.

Ora, refere-se nos pontos XVII e XX do douto acordao, respetivamente, que "ao
socorrer-se do Acorddo do STA de 10/07/2002 relativo & assumpgdo de
prejuizos de uma participada por uma SGPS, estd a louvar-se em

jurisprudéncia que ndo tem aplicacdo ao caso”, e “estamos, pois, perante a
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aplicacao analt6gica de uma decisdo (Acérdao do STA de 10/07/2002) a uma
situacdo que nao se subsume naquela que foi objecto dessa mesma decisdo."
Daqui se infere que com recurso a analogia, a recorrente no processo, nao
sendo uma SGPS, procurou nas suas alegacgdes equiparar-se a uma para efeitos
de aplicagdo do mencionado acérd@o, bem como procurou equiparar 0S
encargos financeiros por si incorridos com empréstimos para financiar as
participadas a uma cobertura de prejuizos ou perdas na participada.

Neste caso, o tribunal ndo divergiu da posicdo firmada no acérdéo proferido,
por exemplo, no @mbito do processo n.° 186/06, antes limitou-se a afirmar que
0 objeto social da recorrente ndo era o de gestdo de participacfes sociais ou
financiamento de sociedades de risco e nessa medida ndo podia socorrer-se do
Acdrdao do STA de 10/07/2002 (Proc. n.° 0246/02).

Acresce-se ainda que o objeto do pedido no ambito daquele processo ndo era
os encargos financeiros incorridos com empréstimos para financiar as
participadas através de prestacGes acessorias mas sim a cedéncia de crédito
para cobrir prejuizos de uma participada.

J& quanto ao Acdrdédo do Tribunal Central Administrativo Sul proferido no
ambito do processo n.° 06826/13, o qual afirma a Reclamante ndo existir
"qualquer informacg&o sobre se a impugnante do mesmo constituia uma SGPS",
uma vez que faz parte do objeto social destas o exercicio indireto de atividades
economicas.

Consta do sumario do douto acérdéo que "constitui jurisprudéncia consolidada
do STA, que a luz do art. 23. °, do CIRC, ndo sdo de considerar como
fiscalmente relevantes o0s custos com juros de empréstimos bancarios
contraidos por uma sociedade e aplicados no financiamento gratuito de
sociedades suas associadas".

Esta concluséo parece ser a consequéncia de varias decisfes neste sentido que
apesar de ja citadas pelos servicos de inspecao deverdo ser aqui relembradas.
Veja-se 0 Acérdado do Tribunal Central Administrativo proferido no ambito do

processo n.° 5251/11, donde do sumario consta a conclusdo que "tendo a
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sociedade dominante deliberado efectuar prestacfes acessorias de capital com
0 regime das prestacBes suplementares nas suas associadas para, além do
mais, reforcar o seu capital social, os encargos relativos aos empréstimos
contraidos para o efeito, porque directamente conexionados com o exercicio da
actividade das associadas, constitui um custo fiscal destas, que ndo da
sociedade dominante."

Também ndo se vé qualquer diferenca de tratamento com o0s encargos desta
natureza nos Acordado do STA proferido no ambito do processo n.° 0107/11,
onde se reconhece que tais encargos s6 podem ser aceites fiscalmente se
cumprirem com o critério da sua indispensabilidade para realizacdo dos
proveitos exigido pelo art. 23.° do CIRC.

Lé-se e transcreve-se do douto acordéo o seguinte:

"O gasto imprescindivel equivale a todo o custo realizado em ordem a obtencao
de ingressos e que represente um decaimento econdmico para a empresa. Em
regra, portanto, a dedutibilidade fiscal do custo depende, apenas, de uma
relacdo causal e justificada com a atividade da empresa.”

Assim, "para que determinada verba seja considerada custo daquela é
necessario que a actividade respectiva seja por ela prépria desenvolvida, que
ndo por outras sociedades. A ndo ser desta forma, como que podia ser
imputada a uma sociedade o exercicio da actividade de outra com a qual ela
tivesse alguma relacéo."

De fato, este entendimento provém de um outro Acorddo do STA que trata
situacdo idéntica proferido no ambito do processo n.° 01077/08, a qual
limitaram-se os juizes daquele tribunal a replicar.

Posto isto, 0s juizes acordam em que "a luz do art. 23.° do CIRC, ndo devem
ser considerados como fiscalmente relevantes os custos com juros e imposto de
selo de empréstimos bancarios contraidos pelo impugnante, ainda que em seu
prejuizo e ndo sejam estritamente necessarios para a obtencédo dos seus ganhos
e proveitos individuais, sendo certo que entre a impugnante e as empresas

beneficiadas existe uma relacéo de dominio total".
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Assim esta regra parece ser jurisprudencialmente assumida para as sociedades
em geral que se encontram numa relagéo de grupo.

Ora, é sugerido pela Reclamante que nenhuma da jurisprudéncia mencionada
no Relatério Final, e presume-se que também nesta sede referida, interessa
para 0 seu caso pois apesar de tratarem todas estas decisfes sobre uma
situacdo idéntica a da reclamante, jA& quanto as sociedades visadas nao
partilham estas a mesma natureza da sua, isto €, a gestdo de participacdes
sociais.

Posto isto, seré seguro afirmar que sdo as associadas a quem séo atribuidas as
prestacdes acessorias que seguem o regime das prestacdes suplementares, dado
0 caracter ndo oneroso destas e regime particular da sua restituicdo, e ndo a
reclamante, a cedente dessas mesmas prestacdes, as beneficiarias da sua
concessao, e seria na esfera destas que a dedutibilidade fiscal destes encargos
teria que ser apreciada.

Por tudo o exposto, e naquilo que na dptica da UGC constitui uma orientacao
bem definida e maioritariamente defendida pelos tribunais fiscais, senéo
mesmo univoca, com a devida ressalva de ndo se conseguir fazer nesta sede
uma analise extensiva de toda a jurisprudéncia nacional, ndo podem ser aceites
o0s encargos financeiros incorridos com a obtencéo de crédito pela Reclamante
para financiar as suas associadas visto ndo cumprirem 0 requisito da
indispensabilidade de conexdo dos gastos com a realizacdo dos proveitos
constante do n.° 1 do art. 23.° do CIRC.

3.1.4 Concluséao e proposta de decisao

Pelo fato das prestacbes acessOrias que seguem o regime das prestaces
suplementares integrarem o conceito de partes de capital a que alude o n.° 2 do
art. 32.° do EBF, os encargos financeiros incorridos com a obtencéo de crédito
para a realizagdo destas ndo concorrem para a formagéo do lucro tributével,
sendo que deve ser indeferida a pretensdo da Reclamante, mantendo-se a

correcao efetuada.
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Subsidiariamente, mesmo que aquelas ndo fossem consideradas partes de
capital, nos termos do n.° 1 do art. 23. ° do CIRC, ndo poderiam estes encargos
financeiros ser fiscalmente aceites na esfera da reclamante na medida em que
nao cumprem com o requisito da conexdo dos custos para a realizacdo dos seus

proveitos.

n) O despacho referido na alinea anterior foi notificado a Requerente através do
Oficio n.° ..., de 16 de Outubro de 2014, da Diviséo de Gestdo e Assisténcia
Tributaria (DGAT), da Unidade dos Grandes Contribuintes (UGC);

0) Foi instaurada uma execucéo fiscal, que temon.° ... 2014 ...., para cobranca da
quantia de € 677.380,24, correspondente as referidas liquidagoes de IRC e juros
compensatorios, acrescidas de juros de mora (documento n.° 12 junto com o
pedido de pronlncia arbitral, cujo teor se d4 como reproduzido);

p) Em 02-05-2014, a Requerente prestou garantia bancaria para suspender a
execucdo fiscal referida na alinea anterior (documento n.° 12 junto com o
pedido de pronlncia arbitral, cujo teor se d4 como reproduzido);

gq) Em 13-01-2015, a Requerente apresentou o pedido de constituicdo do tribunal

arbitral que deu origem ao presente processo.
2.2. Factos ndo provados

N&o ha factos com relevo para a apreciagdo do mérito da causa que ndo se tenham

provado.
2.3. Fundamentacéo da fixacdo da matéria de facto

Os factos provados baseiam-se no Relatorio da Inspeccdo Tributaria e nos

documentos juntos com a peticdo inicial, ndo havendo controvérsia sobre eles.

3. Matéria de direito
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A Autoridade Tributéria e Aduaneira efectuou correc¢Ges a matéria tributavel do
exercicio de 2011 das sociedades B..., SGPS, S.A. e C..., SGPS, S.A., integradas no grupo
de que a Requerente é sociedade dominante, por entender que ndo sdo de considerar como
gastos os encargos financeiros suportados por aquelas sociedades para realizagcdo das
prestacdes acessorias sobre o regime de prestacBes suplementares a sociedades suas
participadas.

A correccdo efectuada tem dupla fundamentacao.

Em primeira linha, a Autoridade Tributéaria e Aduaneira entende que tem aplicagdo
a esta situacao a limitacdo que constava do n.° 2 do artigo 32.° do Estatuto dos Beneficios
Fiscais (EBF), na redaccdo vigente em 2011, por as prestagfes suplementares se
enguadrarem no conceito de «partes de capital».

Para além disso, a Autoridade Tributaria e Aduaneira entendeu, em suma, que 0S
encargos financeiros referidos ndo preenchem os requisitos para serem considerados como
gastos, exigidos pelo artigo 23.° do CIRC, na redaccdo vigente em 2011, por terem sido
incorridos em favor de outras entidades juridicas e economicamente independentes.

Sendo fundamentos autonomos, cada um deles com potencialidade para sustentar as
correcgOes efectuadas, serdo apreciados separadamente, sem prejuizo de, se se concluir que
um deles tem suporte legal, ficara prejudicado, por inutil, o conhecimento do outro.

3.2. Questdo da qualificacdo das prestacdes suplementares como «partes de

capital» para efeitos do artigo 32.%, n.° 2, do EBF, na redaccéo vigente em 2011
O artigo 32.°, n.° 2, do EBF estabelecia, na redaccéo vigente em 2011, o seguinte:

2 - As mais-valias e as menos-valias realizadas pelas SGPS, pelas SCR e
pelos ICR de partes de capital de que sejam titulares, desde que detidas por
periodo ndo inferior a um ano, e, bem assim, 0s encargos financeiros suportados
com a sua aquisicdo ndo concorrem para a formacao do lucro tributivel destas

sociedades.
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Da parte final desta norma resulta que os encargos financeiros suportados com a
aquisicdo de partes de capital ndo concorrem para a formacdo do lucro tributavel das
SGPS.

No caso em aprego, 0s encargos financeiros em causa foram suportados pela B...,
SGPS, S.A.epelaC..., SGPS, S.A., que sdo SGPS, para efectuar prestaces suplementares
com o regime de prestacdes acessorias, as suas participadas, pelo que a aplicabilidade desta
norma a situacdo depende da qualificacdo destas prestacdes suplementares como «partes
de capital».

Assim, «na determinagdo do sentido das normas fiscais e na qualificacdo dos
factos a que as mesmas se aplicam, sdo observadas as regras e principios gerais de
interpretacdo e aplicacdo das leis» (artigo 11.°, n.° 1, da LGT), o que constitui uma
remissdo para o artigo 9.° do Codigo Civil.

No n.° 2 do mesmo artigo 11.° estabelece-se que «sempre que, nas normas fiscais,
se empreguem termos préprios de outros ramos de direito, devem 0s mesmos ser
interpretados no mesmo sentido daquele que ai tém, salvo se outro decorrer
directamente da lei».

Desta norma resulta que, embora a regra seja a de os termos utilizados nas normas
fiscais devam ser interpretados com 0 mesmo alcance que tém noutros ramos do direito,
hd uma excepcdo, que € decorrer directamente da lei fiscal que o sentido do termo
utilizado na lei fiscal € diferente do que tem noutros ramos do direito.

Aliés, € uma excepg¢do que esta em sintonia com outra regra interpretativa geral,
que € a de que a lei especial prefere a lei geral no seu especifico dominio de aplicacao.
Isto é, se decorre directamente de uma norma fiscal, especial para a situacdo que regula, o
sentido de um determinado termo, nem interessara saber se esse sentido corresponde ou
ndo ao que é utilizado na lei geral, pois esse sentido directamente decorrente da lei para
uma especifica situacao tera de ser forcosamente o que se tem de adoptar e ndo o sentido
com que é utilizado em qualquer norma que ndo tenha natureza de lei especial para a

referida situacéo.
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De qualquer forma, do n.° 2 do artigo 11.° do EBF resulta que, em, boa
hermenéutica, a primeira tarefa do intérprete da lei fiscal para apurar o alcance de um
termo nela utilizado é apurar se da lei fiscal decorre directamente o sentido desse termo.

SO se ndo se estiver perante uma situacdo deste tipo, se podera fazer apelo ao
sentido dos termos utilizados noutros ramos de direito.

Ora, no caso em apreco, para esclarecimento da questdo de saber se as prestagdes
suplementares sdo abrangidas no conceito de «partes de capital» hd uma norma da qual
decorre directamente que aquelas ndo se englobam neste conceito, que € o n.° 3 do artigo
45.° do CIRC, na redaccgédo do Decreto-Lei n.° 159/2009, de 13 de Julho, vigente no ano
de 2011.

Estabelece-se neste n.° 3 do artigo 45.° 0 seguinte:

3 — A diferenca negativa entre as mais-valias e as menos-valias realizadas
mediante a transmiss@o onerosa de partes de capital, incluindo a sua remigéo e
amortizacdo com reducdo de capital, bem como outras perdas ou variagfes
patrimoniais negativas relativas a partes de capital ou outras componentes do
capital proprio, designadamente prestacdes suplementares, concorrem para a

formacao do lucro tributavel em apenas metade do seu valor.

Utilizam-se nesta norma dois conceitos: o de «partes de capital» e o de «outras
componentes do capital proprio».

As «partes de capital» sdo também «componentes do capital préprio», como se
depreende da palavra «outras», mas o alcance de «partes do capital» é necessariamente
mais restrito do que o de «capital proprio», que englobara, além das «partes de capital»
também «as outras componentes».

Tal como esta redigida a norma, as prestacfes suplementares englobar-se-ao no
conceito de «outras componentes do capital proprio» e ndo nas «partes de capital»,
pois a referéncia aquelas aparece a seguir a este Gltimo conceito e ndo ao primeiro.

Na verdade, se se entendesse, para este efeito, que as prestacdes suplementares se

integravam no conceito de «partes de capital», é ébvio que a referéncia a elas se incluiria
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a seguir a este conceito e ndo a seguir ao conceito de «capital préprio»: isto €, dir-se-ia «
(...) perdas ou variacOes patrimoniais negativas relativas a partes de capital,
designadamente prestacGes suplementares, ou outras componentes do capital proprio
concorrem para a formacao do lucro tributavel em apenas metade do seu valor».

Aquela referéncia as prestagdes suplementares ndo existia na redaccdo do artigo
42° do CIRC (') da Lei n.° 32-B/2002, de 30 de Dezembro ( ), s6 sendo feita na
redaccdo introduzida pela Lei n.° 60-A/2005, de 30 de Dezembro, pelo que a alteracédo
legislativa foi efectuada com o intuito de precisar o alcance fiscal dos conceitos
utilizados, designadamente o conceito de «partes de capital», mostrando que ele, na
perspectiva do legislador do CIRC, nédo abrangia as prestagdes suplementares.

Tratando-se de uma alteragdo com alcance esclarecedor, é de presumir
reforcadamente que o legislador soube concretizar em termos adequados esse objectivo
(artigo 9., n° 3, do Codigo Civil), e se pretendeu explicitar que as prestacdes
suplementares, para efeitos de IRC, se enquadram entre as «outras componentes do
capital proprio» e ndo nas «partes de capital».

Esta delimitacdo do conceito de «partes de capital» que se extrai do referido n.° 2
do artigo 45.° é feita para efeitos de determinacdo de menos-valias, que se inclui na matéria
de que trata o artigo 32.°, n.° 2, do EBF (é uma norma que afasta em relacdo as SGPS a
relevancia tributaria em geral prevista no CIRC para as mais-valias e menos-valias) pelo
que, tendo-se de presumir que o legislador exprimiu o0 seu pensamento em termos
adequados (nos termos do referido artigo 9.°, n.° 3, do Cadigo Civil), justifica-se a
concluséo de que foi utilizada na norma especial 0 mesmo conceito de «partes de capital»
que foi utilizado na norma que prevé a relevancia tributaria regra.

Para além disso, a norma do artigo 32.°, n.° 2, do EBF foi reformulada pela Lei n.°
64-B/2011, de 30 de Dezembro, ja depois da alteracdo introduzida pela Lei n.° 60-A/2005

no artigo 45.° do CIRC e a nova redaccdo daquela norma mantém a referéncia apenas as

&) O artigo 42.° do CIRC, na renumeracdo operada pelo Decreto-Lei n.° 198/2001, de 3 de Julho,
corresponde ao artigo 45.°, na renumeracdo do Decreto-Lei n.° 159/2009, de 13 de Julho.

(%) A redaccdo anterior da norma correspondente, introduzida pela Lei n.° 32-B/2002, de 30 de
Dezembro, era a seguinte:
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«partes de capital» sem qualquer alusdo as «outras componentes do capital proprio» a que
alude o artigo 45.°, n.° 2,

Esta conclusdo, extraida do teor literal do artigo 32.°, n.° 2, do EBF, conjugado com
0 artigo 45.°, n.° 2, é confirmada pela razdo de ser do regime especial das mais-valias e
menos-valias realizadas pelas SGPS, que ndo vale em relagdo as prestacdes suplementares,
como proficientemente se explica no acérddo do CAAD proferido no processo n.° 12/2013-

T, neste termos:

“em geral, o regime das mais-valias visa conceder um regime especial favoravel
aos imobilizados tangiveis e financeiros (accbes e quotas) das sociedades, como
forma de combater o efeito de lock-in — fenémeno que no sistema fiscal da
realizacdo condiciona o racional fluir econémico dos activos (compra e venda)
por razdes que se prendem com constrangimentos fiscais (pagamento do imposto).
No fundo, evitar o cenario de um sujeito que nao vende um activo (ac¢do ou quota)
de que é titular — e todas as razdes econémicas o aconselham — apenas pelo facto
de ir pagar nesse momento um elevado imposto (porque a tributacdo sO é
descarregada com a venda do activo e ndo na cadéncia da sua valorizacdo anual).
E este motivo que justifica a infra tributacdo dos activos tangiveis e financeiros
(accoes e quotas), corporizado num regime fiscal especial de tributacdo das mais-
valias.

E nada disso se verifica nas prestacdes suplementares. Elas sdo devolvidas, ao par,
segundo as regras do direito comercial. N&o existe, nem se quer forgar a
existéncia, de um mercado (secundéario) de volumosas transacgdes de prestacoes
suplementares. E ndo é crivel que os parcos detentores de prestacoes
suplementares abaixo do par ndo queiram receber o seu valor nominal, com receio
ou temor do pagamento de imposto associado; ou que isso seja um Obice
economico tal que justifique criar ou inseri-los no regime especial das mais e

menos-valias.”

3 — A diferenca negativa entre as mais-valias e as menos-valias realizadas mediante a
transmissdo onerosa de partes de capital, incluindo a sua remissdo e amortizagdo com reducdo de
capital, concorre para a formacéo do lucro tributavel em apenas metade do seu valor.
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Assim, conclui-se que o artigo 32.°, n.° 2, do EBF, na redaccdo vigente em 2011, ao
estabelecer, reportando-se as «partes de capital», que «ndo concorrem para a formacéo do
lucro tributavel» das SGPS os «encargos financeiros suportados com a sua aquisigao»,
ndo afasta a relevancia para a formacdo do lucro tributdvel dos encargos financeiros
suportados com prestacOes suplementares.

Por isso, as correc¢des efectuadas ndo tem suporte legal no artigo 32.°, n.° 2, do
EBF.

3.3. Questado da indispensabilidade dos encargos financeiros suportados com as
prestacdes suplementares a participadas para a formacao do lucro tributavel da B...,
SGPS, S.A.edaC..., SGPS, S.A.

A ndo consideracdo pela Autoridade Tributaria e Aduaneira dos referidos encargos
financeiros com as prestacOes suplementares a participadas para a formagdo do lucro
tributdvel da Requerente baseou-se também no entendimento de que essas despesas nao
podem considerar-se indispensaveis para a formagdo do lucro tributdvel da B..., SGPS,
S.AA.edaC...,SGPS, SA..

Esta questdo foi ja apreciada, com os mesmos pressupostos de facto e de direito,
nos processos do CAAD n.%s 39/2013-T e 734/2014-T, com cuja decisdo se concorda, pelo

gue se seguira a sua fundamentacao.

3.3.1. Ainterpretacéo do conceito de indispensabilidade dos custos ou perdas

A interpretacdo do conceito de indispensabilidade constante do artigo 23.° do CIRC
tem, na doutrina juridico-fiscal portuguesa, em TOMAS TAVARES e ANTONIO
PORTUGAL, autores de obras nucleares quanto a dilucidacao de tal conceito.

Para o primeiro destes autores: “A nog¢do legal de indispensabilidade recorta-se,
portanto, sobre uma perspectiva econémico-empresarial, por preenchimento, directo ou

indirecto, da motivacdo Ultima para a obtencdo do lucro. Os custos indispensaveis
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equivalem aos gastos contraidos no interesse da empresa ou, por outras palavras, em
todos os actos abstractamente subsumiveis num perfil lucrativo.”

E continua: “ (...) A indispensabilidade subsume-se a todo qualquer ato realizado
no interesse da empresa...A nog¢do legal de indispensabilidade reprime, pois, os actos
desconformes com o escopo da sociedade, ndo inseriveis no interesse social, sobretudo
porque ndo visam o lucro”.

O segundo autor, relativamente a questdo de saber qual a melhor interpretacdo do

conceito de indispensabilidade, exprime a seguinte posicao:

“A solugdo acolhida entre nos (pelo menos na doutrina), na esteira dos
entendimentos propugnados pela doutrina italiana, tem sido a de interpretar a
indispensabilidade em funcdo do objecto societario. Esta posicdo esta presente
desde logo nos escritos de Vitor Faveiro, que reconduz a indispensabilidade do
gasto a sua apreciacdo como ato de gestdo em funcdo do concreto objecto
societario, recusando que esta indispensabilidade possa ser aferida livremente a

’

partir de um qualquer juizo subjectivo do aplicador da lei”.

Estas obras sustentam pois que qualquer decaimento econémico (gasto) que tenha
uma relacdo com o objecto societério, seja incorrido no ambito da actividade, ou evidencie
um business purpose, cumprird o requisito da indispensabilidade.

No plano da jurisprudéncia, e em especial no que respeita a dedutibilidade de gastos
relativos a juros suportados por sociedades que aplicam os capitais tomados de empréstimo
no financiamento de participadas, merece destaque o Acorddo do STA de 7 de Fevereiro

de 2007, no qual se afirma:

“Daqui resulta que os custos ali previstos ndo podem deixar de respeitar, desde
logo, a propria sociedade contribuinte.

Ou seja, para que determinada verba seja considerada custo daquela é necessario
que a actividade respectiva seja por ela propria desenvolvida, que ndo por outras

sociedades.
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A ndo ser desta forma, como que podia ser imputada a uma sociedade o exercicio
da actividade de outra com a qual ela tivesse alguma relagéo.

As quantias controvertidas correspondem a juros de empréstimos bancarios e
imposto de selo contraidos pela recorrente e aplicados no financiamento gratuito
de uma sociedade sua associada.

Tais verbas néo estéo, pois, directamente relacionadas com qualquer actividade do
sujeito passivo inscrita no seu objecto social, que é empreendimentos e gestédo de
imoveis e ndo a gestao de participacGes sociais ou financiamento de sociedades de

risco, nem sequer se reportam, ainda que indirectamente, a sua actividade.

Também aqui a nogdo de actividade ou de interesse social se revela o traco
marcante na admissibilidade fiscal dos gastos, quando aferida pelo artigo 23.° do CIRC. E
na jurisprudéncia citada pela Requerente e pela Autoridade Tributaria e Aduaneira
predomina, como era de esperar, a questdo de ligagdo da admissibilidade fiscal dos gastos
financeiros em funcéo de se considerar que a entidade financiadora realiza ou ndo, nessas
operacdes, actividade prépria.

Ora, em face do que se referiu, € claro que, tanto no plano doutrinal como na esfera
jurisprudencial, a ligacdo a actividade serd o elemento nuclear da chave interpretativa do
conceito de indispensabilidade. Assim, e para 0 caso em apreco, a analise do que se
entende por “actividade” das sociedades, em particular de uma SGPS, revela-se essencial.

Vejamos entdo, num plano geral, o que entendemos por actividade dos entes
societarios; e depois, no caso em apreco, 0 que se deve entender por actividade propria de
uma SGPS.

3.3.2. A actividade das sociedades
A actividade de um ente societario consiste nas operacfes decorrentes do uso e

gestdo dos seus recursos. Tais recursos sdo, em primeira linha, os activos que constam do

respectivo patriménio.
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A partir da nogdo de “activo” que o normativo contabilistico estabelece, pode
concluir-se que tanto sera actividade a gestdo de um activo fixo tangivel, como a de um
intangivel, como a de um activo financeiro, ou uma qualquer prestacao de servico.

Assim, suponha-se que a sociedade ALFA participa na sociedade BETA na
proporcdo de 100%. A primeira é pois titular de um activo financeiro. Que “actividade”
resulta na esfera de ALFA da participacdo que esta detém em BETA?

A primeira pode intervir na segunda, controlando as suas politicas financeiras e
operacionais de modo a obter beneficios da mesma, determinando a producdo de novos
bens ou servicos, a minimizacdo de gastos, ou outras medidas que aumentem 0S Seus
beneficios econdmicos futuros (eu diria assim e ndo me referiria ao lucro operacional pois
pode aumentar ndo apenas os lucros operacionais como os resultados financeiros). Mas é
também claro que ALFA podera intervir em BETA no plano das operagdes financeiras.
Quer aumentando o capital de BETA a fim de incrementar a respectiva capacidade de
investimento, ou dota-la de meios financeiros que reforcem a tesouraria. (eu também
alteraria a coisa).

A entidade ALFA, no exercicio da sua actividade propria, administra e toma
decisOes referentes a um activo financeiro, que decorre da dita participacdo. Tal constitui
actividade de ALFA e ndo de BETA. Esta beneficia dessa actividade, sofre os efeitos das
decisdes de ALFA, mas ndo desenvolve a actividade de gestéo da participagéo.

Caso os gestores de ALFA executem operacBes que afectem o financiamento de
BETA ndo estdo a desenvolver actividade de terceiros. Estdo a desenvolver actividade
propria de ALFA, derivada directamente da gestdo do activo financeiro traduzido na
participacdo em BETA. A empresa BETA tem a natureza de entidade participada, o que
confere as decisfes da participante o qualificativo de uma actividade propria, inerente ao
seu escopo: a gestdo de tal participacdo. E essa gestdo pode envolver operacOes de
financiamento que fazem parte da actividade da participante.

A participada ndo é um qualquer ente estranho a actividade e interesses da
participante. Ndo ha um gasto na esfera da Gltima que nada tem que ver com 0 seu
interesse societario. O gasto com juros incorridos com capitais obtidos e, posteriormente

aportados a participada, € feito no interesse da participante, numa consequéncia directa da
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sua actividade de gestdo de um activo que emerge de uma participagdo, a qual é real ou

potencialmente produtora de rendimento.

3.3.3. A actividade das SGPS e a dedutibilidade dos encargos financeiros em
causa

De harmonia com o disposto no art. 1.° do Decreto-Lei n.° 495/88, de 30 de
Dezembro (3 ) as sociedades gestoras de participagdes sociais (SGPS), tém por (nico
objecto contratual a gestdo de participacdes sociais de outras sociedades, como forma
indirecta de exercicio de actividades econdmicas, sendo a participagdo numa sociedade
considerada forma indirecta de exercicio da actividade econdémica desta quando ndo tenha
caracter ocasional e atinja, pelo menos, 10% do capital com direito de voto da sociedade
participada, quer por si s6 quer através de participacdes de outras sociedades em que a
SGPS seja dominante. (*)

A participacdo numa sociedade considera-se forma indirecta de exercicio da
actividade econdémica desta quando nédo tenha caracter ocasional e atinja, pelo menos, 10%
do capital com direito de voto da sociedade participada, quer por si s6, quer conjuntamente
com participacOes de outras sociedades em que a SGPS seja dominante.

Em face do exposto, revela-se claro que a actividade das SGPS — conceito essencial
para aferir da indispensabilidade dos gastos por estas incorridos no &mbito da aplicacdo do
artigo 23.° do CIRC — ndo s0 engloba a gestdo de participac@es sociais, como € este 0 seu
unico objecto contratual.

Ora, a gestdo de participacOes sociais envolverd, naturalmente, a sua aquisicdo, as
operacdes de administracdo levadas a cabo pela participante necessarias a valorizacéo do
activo financeiro adquirido, o financiamento de tal activo e a eventual posterior alienagéo.

Tudo isto se pode subsumir na actividade de uma SGPS.

(*) Redacgdo do Decreto-Lei n.° 318/94, de 24 de Dezembro.

(*) No entanto, apesar de o Unico objecto contratual das SGPS ser a gestdo de participagdes sociais de
outras sociedades, o artigo 4.°, n.° 1, do mesmo diploma, na redac¢do do Decreto-Lei n.° 318/94, de 24 de
Dezembro, permite as SGPS a prestacdo de servicos técnicos de administracdo e gestdo a todas ou a algumas
das sociedades em que detenham participagdes.
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Assim sendo, o financiamento de uma participada decorre do interesse da
participante, a fim de, garantindo a sustentagéo financeira do activo adquirido, incrementar
0 seu potencial de fonte produtora de rendimento.

Em tal caso, os encargos financeiros que resultem de financiamentos contraidos
para, posteriormente, reforcar o capital proprio de uma participada, incluem-se, fazem
parte do &mbito, da actividade de uma SGPS. Disso ndo restam duvidas face ao disposto na
norma, acima mencionada, que regula a sua actividade. (°)

Conclui-se, assim, que, estando esses encargos relacionados com a actividade
propria da SGPS, eles preenchem 0s requisitos em que assenta a interpretacdo o conceito
de indispensabilidade do artigo 23.° do CIRC, designadamente na parte do n.° 1 deste
artigo em que se da relevancia aos gastos indispensaveis para a manutencdo da fonte
produtora de rendimentos, em que se incluem os encargos de natureza financeira,
expressamente referidos na alinea ¢) do mesmo ndmero.

Pelo exposto, falece também o segundo fundamento da correccdo efectuada pela
Autoridade Tributaria e Aduaneira ao lucro tributavel da Requerente, relativo aos encargos
financeiros com as referidas prestacfes suplementares.

Assim, conclui-se que as correc¢des efectuadas ndo tém fundamento legal, pelo que
enfermam de vicio de violacgdo de lei por erro sobre os pressupostos de direito, que justifica
a anulacao dos actos de liquidacdo de IRC e juros compensatorios, bem como a respectiva
demonstracdo de acerto de contas que se basearam naquelas correccBes (artigo 135.° do
Caodigo de Processo nos Tribunais Administrativos de 1991).

O despacho do Senhor Director da Unidade dos Grandes Contribuintes (Diviséo de
Gestdo e Assisténcia Tributaria) de 16-10-2014, proferido no processo de reclamacao
graciosa n.° ... 2014 ..., que manteve os actos de liquidacdo referidos com 0s mesmos

fundamentos enferma de idéntico vicio, pelo que também se justifica a sua anulagéo.

4. Indemnizagéo por garantia indevida

A Requerente formula ainda um pedido de indemnizac&o por garantia indevida.

(®) Como ja se referiu, adoptou-se nos pontos 3.3. 1., 3.3.2. e 3.3.3. a fundamentacdo do aco6rdao
proferido no processo do CAAD n.° 39/2013-T.
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Como resulta da matéria de facto fixada, em 02-05-2014, a Requerente prestou
garantia bancéria com vista a suspensdo do processo de execucao instaurado para cobrancga
coerciva da divida respeitantes aos actos tributarios que s@o objecto do presente processo,
acrescida de juros de mora.

De harmonia com o disposto na alinea b) do artigo 24.° do RJAT a deciséo arbitral
sobre o mérito da pretensdo de que ndo caiba recurso ou impugnagdo vincula a
administracdo tributaria a partir do termo do prazo previsto para 0 recurso ou impugnacao,
devendo esta, nos exactos termos da procedéncia da decisdo arbitral a favor do sujeito
passivo e até ao termo do prazo previsto para a execucdo espontanea das sentencas dos
tribunais judiciais tributarios, «restabelecer a situacao que existiria se 0 acto tributario
objecto da decisdo arbitral ndo tivesse sido praticado, adoptando os actos e operacdes
necessarios para o efeito.

Na autorizacdo legislativa em que o Governo se baseou para aprovar o RJAT,
concedida pelo artigo 124.° da Lei n.° 3-B/2010, de 28 de Abril, proclama-se, como
directriz primacial da instituicdo da arbitragem como forma alternativa de resolucdo
jurisdicional de conflitos em matéria tributaria, que «o processo arbitral tributario deve
constituir um meio processual alternativo ao processo de impugnacao judicial e a accéo
para o reconhecimento de um direito ou interesse legitimo em matéria tributaria».

Embora o artigo 2.%, n.° 1, alineas a) e b), do RJAT utilize a expresséo «declaracéo
de ilegalidade» para definir a competéncia dos tribunais arbitrais que funcionam no CAAD
e ndo faca referéncia a decisbes constitutivas (anulatérias) e condenatérias, devera
entender-se, em sintonia com a referida autorizacdo legislativa, que se compreendem nas
suas competéncias os poderes que em processo de impugnacdo judicial séo atribuidos aos
tribunais tributarios em relagdo aos actos cuja apreciacdo de legalidade se insere nas suas
competéncias.

Apesar de o processo de impugnacdo judicial ser essencialmente um processo de
mera anulacdo (artigos 99.° e 124.° do CPPT), pode nele ser proferida condenagdo da
administracdo tributaria no pagamento de juros indemnizatérios e de indemnizagdo por

garantia indevida.
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Na verdade, apesar de ndo existir qualquer norma expressa nesse sentido, tem-se
vindo pacificamente a entender nos tribunais tributarios, desde a entrada em vigor dos
codigos da reforma fiscal de 1958-1965, que pode ser cumulado em processo de
impugnacéo judicial pedido de condenacdo no pagamento de juros indemnizatorios com o
pedido de anulacdo ou de declaracdo de nulidade ou inexisténcia do acto, por nesses
codigos se referir que o direito a juros indemnizatérios surge quando, em reclamacéo
graciosa ou processo judicial, a administracdo seja convencida de que houve erro de facto
imputavel aos servicos. Este regime foi, posteriormente, generalizado no Cddigo de
Processo Tributério, que estabeleceu no n.° 1 do seu artigo 24.° que «havera direito a juros
indemnizat6rios a favor do contribuinte quando, em reclamacgdo graciosa ou processo
judicial, se determine que houve erro imputével aos servicos», a seguir, na LGT, em cujo
artigo 43.°, n° 1, se estabelece que «sdo devidos juros indemnizatérios quando se
determine, em reclamacao graciosa ou impugnacao judicial, que houve erro imputavel aos
servicos de que resulte pagamento da divida tributaria em montante superior ao
legalmente devido» e, finalmente, no CPPT em que se estabeleceu, no n.° 2 do artigo 61.°
(a que corresponde 0 n.° 4 na redacc¢do dada pela Lei n.° 55-A/2010, de 31 de Dezembro),
que «se a decisdo que reconheceu o direito a juros indemnizatérios for judicial, o prazo de
pagamento conta-se a partir do inicio do prazo da sua execucao espontaneax.

Relativamente ao pedido de condenacdo no pagamento de indemnizacdo por
prestacdo de garantia indevida, o artigo 171.° do CPPT, estabelece que «a indemnizagdo
em caso de garantia bancdaria ou equivalente indevidamente prestada sera requerida no
processo em que seja controvertida a legalidade da divida exequenda» e que «a
indemnizacdo deve ser solicitada na reclamacgéo, impugnacao ou recurso ou em caso de 0
seu fundamento ser superveniente no prazo de 30 dias apds a sua ocorrénciax.

Assim, é inequivoco que o processo de impugnacao judicial abrange a possibilidade
de condenacdo no pagamento de garantia indevida e até €, em principio, 0 meio processual
adequado para formular tal pedido, o que se justifica por evidentes razbes de economia
processual, pois o direito a indemnizagédo por garantia indevida depende do que se decidir

sobre a legalidade ou ilegalidade do acto de liquidac&o.
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O pedido de constituicdo do tribunal arbitral e de prondncia arbitral tem como
corolario passar a ser no processo arbitral que vai ser discutida a «legalidade da divida
exequenda», pelo que, como resulta do teor expresso daquele n.° 1 do referido artigo 171.°
do CPPT, é também o processo arbitral o adequado para apreciar o pedido de
indemnizag&o por garantia indevida.

Alids, a cumulacdo de pedidos relativos ao mesmo acto tributério esta
implicitamente pressuposta no artigo 3.° do RJAT, ao falar em «cumulacédo de pedidos
ainda que relativos a diferentes actos», o que deixa perceber que a cumulacdo de pedidos
também é possivel relativamente ao mesmo acto tributario e os pedidos de indemnizagédo
por juros indemnizatérios e de condenacdo por garantia indevida sdo susceptiveis de ser
abrangidos por aquela formula, pelo que uma interpretacdo neste sentido tem, pelo menos,
0 minimo de correspondéncia verbal exigido pelo n.° 2 do artigo 9.° do Cadigo Civil.

O regime do direito a indemnizacdo por garantia indevida consta do artigo 53.° da

LGT, que estabelece o seguinte:

Artigo 53.°
Garantia em caso de prestacdo indevida

1. O devedor que, para suspender a execucdo, ofereca garantia bancaria ou
equivalente serd indemnizado total ou parcialmente pelos prejuizos resultantes da
sua prestacdo, caso a tenha mantido por periodo superior a trés anos em
proporcdo do vencimento em recurso administrativo, impugnacao ou oposi¢cao a
execucao que tenham como objecto a divida garantida.

2. O prazo referido no nimero anterior ndo se aplica quando se verifique,
em reclamacdo graciosa ou impugnacdo judicial, que houve erro imputavel aos
servigos na liquidacéo do tributo.

3. A indemnizagdo referida no nimero 1 tem como limite maximo o
montante resultante da aplicacdo ao valor garantido da taxa de juros
indemnizatorios prevista na presente lei e pode ser requerida no préprio processo
de reclamacéo ou impugnacéo judicial, ou autonomamente.

4. A indemnizacdo por prestacdo de garantia indevida sera paga por abate
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a receita do tributo do ano em que o pagamento se efectuou.

No caso em apreco, € manifesto que os erros subjacentes a liquidacdo de IRC séo
imputaveis a Autoridade Tributaria e Aduaneira, pois as correc¢fes e as subsequentes
liquidagdes de IRC e juros compensatdrios foram da sua iniciativa e a Requerente em nada
contribuiu para que esses erros fossem praticados.

Por isso, a Requerente tem direito a indemnizacéo pela garantia prestada.

N&o havendo elementos que permitam determinar 0 montante da indemnizacéo, a
condenacdo tera de ser efectuada com referéncia ao que vier a ser liquidado em execucgao
do presente acorddo [artigos 609.°, n.° 2, do Cddigo de Processo Civil e 565.° do Codigo

Civil, aplicaveis nos termos do artigo 2.°, alinea d) da LGT].
5. Deciséo

Termos em que acordam neste Tribunal Arbitral em:

— julgar procedente o pedido de prondncia arbitral;

— anular a liquidagdo de IRC n. 2013 ..., a liquidagdo de juros
compensatérios n.° 2014 ..., e a correspondente Demonstracdo de Acerto de
Contas n.° 2014 ... (compensagdo n.° 2013 ...) referentes ao exercicio de
2011;

— anular o despacho do Senhor Director da Unidade dos Grandes
Contribuintes (Divisdo de Gestdo e Assisténcia Tributaria) de 16-10-2014,
proferido no processo de reclamacdo graciosan.® ... 2014 ...;

— julgar procedente o pedido de reconhecimento do direito da Requerente a
indemnizacdo por garantia indevida e condenar a Autoridade Tributéria e
Aduaneira a pagar a A. a indemnizacdo que for liquidada em execucéo do
presente acordéo.

6. Valor do processo
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De harmonia com o disposto no artigo 306.°, n.° 2, do CPC e 97.°-A, n.° 1, alinea a),
do CPPT e 3.5 n.° 2, do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributaria
fixa-se ao processo o valor de € 672.217,61.

7. Custas

Nos termos do artigo 22.°, n.° 4, do RJAT, fixa-se 0 montante das custas em €
9 792,00, nos termos da Tabela | anexa ao Regulamento de Custas nos Processos de
Arbitragem Tributéria, a cargo da Autoridade Tributaria e Aduaneira.

Lisboa, 18-06-2015

Os Arbitros

(Jorge Lopes de Sousa)

(Tomas Cantista Tavares)

(Ana Maria Rodrigues)
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