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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.2: 679/2015-T

Tema: IRC - Encargos Financeiros; dedutibilidade; SGPS; beneficios fiscais

Decisao Arbitral

Os érbitros Fernanda Macas (arbitro presidente), Nuno de Oliveira Garcia e Luis
Janeiro, todos designados pelo Conselho Deontolégico do Centro de Arbitragem
Administrativa (CAAD) para formarem o presente Tribunal Arbitral (TA), constituido em

22 de Janeiro de 2016, acordam o seguinte:

I. Relatorio

1. A sociedade ‘A..., SGPS, S.A.’, NIPC..., apresentou, em 17 de Novembro de
2015, pedido de constituicdo do tribunal arbitral coletivo, nos termos das disposi¢cdes
conjugadas dos artigos 2.°, n.°1, alinea a), e 10.° do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de
Janeiro (Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributdria, doravante apenas
designado por RJAT), em que € Requerida a Autoridade Tributaria e Aduaneira (doravante

também AT).

2. A pretensdo objeto do pedido de prontincia arbitral consiste na apreciacdo da
legalidade da liquidag¢do adicional de IRC referente a 2011, emitida pela Direcdo de
Servicos de Cobranca da AT com o n.° 2015... e datada de 2 de Julho, que deu origem a
demonstragd@o de acerto de contas n.° 2015..., e nota de compensacao 2015..., no valor de €

509.164,58.

3. A Requerente pede, na sequéncia da procedéncia do pedido que seja declarada

ilegal e anulada a liquidacdo sub judice no que concerne a correcdo ao lucro tributdvel (no
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valor de € 2.745.372,59), alteracdo da derrama (para € 34.591,69) e juros compensatorios
(de € 45.033,11).

4. Em 20 de Novembro de 2015, o pedido de constituicdo do tribunal arbitral foi
aceite pelo Senhor Presidente do CAAD e automaticamente notificado a Autoridade

Tributaria e Aduaneira.

5. Os Requerentes ndo procederam a nomeacao de arbitro, pelo que, ao abrigo do
disposto na alinea a) do n.° 2 do artigo 6.° e da alinea b) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT, o
Senhor Presidente do Conselho Deontoldgico designou os signatdrios como arbitros do

tribunal arbitral coletivo, os quais comunicaram a aceitacao da designacao dentro do prazo.

6. Em 7 de Janeiro de 2015, as partes foram notificadas da designacao dos arbitros

nao tendo arguido qualquer impedimento.

7. Em conformidade com o preceituado na alinea c¢) do n.° 11.° do RJAT, o tribunal

arbitral coletivo foi constituido em 22 de Janeiro de 2016.

8. Nestes termos, o Tribunal Arbitral encontra-se regularmente constituido para

apreciar e decidir o objeto do processo.

9. As principais questdes a decidir referem-se ao sentido e alcance do artigo 32.°,

n.° 2, do Estatuto dos Beneficios Fiscais (doravante também EBF), impondo-se determinar:

) Qual o momento em que os encargos financeiros devem ser

desconsiderados; e,

(i1)) Qual a metodologia de determinagdo do gquantum de encargos a

desconsiderar.

(i) Relativamente a questio do momento em _que os encargos devem ser

desconsiderados:
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A fundamentar o pedido de prontdncia arbitral a Requerente (que junta diversos
documentos e um parecer do Prof. Doutor D...) alega, em sintese:

a) Que no ponto 1.4. do Relatério de Inspecdo no item Descricdo sucinta das
corregoes efetuadas, é referido o seguinte:

«De acordo com o n®. 2 do artigo 32° do EBFR, ndo concorre para o apuramento
do resultado tributdvel o montante global de € 2.829.441,61, referente a encargos
financeiros suportados, no exercicio de 2011, com a aquisicdo de partes de capital — ver
Ill.1.1. Esta correcdo foi retificada a favor do sujeito passivo, passando a ascender a
€ 2.745.372,25, na sequéncia do direito de audicdo, conforme ponto IX - Direito de
Audi¢cdo — Fundamentagdo”, deste relatorio».

b) A referida corre¢do, no valor de € 2.745.372,25 resulta de uma errénea e ilegal
interpretacdo feita pela AT, veiculada pela Circular n° 7/2004, de 30 de Margo da Direcao
de Servigos de IRC, quer quanto ao sentido e alcance do artigo 32°, n.° 2 do Estatuto dos
Beneficios Fiscais, quer quanto a metodologia de determinagdo do guantum de encargos
financeiros a desconsiderar, através da definicio de um método indireto de imputacdo dos
encargos financeiros as partes de capital;

¢) Uma SGPS deve aceitar a dedutibilidade fiscal daqueles encargos financeiros no
exercicio em que os suportou, avaliando o seu eventual acréscimo, para efeitos da
determinacdo do seu lucro tributdvel, apenas no momento da alienacdo da participacao
social detida e desde que verificados os requisitos subjacentes a aplica¢ao do regime;

d) A dificuldade préitica de relacionar as mais-valias (que sio geradas num
determinado ponto do tempo) com os encargos financeiros (que podem ser continuados no
tempo) a AT, sem qualquer suporte ou fundamento legal, dd a solucdo que melhor lhe
convém, ou seja, a priori desconsidera sempre os encargos financeiros e, a posteriori, é
que verificard, em fun¢do do tratamento dado as mais-valias, se tais encargos terdo de vir a
ser considerados e aceites como custo.

e) Esse procedimento ndo encontra o0 minimo assento ou respaldo na lei, pelo que
os encargos financeiros devem ser considerados como custo ou gasto fiscal e apenas se e
quando as mais-valias decorrentes da alienacdo de partes de capital forem realizadas e

sejam, nos termos do artigo 32°, n° 2, do EBF, desconsideradas.
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Por sua vez, relativamente a esta mesma questdo a AT apresentou resposta e juntou
processo instrutor, invocando, em sintese, o seguinte:

a) A solucdo adotada pela Circular n° 7/2004, na parte respeitante ao exercicio em
que deverdo ser feitas as corre¢des fiscais dos encargos financeiros ora em discussdo,
reflete a preocupacdo do legislador em ndo influenciar o lucro tributdvel do exercicio em
que sdo suportados os encargos financeiros com a aquisicao de participacdes suscetiveis de
beneficiar do n° 2 do art. 32° do EBF, sem antes conhecer se os mesmos podem ou nao
concorrer para a formagado do lucro tributavel da sociedade;

b) Determina aquela circular que caso se conclua, no momento da alienagcdo das
participacdes, que ndo se verificam todos os requisitos para aplicagdo daquele regime,
proceder-se-4, nesse exercicio, a consideracdo como custo fiscal dos encargos financeiros
que nao foram considerados como custo no exercicio fiscal em que foram suportados;

¢) Os encargos que possam concorrer para a formacdo do lucro tributdvel serdo, no
maximo, reconhecidos no periodo imediatamente seguinte aquele em que foram
suportados, € 0s que ndo puderem ser reconhecidos nesse periodo imediatamente posterior
ndo rednem, simplesmente, 0s pressupostos para poderem concorrer para a formagdo do
lucro tributavel;

d) A solucdo preconizada pela referida circular basta-se em acolher as
preocupacdes do legislador em sede de periodizacao do lucro tributdvel, sobretudo quando
conjugando com o disposto no art. 23° do CIRC, impedindo o seu reconhecimento no
exercicio em que, embora suportados, ndo € ainda possivel aferir da sua indispensabilidade
para a formagao do lucro tributavel,

e) O Acérdao do STA n.° 269/2012, refere:

«Para MANUEL H. F. PEREIRA (cfr. ‘A periodizagao do lucro tributavel’, Ciéncia
e Técnica Fiscal, 1988, n° 349, pp. 80-81.) referindo-se a importancia e razdo de ser do
principio da especializacdo dos exercicios, pondera que “a especializacdo temporal das
componentes do lucro é ainda mais importante para efeitos fiscais do que contabilisticos,
dados os condicionalismos em que decorre a determinacdo do imposto a pagar, de modo a
evitar desvios de resultados entre exercicios diferentes com propdsitos de minimizagdo da
carga fiscal, (...). Com efeito, essa imputacdo temporal pode ser instrumento de uma

manipulacdo de resultados, de modo, a, designadamente:
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a) Diferir no tempo os lucros;

b) Fracionar os lucros, distribuindo-os por exercicios diferentes, com o objetivo de
evitar, num imposto de taxas progressivas, a tributacdo por taxas mais elevadas;

c) Concentrar o lucro em exercicio onde se podem efetivar deducdes mais
avultadas (v.g. por reporte de prejuizos ou por incentivos fiscais).»

f) A obrigacdo legal de quantificagdo dos encargos financeiros nao dedutiveis
resultantes da articulacdo deste regime com o art.® 32.° do EBF incidia sobre a Requerente
no ambito do apuramento do lucro tributdvel e preenchimento da declaracdo anual onde
efetuou a autoliquidacdo de IRC;

g) Os encargos financeiros suportados no exercicio em causa, no montante que
entende estar relacionados com a aquisicao da totalidade das partes sociais, ndo concorrem,
por consequéncia, para a formacdo do lucro tributdavel da Requerente, independentemente
do facto de a Requerente, relativamente a essas partes de capital, ter ou ndo realizado mais-
valias com a respetiva alienacgao; e,

h) O custo fiscal dos encargos financeiros suportados com a aquisicao de partes de
capital, independentemente de se terem gerado mais-valias, ndo deve ser considerado, pois

ndo existe um nexo entre uma coisa e a outra.

(ii) No que concerne a_metodologia de determinacdo do guantum de

encargos a desconsiderar:

A Requerente alega que:

a) Para além da divergéncia de entendimento quanto ao sentido e alcance do artigo
32° n° 2 do EBF, ndo concordando com o que lhe é atribuido pela Circular e com o
inerente ao procedimento da AT, também ndo se conforma quanto a metodologia de
determina¢do do quantum de encargos financeiros a desconsiderar, através da definicdo de
um método de imputagado indireto daqueles encargos as partes de capital prosseguido pela
Circular e pela AT;

b) A AT ndo questiona a partida — como seria imperioso — se os financiamentos

obtidos foram contraidos para a aquisicdo de partes de capital ou se foram utilizados em
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financiamentos para suprir as necessidades de tesouraria das suas participadas ou se, até,
foram usados para pagamento dos salarios dos trabalhadores;

c) A AT ndo efetuou quaisquer diligéncias no sentido de averiguar se os
empréstimos contraidos se destinaram a aquisicdo das participacdes sociais de que a
sociedade era detentora;

d) A AT ignora até o fator tempo, desconsiderando as datas de aquisi¢ao das partes
de capital e as datas da contracdo dos empréstimos, limitando-se a ficcionar que os
empréstimos tém que ver com aquelas aquisi¢oes e, com fundamento nessa errada e ilegal
indugdo, aplica formulas e estabelece proporcoes;

e) «[A] AT ndo so6 ndo desenvolveu qualquer tipo de estratégia que permitisse
mitigar os riscos identificados, como propds um método que ultrapassa claramente o
espirito do legislador subjacente ao disposto no artigo 32°, n° 2 do EBF, ao arrepio do
principio da legalidade e tipicidade constitucionalmente consagrados»;

f) A Circular desvia-se por completo da lei, porquanto parte de um receio de que
um método de afetacdo direta ou especifica seria de evitar devido «[...] a possibilidade de
manipulacdo que o mesmo permitiria [...]», impondo sempre um método indireto ou pro
rata;

g) O método de afetacdo direta afigura-se ser o tinico que, para além de mais justo e
rigoroso, encontra assento na boa e correta interpretacao do texto da lei;

h) O legislador apenas pretende a desconsideracdo tributdria dos encargos
financeiros incorridos com os financiamentos efetivamente relacionados com a aquisi¢do
de partes de capital, e apenas estes;

i) A letra e teleologia da norma em apreco afastam a admissibilidade da utilizacdo
de um método de pro rata, havendo que respeitar a afetacdo real do destino dos
empréstimos obtidos e somente apds essa determinacao € que seria admissivel o uso de um
método indireto, a luz do que ocorre, por exemplo, em sede de Imposto sobre o Valor
Acrescentado;

j) Ao recorrer a métodos indiretos para ficcionar os encargos financeiros
supostamente incorridos com a aquisi¢cdo de partes de capital, a AT incorre numa outra

grave e frontal ilegalidade — o recurso indevido a avaliacdo indireta;
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k) A AT acabou por presumir que existindo encargos financeiros e,
simultaneamente, participacdes financeiras, existiram financiamentos para a aquisi¢do de
partes de capital e, com base nas formulas e doutrina de ‘adivinhag¢do’ constantes da
Circular, presume ainda o montante dos encargos financeiros atribuidos a aquisi¢do das
partes de capital, assim determinando, a seu bel-prazer, a matéria coletavel;

1) O método indireto preconizado pela Circular € manifestamente fragil e
inconsistente;

m) O montante de partes de capital detido pela Requerente durante o ano de 2011
considerado pela AT no método quantitativo de célculo dos encargos financeiros que
utiliza (mapas “Partes de Capital” e “Mapa de Apuramento dos Encargos Financeiros
Imputaveis as Partes de Capital” que constituem anexos ao relatério individual) é, ao longo
dos diferentes meses do ano, o seguinte:

- Janeiro a setembro de 2011: € 277.719.140,71

- Outubro a Dezembro: € 277.519.140,71;

0) Constitui, pois, um sofisma, porque completamente arredado da realidade,
considerar, como faz a AT de forma errada e ilegal, que a Requerente suportou encargos
financeiros com a aquisi¢do das referidas participacdes ou partes de capital;

p) A AT deveria ter, por conseguinte, atendido a realidade concreta da Requerente,
que demonstra a inexisténcia de contracdo de endividamento por conta da aquisi¢ao das
referidas participacdes sociais € ndo, com base na metodologia ilegal, fragil e errada
constante da Circular, ter pressuposto através do recurso ilegal a métodos indiretos, quais
os putativos encargos suportados pela Requerente com tal aquisicao;

q) Em suma, para a Requerente «[o] ato de liquidagao sub judice é manifestamente
ilegal por errénea qualificagdo e quantificacdo de lucros, auséncia ou vicio de
fundamentacdo legalmente exigida e pretericio de outras formalidades legais,
consubstanciado, além do mais, na violacdo dos artigos 32°, n°2, do EBF, 8°,74°, n°1, 85°,
n°2, 87° e 90° da LGT, 13°103° n% 2 e 3 e 104° n.°s 2 e 3 da CRP, dos principios da
legalidade tributéria, especializacdo dos exercicios e da capacidade contributiva, impondo-
se a respetiva anulacdo, nos termos do disposto nos artigos 2°, n°1, alinea a) do RJAT, 99°,

alineas a), c¢) e d) do CPPT e 135° do CPA» (cfr. a Conclusao 36.* do Pedido).
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No que se refere a essa mesma questdo a AT invocou, em sintese, 0 que se segue:

a) Transcrito o teor da norma legal aplicada, bem como da Circular cuja
ilegalidade/inconstitucionalidade é invocada, mais cumpre esclarecer que, a despeito do
alegado pela Requerente, o método utilizado in casu, independentemente de ser
preconizado pela Circular n.° 7/2004, de 30/03, é adotado pela generalidade das sociedades
gestoras de participagdes sociais, que o empregam em funcio da extrema complexidade e
subjetividade da afetagdo direta destes encargos aos diversos ativos;

b) Atendendo as caracteristicas intrinsecas da moeda, este método € uma ferramenta
necessdria as SGPS, de forma a permitir-lhes efetuarem a imputacdo destes encargos as
partes de capital e determinarem o lucro tributdvel do exercicio de acordo com a legislacao
aplicavel;

d) E evidente que o motivo que preside 2 utilizagio do método de imputacio dos
encargos financeiros as partes de capital utilizado no caso em aprecgo € o da tributacdo mais
proxima do lucro real possivel, respeitando o disposto no n.° 2 do artigo 32.° do EBF;

e) Veja-se que a norma constante do n.° 2 do artigo 31.° do EBF, na redacdo dada
pela Lei n.° 32-B/2002, de 30/12, ao determinar que os encargos financeiros suportados
com a aquisi¢cdo de partes sociais ndo concorrem para a formacao do lucro tributdvel das
SGPS, ndo estabeleceu o método a utilizar para efeitos de afetagdo dos encargos
financeiros as participagdes sociais;

f) Na verdade, a Circular n.° 7/2004, em respeito pela ratio legis implementada com
a alteracdo legislativa ocorrida ao n.° 2 do artigo 32.° do EBF, mais ndo pretende que dar
cumprimento a lei, determinando o método e a forma de cdlculo dos encargos financeiros
suportados com a sua aquisicao de partes sociais;

g) O Tribunal Arbitral pronunciou-se sobre a legalidade e a conformidade
constitucional daquela Circular. Decidiu-se, com efeito, no Processo n.° 21/2012-T:

«Efetivamente, consideramos que a adequada hermenéutica do regime especial
aplicdvel as SGPS’s, previsto no n.” 2 do art.° 31.° do EBF, acima explicitada com
desenvolvimento, nos leva a considerar que o propdsito do legislador quando colocou a
vigorar aquele regime foi o de, efetivamente, obstar a que (no pressuposto de que
potencialmente a SGPS pode vir a beneficiar da exclusdo de tributacdo aplicdvel aos

rendimentos de mais valias realizados com a alienacdo de partes sociais) os custos

www.caad.org.pt * geral@caad.org.pt




CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

relevantes que estejam relacionados com a obtencdo de tais rendimentos possam ter
relevancia em termos de apuramento do lucro tributdvel do sujeito passivo que os obteve.

Salvo no que diz respeito a imposicdo, no n.° 7 da Circular 7/2004, da utilizacdo do
método indireto de afetacdo dos encargos financeiros (considerdmos acima que nada
obstava, no pressuposto de que a afetacdo direta fosse possivel, que ela se pudesse
empreender, contrariando, assim, a imposicdo do método indireto de afetacdo dos
encargos financeiros), ndo vislumbramos em que medida aquela doutrina administrativa
possa conter normas de incidéncia, de determinagdo da taxa e de liquidagdo, violando por
isso, o principio da legalidade fiscal previsto nos n.’s 2 e 3 do art.” 103.° da CRP».

h) A desconsideragdo dos encargos financeiros, resulta, tdo-somente, do quadro
normativo vigente e nao da eventual aplicagdo dos critérios vertidos na aludida Circular n.°
7/2004, de 30/03;

1) Recorrendo a doutrina de Freitas Pereira, a importancia das referidas orientagdes
resulta, desde logo, do facto de a «atividade tributdria [ser] hoje uma atividade massiva,
que envolve o tratamento de milhares de casos, geralmente traduzidos em declaracoes
fiscais dos contribuintes e nesse contexto é elemento importante da seguranca juridica o
conhecimento prévio da organizacdo implementada para tratar desses casos, dos critérios
e dos procedimentos que adota, dado que, designadamente, permite aos particulares
perante um problema ou uma divida saber, caso exista regulamento interno sobre essa
matéria, como, em principio, vai ser resolvido esse caso pelos funciondrios a quem cabe
aplicar a lei»;

j) Acresce que a explanacdo, na circular em discussdo, do método a utilizar para
efeitos dos encargos financeiros as participagdes sociais, além de promover a seguranga
juridica, contribui para a realizacao efetiva das finalidades extrafiscais acima enunciadas (e
que presidiram a propria criacdo do regime especial das SGPS) e tem a virtualidade, nao
menos importante, de obstar a que os contribuintes utilizem o normativo em causa para
prosseguirem fins completamente alheios aos fins visados na lei e que subvertem a justica
de todo o sistema fiscal;

k) O entendimento vertido na Circular n.° 7/2004, de 30/03, limita-se a tentar

esclarecer as emergentes duvidas sobre o regime fiscal aplicdvel as SGPS e as SCR,
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previsto no art.” 31.° do EBF, na redacdo que lhe foi dada pela Lei 32-B/2002, de 30/12
(OE para 2003);

1) Para a Requerida, em sintese, «o entendimento propugnado pela Requerente é

manifestamente infundado, ndo padecendo o ato de liquidacdo atinente a aplicacdo da

Circular n.° 7/2004 da DSIRC de qualquer inconstitucionalidade ou ilegalidade».

10. Por despacho de 5 de Marco de 2016, foi indeferido o requerimento de producao de

11.

12.

13.

14.

15.

prova testemunhal, por os artigos indicados pelo Sujeito Passivo corresponderem a
matéria de direito ou a matéria de facto carente de prova documental. Nesse mesmo
despacho foi dispensada a realizacdo da reunido prevista no artigo 18.° do RJAT,
tendo-se designado o dia 22 de Julho de 2016 como prazo limite para a prolagao da

decisdo arbitral.

Por despacho de 28 de Marco de 2016, foi deferido o requerimento do Requerente
de juncdo aos autos do Acérdao do CAAD proferido no processo n.° 269/2015-T.

A Requerente prescindiu de alegacdes e a AT também ndo apresentou alegacdes.

II. Saneamento

Em conformidade com o exposto declara-se, o Tribunal regularmente constituido e

materialmente competente para conhecer da presente acdo, em sede declarativa.
As partes tém personalidade e capacidade judicidrias, mostram-se legitimas e
encontram-se regularmente representadas (artigos 4.° e 10.°, n.° 2, do RJAT e artigo

1.° da Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de Mar¢o).

O processo nao enferma de nulidades.
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16. Nao se verificam quaisquer circunstincias que obstem ao conhecimento do mérito

da causa.

II1. Mérito

II1.1. Matéria de facto

17. Factos provados

17.1. Com relevo para a apreciacdo e decisdo das questdes suscitadas, prévias, e de

mérito, ddo-se como assentes e provados os seguintes factos:

z

A Requerente € uma Sociedade Anénima Gestora de Participacdes Sociais
(‘SGPS’), constituida ao abrigo do Decreto-Lei n.” 495/88, de 30 de Dezembro, que
lidera o Grupo B... e que encabeca as trés areas de negécios do Grupo: construgao,
concessoes e imobilidria;

A Requerente tem como objeto social a deten¢@o e gestdo de participagdes sociais
das empresas do Grupo, como forma indireta de exercicio de atividades
econdmicas, bem como a prestacdo de servigos técnicos de administragio e gestao,
comunicacdo e responsabilidade social, juridica e fiscal as sociedades participadas;
A Requerente € a sociedade dominante de um grupo de empresas sujeito a
tributacao em IRC pelo regime especial de tributagdo dos grupos de sociedades —
‘RETGS’ (cfr. artigos 69° e segs. do Cddigo do IRC);

Em cumprimento da Ordem de Servigco com o n.° OI2014..., foi promovida uma
acdo de inspecdo interna ao grupo do qual a Requerente é a sociedade dominante,
por referéncia ao exercicio de 2011, com o objetivo de verificar o cumprimento das
obrigacdes contabilistico-fiscais inerentes a aplicacdo do regime especial de
tributacdo do grupo de sociedades, e de refletir no lucro tributdvel do grupo, nos
termos da citada legislacdo, e no imposto a pagar pelo grupo, as corre¢des
efetuadas pela Administragdo Fiscal, em resultado de procedimentos de inspecao

relativos a sociedades integrantes do grupo;
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Segundo o Relatério que culminou a referida a¢do de inspegao:
«Corregoes efetuadas a sociedade dominante Grupo C... SGPS, SA
Em cumprimento da Ordem de Servico nimero OI2013... realizou-se o
procedimento de inspecao a sociedade Grupo C... SGPS, SA (NIPC...).
Na sequéncia da referida acdo inspetiva, foi efetuada a correcdo ao resultado
fiscal declarado, que se fixou no montante total de € 2.759.990,59, conforme se
expoe:
Encargos financeiros nao dedutiveis fiscalmente (n.° 2 do artigo 32.° do EBF)
O total da corre¢do efetuada na empresa Grupo C... SGPS, SA, a matéria
tributdvel ascende a € 2.745.372,25 e decorre de ter sido considerado pelo
sujeito passivo, na determinacdo do resultado tributdvel, o valor total dos
encargos financeiros suportados, no exercicio de 2011, sem se atender a
limitagcdo quanto a dedutibilidade destes encargos prevista na parte final do
nimero 2 do artigo 32.° do Estatuto dos Beneficios Fiscais (EBF)» - cfr. a fls.
5/15 do Relatério de Inspecao;
Concluiu-se naquele procedimento inspetivo que a Requerente ndo acresceu ao
resultado liquido do exercicio a totalidade dos encargos financeiros imputédveis a
partes de capital, demonstrando-se em falta o acréscimo do valor de €
2.745.372,25, tendo sido efetuada a correspondente correcdo de natureza
meramente aritmética a matéria coletdvel — cfr. Relatério de Inspecdo, maxime a fls.
7/15;
Em virtude do acréscimo promovido em correcdo, resultou o valor a pagar pela
Requerente de € 509.164,58, relativamente ao exercicio de 2011, o que concretizou
o ato de liquidagdo adicional de IRC n.° 2015 ... - ¢fr. docs. n.”® 1 e 2 juntos ao
Pedido Arbitral;
De forma a poder ver suspenso o processo de execucdo fiscal decorrente no nao
pagamento voluntdrio da liquidacdo em crise, a Requerente apresentou garantia a
favor da AT, em forma de hipoteca, tendo para tal despendido a quantia de €
4.773,01.
Na sequéncia da notificagdo do ato tributdrio de liquidagdo de IRC n.° 2015..., a

Requerente apresentou o pedido de prontncia arbitral sub judice.
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17.2. Fundamentac¢ao da matéria de facto

A factualidade provada teve por base a posi¢do assumida por cada uma das Partes e
ndo contrariada pela parte oposta, a andlise critica dos documentos juntos aos autos pelo
Requerente (documentos 1 a 9, juntos com o Pedido de pronincia arbitral), cuja
autenticidade e veracidade nao foram impugnados, bem como o conteido do processo

instrutor.

17.3. Inexistem outros factos com relevo para apreciacdo do mérito da causa que

nao se tenham provado.

I11.2. Matéria de direito
18. Momento em que os encargos financeiros devem ser desconsiderados

18.1. A lei fiscal aplicdvel ao caso em andlise € o n° 2 do artigo 32° do EBF na
redacdo aplicdvel a data da ocorréncia do facto para o qual existe conflito relativamente a
metodologia para quantificagdo dos encargos financeiros a desconsiderar como gasto fiscal
em sede de IRC.

18.2. Essa redagao do n° 2 do artigo 32° do EBF era a 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, os encargos financeiros suportados com a sua aquisicdo ndo
concorrem para a formagdo do lucro tributdvel destas sociedades.”

18.3. Como consta da argumentagdo de cada uma das partes, também foi referida a
Circular n°7/2004. Para a questdo do momento de consideragdo/desconsideracdo dos
encargos financeiro, hd que analisar o seu nimero seis:

“6. Relativamente ao exercicio em que deverdo ser desconsiderados como custos, para

efeitos fiscais, os encargos financeiros, dever-se-d proceder, no exercicio a que os mesmos
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disserem respeito, a corregdo fiscal dos que tiverem sido suportados com a aquisicdo de
participacdes que sejam suscetiveis de virem a beneficiar do regime especial estabelecido
no n.° 2 do art.’ 31° do EBF, independentemente de se encontrarem jd reunidas todas as
condigoes para a aplicacdo do regime especial de tributacdo das mais-valias. Caso se
conclua, no momento da alienacdo das participagcoes, que ndo se verificam todos os
requisitos para aplicagcdo daquele regime, proceder-se-d, nesse exercicio, a consideracdo
como custo fiscal dos encargos financeiros que ndo foram considerados como custo em
exercicios anteriores.”

18.4. Para uma tomada de decisdo sobre esta matéria, esclarecemos, desde ja, que nao
consideramos que haja um direito ‘““circulatério”, ou seja, ndo atribuimos as circulares da
AT forca de lei, admitindo apenas que o seu efeito vinculativo se limita aos funciondrios da
AT. Sera escusado, sequer, referir as doutas opinides da generalidade dos fiscalistas sobre
esta matéria. Queremos com isto dizer que s6 deverdo ser aceites disposi¢cdes de uma
circular da AT que ndo contrariem a lei fiscal — no caso vertente, o n° 2 do entdo art.® 32°
do EBF associado ao préprio Cdédigo do IRC na sua versao aplicavel ao caso em andlise
(2011).

18.5. Iremos construir um pequeno exemplo para tentarmos descortinar o que o
legislador terd pretendido dizer com a expressdo constante do artigo do EBF atrds
transcrito: “encargos suportados com a sua aquisicao”.

Suponhamos que uma SGPS adquirira, no dia 1 de janeiro do ano N, € 500 mil de
participacdes financeiras com recurso a um passivo remunerado a taxa anual de 5%.
Independentemente dessa sociedade ter ou ndo pago nesse ano os juros suportados (€ 500
mil x 5% = € 25 mil), de acordo com o designado regime do acréscimo (também conhecido
por periodizacdo econdOmica), que € comum a contabilidade e a fiscalidade sobre
rendimentos de pessoas coletivas (cf. Art.° 18° do CIRC), € inquestiondvel que os encargos
financeiros suportados com essa aquisi¢do terdo sido de € 25 mil. E se no ano N+1 a
sociedade tivesse amortizado € 100 mil desse empréstimo e os juros suportados em N+1
tivessem sido de € 20 mil (5% x € 400 mil)? E nosso entendimento que, na légica do IRC,
esses gastos continuam a respeitar a participacao financeira adquirida no ano anterior, ou
seja, resultam da sua aquisicdo ter sido feita através de passivo remunerado no momento

inicial. O mesmo raciocinio também se aplicaria, alids, se em vez de uma participacao
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financeira se estivesse a falar de um ativo fixo tangivel. A tnica diferenca seria a nivel
fiscal: enquanto que o legislador fiscal ndo impoOs limitacdes (especificas) no caso de
encargos financeiros relativos a ativos fixos tangiveis, jid o fez relativamente a
participacOes financeiras adquiridas por SGPS — € certo que nao no Cddigo do IRC, mas
sim no EBF. Para finalizarmos este exemplo, consideremos agora dois desfechos possiveis
perante uma hipotética venda com uma mais-valia fiscal no dia 1 de janeiro de N+2:
1) A mais-valia era desconsiderada por cumprir com os requisitos legais.
Neste caso, os encargos financeiros relativos a aquisi¢cdo ja tinham sido
desconsiderados ao longo dos anos anteriores € ndo haveria nada mais a
corrigir aquando do apuramento da matéria coletavel da sociedade;
ii) A mais-valia ndo era desconsiderada por ndo cumprir os requisitos legais.
Como os encargos financeiros ndo tinham sido anteriormente aceites como
custos para efeitos fiscais, ndo restaria outra hipdtese para além de os
considerar custos para efeitos fiscais no ano N+2 para anular a corre¢ao
anterior.

18.6. Consideremos, agora, os principais argumentos de cada uma das partes.
Enquanto que a Requerente considera que a desconsideracdo dos encargos financeiros
deveria ficar suspensa até a eventual realizacdo de uma mais-valia com um participacao
financeira que nao relevasse para efeitos de determinacdo da matéria coletavel de IRC
relativo ao ano da efetivacdo da mais-valia para haver um matching temporal entre “ganho
nao fiscal/ custo ndo fiscal”, a Requerida considera que se devia seguir nessa matéria a
disposicdo veiculada pelo n°6 da Circular n°7/2004, recorrendo também como justificacao
para esse facto o regime do acréscimo (ou periodiza¢do econdmica).

18.7. Para nos pronunciarmos sobre este ponto, comegaremos por atender a
finalidade do regime especial das mais-valias da venda de participacdes financeiras por
SGPS que vigorava na época. Parece-nos nitido que o regime visava beneficiar esse tipo de
sociedades para a maioria dos seus rendimento/ganhos. Nao nos esquecamos que as SGPS
estdo vedadas uma série de operagdes (cf. Decreto-Lei n°495/88, de 30 de dezembro, com
todas as alteracdes subsequentes), sendo o0s seus principais rendimentos/ganhos
precisamente os derivados da alienacdo de partes sociais, as quais se aplicava este regime

fiscal mais favoravel. Assim sendo, o normal seria a desconsideracao das mais-valias, por
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um lado, e dos encargos financeiros, pelo outro. Entretanto, ndo esta previsto na legislacdo
do IRC ou com ele relacionada que os encargos financeiros das SGPS sejam contabilizados
ou considerados/desconsiderados para efeitos fiscais de forma diferente da usual, ou seja,
exercicio a exercicio. Faremos ainda um paralelo dos encargos financeiros relacionados
com um ativo fixo tangivel (excecdo feita aos que respeitem ao periodo anterior a entrada
em funcionamento do bem nas condi¢des do anterior n° 5 do decreto regulamentar
n°25/2009: “Sdo, ainda, incluidos no custo de aquisi¢cdo ou de produgdo, de acordo com a
normalizagdo contabilistica especificamente aplicdvel, os custos de empréstimos obtidos
que sejam diretamente atribuiveis a aquisi¢do ou produgdo de elementos referidos no n.” 1
do artigo anterior, na medida em que respeitem ao periodo anterior a sua entrada em
funcionamento ou utilizacdo, desde que este seja superior a um ano.”). Nada havendo em
contrério, os custos financeiros de empréstimos obtidos para a sua aquisicao serdo aceites
ano a ano. Se, porventura, por algum motivo extraordinario num determinado exercicio se
concluisse que ndo poderiam ser aceites (por exemplo, por ndo se ter atingido um objetivo
constante de uma cldusula de um hipotético beneficio fiscal contratual para grandes
projetos de investimento), s6 haveria uma solu¢do que seria a sua ndo aceitagdo integral
como custo nesse periodo. Esta situacdo seria simétrica da que estamos a analisar: ao longo
dos vdrios exercicios, o custo financeiro seria aceite pois estava associado a uma situacao
de normal aceitacdo desse custo; no entanto, se o acontecimento mais provavel nao
ocorresse no futuro (cumprimentos dos objetivos contratuais), haveria uma corre¢do de
uma sé vez do valor anteriormente considerado com gasto. E poderfamos multiplicar os
exemplos andlogos que conduzem a considerarmos que os encargos financeiros
relacionados com as aquisicdes de participacdes financeiras por S.G.P.S. devem ser
desconsiderados numa base anual e nao de uma s vez caso haja a alienacdo da parte de

capital com a ndo tributacdo da eventual mais-valia obtida nessa venda.

18.8. Neste ponto, estamos de acordo com a posi¢cdo da Requerida e aceitamos a
aplicacdo do contetido do n° 6 da Circular n°7/2004 pelo facto de nao contrariar a lei fiscal

aplicavel ao facto tributdrio e ndo por lhe reconhecermos forga de lei. Mais consideramos

que outra alternativa ndo seria vidvel a luz do regime contabilistico do acréscimo (ou

periodizagdo econdémica) que norteia ndo sé a contabilidade como também a fiscalidade
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relativa ao IRC. Nunca podemos perder de vista que os principios contabilisticos sdo
natural e forcosamente aplicdveis ao nivel do IRC, salvo disposi¢ao fiscal em contrario. E
neste particular ndo encontramos nenhuma disposi¢ao contraria ao normal procedimento
contabilistico, que € o de contabilizar os encargos financeiros numa base anual em funcao

da sua ocorréncia.

19. Metodologia de determinaciao do quantum dos encargos a considerar

19.1. Também sobre esta questdo, a lei fiscal aplicavel ao caso em andlise € o n° 2
do artigo 32° do EBF na redacao aplicdvel a data da ocorréncia da situacdo em litigio.

19.2. Como consta da argumentagao de cada uma das partes, também foi referida a
Circular n°7/2004, s6 que desta vez o seu nimero sete, que transcrevemos:
“7. Quanto ao método a utilizar para efeitos de afetacdo dos encargos financeiros
suportados a aquisi¢do de participacoes sociais, dada a extrema dificuldade de utilizacdo,
nesta matéria, de um método de afetacdo direta ou especifica e a possibilidade de
manipulacdo que o mesmo permitiria, deverd essa imputagdo ser efetuada com base numa
formula que atenda ao seguinte: os passivos remunerados das SGPS e SCR deverdo ser
imputados, em primeiro lugar, aos empréstimos remunerados por estas concedidos as
empresas participadas e aos outros investimentos geradores de juros, afetando-se o
remanescente  aos  restantes  ativos, = nomeadamente  participacoes  sociais,

proporcionalmente ao respetivo custo de aquisi¢do.”

19.3. Também ja se deu como provado que a AT efetuou a corre¢cdo constante deste
Processo pela aplicagdo da metodologia preconizada pelo nimero sete da Circular
n°7/2004 pelos motivos atrds explanados no que nos pareceram ser os seus aspetos mais
relevantes. Por outro lado, a Requerente nio aceita essa metodologia pelos argumentos

também ja enunciados, de forma sintética, anteriormente.

19.4. Vamos construir alguns exemplos para tentar aplicar o que o legislador fiscal
visou ao elaborar n° 2 do art.® 32° do EBF e que consiste, essencialmente, em desconsiderar
os encargos financeiros relacionados com a aquisi¢do de partes de capital por SGPS que

venham a beneficiar do regime fiscal favoravel que consiste na ndo tributagdo das mais-
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valias aquando da sua venda. Parece-nos legitimo inferir dai que, se ndo houver encargos
relacionados com a aquisi¢do dessas partes de capital, nada haverd a desconsiderar, por

inexistente. E o que ditard o mais elementar bom senso — neste caso, ao nivel fiscal.

19.5. Suponhamos que a SGPS se constitui no final do ano N, com entradas dos
acionistas de € 500 mil que foram utilizadas para a aquisi¢do de €500 mil de participagcdes
financeiras em sociedades. Em N+1, ndo adquiriu quaisquer outras participagdes sociais
mas contraiu, no dia 1 de janeiro de N+1, um empréstimo bancério a taxa de juro anual de
5% para financiamento integral de um imével para a sua sede, que veio a adquirir no inicio
do ano por €500 mil. Os encargos financeiros suportados com esse empréstimo em N+1
serdo de € 25 mil. Questao: qual deve ser, neste ano, o0 montante dos encargos financeiros a
desconsiderar por respeitarem a aquisicdo de partes de capital noutras sociedades? Nao
temos qualquer divida que o legislador do art.® 32° do EBF nao hesitaria em responder que
ndo deveria ser desconsiderado qualquer valor a esse titulo pois a aquisi¢do dessas partes
de capital tinha sido integralmente realizada com capitais proprios no ano anterior. E, se
em vez dos acionistas terem entrado com os € 500 mil em dinheiro, tivessem realizado o
capital social em espécie, precisamente através dessas participacgdes financeiras? Quer-nos
parecer que a resposta seria a mesma: como nao houve qualquer passivo remunerado
associado a aquisicdo dessas partes de capital, também nao lhes podem ser imputados
quaisquer encargos financeiros.

E qual teria sido a posi¢do da AT se tivesse seguido o disposto no n°7 da Circular
n°7/2004 sendo que, no final de N+1, os unicos ativos da SGPS fossem as participagcdes
financeiras adquiridas no ano anterior por € 500 mil e o imével que custou € 500 mil no
inicio de N+1? Para simplificar este exemplo, mas sem lhe retirar coeréncia, vamos admitir
que outros ativos no final de N+1 igualariam o valor das depreciagdes de N+1 (e,
consequentemente, das depreciacdes acumuladas desse ano). Ora como ndo existiriam, no
final de N+1, empréstimos remunerados as participadas e/ou outros investimentos
geradores de juros, 50% dos juros suportados (€ 12,5 mil) seriam desconsiderados nesse
ano como custos fiscais.

A questdo que se coloca é a de saber como € possivel a luz dos principios

constitucionais que uma instrucdo administrativa oriunda do Ministério das Financas
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sobreleve de forma tao evidente uma disposi¢do legal (n°2 do art.® 32° do EBF), seja na sua
letra, seja no seu espirito. A resposta parece-nos Obvia: nao € possivel. Tudo em que a
Circular n°7/2004 contrarie o alcance do referido artigo do EBF ndo poderd ser aceite

como uma “fatalidade”, seja por parte dos contribuintes, seja por parte da propria AT.

19.6. Poder-se-a4 argumentar que os exemplos dados no ponto anterior sao muito
simples e que a realidade das SGPS € bem mais complexa, o que conduz a “... extrema
dificuldade de utilizagdo, nesta matéria, de um método de afetagdo direta ou especifica e a
possibilidade de manipulacdo que o mesmo permitiria...” e que a AT teve que adotar um
método indireto que até € generoso para os contribuintes ao compensar, numa primeira fase
do processo de cdlculo, passivos remunerados com empréstimos remunerados a empresas
participadas e/ou outros ativos geradores de juros. Estamos de acordo quanto ao primeiro
ponto (o de que a realidade das SGPS € bastante complexa); j4 quanto a metodologia
preconizada pela AT, de modo algum consideramos que seja de admitir a sua adoc¢ao
“cega” pois € evidente que falha estrondosamente nalguns casos. Alids, o que inviabiliza a

sua eventual aplicacdo mais generalizada é a expressdo “...deverd essa imputacdo ser

efetuada com base numa formula que atenda ao seguinte...”. Se a circular referisse

2 3

“...poderd...” e acrescentasse algo como “... ou a qualquer outro critério devidamente
fundamentado...” e “...desde que seja totalmente invidvel fazer uma imputacdo direta
desses encargos financeiros as participacdes da SGPS ...” ndo teriamos qualquer problema

em aceitar tais disposi¢des pois ndo feririam o artigo 32° do EBF.

19.7. Com base noutro exemplo, jd com um grau maior de complexidade, até
podemos sugerir formas de resoluc¢ao deste problema que reputamos mais adequadas.

Suponhamos que uma sociedade que até ao final de N-1 ndo era uma S.G.P.S. e cujo
ativo era, no final desse ano, de €100 milhdes, sendo o passivo remunerado de € 20
milhdes, repartindo-se o restante financiamento do ativo por capitais proprios e por
passivos ndo remunerados. No inicio de N, transformou-se em SGPS, sendo no final deste
ano o ativo de €150 milhdes, dos quais €30 milhdes correspondiam ao valor de aquisi¢ao
de participacoes financeiras. No final do ano, o passivo remunerado era de € 40 milhdes,

sendo a taxa de juro anual de 5% (tendo esse passivo sido contraido logo no dia 1 de
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janeiro de N). Adotando uma ldgica incremental, ndo nos chocaria como critério de
imputacdo dos encargos financeiros a desconsiderar o acréscimo de divida remunerada na
propor¢ao imputavel as participacdes financeiras (30/50 x 20) multiplicada pela taxa de
juro anual. Contas feitas, daria € 0,6 milhdes a desconsiderar e €1,4 milhdes seriam aceites
como gastos fiscais. Caso se aplicasse o método da Circular n°7/2004, os encargos
financeiros desconsiderados seriam de 30/150 x 2 = € 0,4 milhdes.

E se no final do ano N+1 o ativo passasse a €210 milhdes, dos quais €30 milhdes
correspondiam ao valor de aquisicdo das mesmas participagdes financeiras, ndo tendo
havido quaisquer novas aquisi¢cdes desse tipo, € o passivo remunerado aumentasse para €
80 milhdes, sendo a taxa de juro anual novamente de 5% (e tendo esse novo passivo sido
contraido logo no dia 1 de janeiro de N+1), os juros correspondentes ao acréscimo da
divida remunerada deveriam ser totalmente aceites pois, nitidamente, ndo eram imputéaveis
a novas partes de capital. Assim sendo, haveria que desconsiderar os mesmos € 0,6
milhdes do ano passado e seriam fiscalmente dedutiveis € 3,4 (€1,4 milhdes, tal como no
ano anterior, acrescidos de 5% x €40 milhdes, que corresponderiam ao acréscimo de
endividamento anual em N+1). Ora se seguissemos o critério preconizado pela Circular
n°7/2004, os encargos financeiros desconsiderados seriam de 30/210 x 4 = € 0,57 milhdes.

Defendemos, pois, que no caso de ndo ser possivel enveredar por uma afetacdo
direta, um método baseado em ativos e passivos remunerados incrementais seria mais
adequado do que o constante da Circular n°7/2004. Entenda-se, no entanto, estes exemplos
como fonte de reflexdo para aferir da adequacdo generalizada do critério proposto pela AT.
E a conclusdo € de que ndo é adequado, sobretudo para situacdes em que seja evidente que
a aquisicao das participacdes sociais foi feita através de capitais proprios.

Este entendimento € corroborado por jurisprudéncia do TCAN (Processo
00946/09.0BEPRT, 15 de Janeiro de 2015), cujo teor se passa a transcrever por a situacao
ser transponivel para o caso em apreciacao:

“Como determina o art. 74°/1 da LGT, o onus da prova dos factos constitutivos dos
direitos da administracdo tributdria ou dos contribuintes recai sobre quem os invoque.
Esta é a redacdo vigente do n.” 1 que também era a redacdo inicial. O preceito foi
alterado pela Lei n.° 55-B/2004 de 30/12 para o seguinte teor: O onus da prova dos factos

constitutivos dos direitos da administracdo tributdria ou dos contribuintes recai sobre
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quem o0s invoque, exceto nas situagcoes de ndo sujeicdo, em que recai sempre sobre os
contribuintes. Porém, a Lei n.° 50/2005, de 30 de Agosto repds a redagdo inicial, que se
manteve até ao presente.

Sabendo-se que o onus da prova dos factos constitutivos dos direitos da administra¢do
tributdria ou dos contribuintes recai sobre quem os invoque, o que é que isso significa?
Em que é que essa regra se traduz em termos prdticos? Muito simplesmente, como tem
sido pacificamente entendido, significa que na «falta de regras especiais, ou seja, salvo
presuncdo legalmente consagrada, é assim, a administragdo fiscal que cabe demonstrar os
pressupostos de facto da sua atuacdo, designadamente a existéncia dos factos tributdrios
em que assenta a liquidacdo do tributo que ndo tenham sido declarados pelo contribuinte»
(Antonio Lima Guerreiro, "LGT Anotada"”, Rei dos Livros, 2001, pp. 329).
Ou, dito de outro modo, Cabe a Administracdo Tributdria o dever de demonstrar os
pressupostos legais (vinculativos) da sua atuacdo, designadamente se agressiva (positiva e
desfavoradvel), impendendo, por seu turno, sobre os administrados apresentar prova
bastante da ilegitimidade do ato, quando se mostrem verificados esses pressupostos. (ac.
do TCAN n.° 00624/05.0BEPRT de 12-01-2012, Relator: Catarina Almeida e Sousa)
Esta norma embora integre o conjunto de regras atinentes ao procedimento também se
aplica ao processo judicial, ndo sendo alids, o seu contetido distinto do critério geral da
reparticdo do onus da prova previsto no art. 342° do Codigo Civil.

De modo que pretendendo a ATA desconsiderar os custos contabilizados pela recorrida
com fundamento na violagcdo do art.” 31°/2 do EBF deveria demonstrar os pressupostos do
seu direito a tributacdo, ou seja, deveria provar que esses custos ndo eram legalmente
dedutiveis quer porque se realizaram menos valias com a transmissdo onerosa de partes
de capital detidas hd menos de um ano, quer porque foram suportados e contabilizados
encargos financeiros com a sua aquisicdo.

Mas em vez dessa prova, a ATA partiu para a desconsideracdo dos custos contabilizados
pela recorrida (sociedade dominante) no montante de € 3.237.838,62 dando por adquirido
que esta verba era relativa a encargos financeiros suportados com a aquisi¢do de partes
de capital e que foram indevidamente considerados como custo fiscal. Com o mesmo
fundamento se desconsideraram € 56.081,74 referentes a dominada S... SGPS,SA, o que

acarretou correcoes ao lucro tributdvel do grupo no montante de € 3.293.920,36 pelo que
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os resultados fiscais constantes na declaracdo modelo 22 do grupo passaram de
14.017.394,34 € declarado para 17.311.314,70 corrigido.
A ATA deu por adquirido que um certo montante dos encargos financeiros contabilizados
foram suportados com a aquisicdo de partes de capital, mas nada demonstrou nesse
sentido. Ndo identificou os financiamentos usados para o efeito, nem as partes de capital
que teriam sido adquiridas com eles, falhando por completo o cumprimento do seu
encargo probatdorio.

Podemos dizer que a ATA falhou nos pressupostos da tributacdo e no método
quantificador usado.

Falhou nos pressupostos da tributacdo porque ndo logrou demonstrar os requisitos
factuais  legais da sua  atuacdo, como acima se deixou  referido.
E falhou no método quantificador porque se desvinculou da necessidade de apurar se
houve alienagdo de participacoes sociais e qual o montante do financiamento usado na
sua aquisicdo.

Mas s6 perante estes dois requisitos — alienacdo de participacoes e respetivo
financiamento usado na sua aquisicdo — poderia a ATA ter desconsiderado os custos de
financiamento.

Desconhecendo ambos, a ATA enveredou pela corregdo e tributacdo langando mdo de trés
(pelo menos) presungoes: uma, de que foram alienadas participacoes sociais; outra, que
foram contabilizados custos com o financiamento para a aquisicdo dessas participagoes e
a terceira constituida pelas operacoes de cdlculo: (1) imputou os passivos remunerados da
SGPS aos empréstimos remunerados por esta concedidos as empresas participadas e aos
outros investimentos geradores de juros e (2) afetou o remanescente aos restantes ativos,
nomeadamente participagoes sociais, proporcionalmente ao respetivo custo de aquisi¢do
(3) apos obter o valor dos passivos remunerados imputdveis aos restantes ativos ndo
remunerados, apurou de forma proporcional o valor dos passivos remunerados imputdveis
as partes de capital.

Com este conjunto de presuncoes, a ATA concluiu que o contribuinte suportou no

exercicio, a titulo de encargos financeiros com a aquisi¢cdo de participacoes, a quantia de

€3.237.838,62.
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O facto de na sua metodologia ter usado os critérios preconizados na circular n.° 7/2004,
de 30 de Marco, em especial seus pontos n.’s 7 e 8 ndo salva a legalidade da operacao,
pois os critérios e pressupostos de imputacdo dos passivos remunerados das SGPS
ultrapassam manifestamente o contevido do art. 312 do EBF criando presungées e
apuramentos proporcionais que o legislador manifestamente ndo assumiu nem consentiu.
Como salienta Julio Tormenta (in As Sociedades Gestoras de Participacoes Sociais como
Instrumento de Planeamento Fiscal e os Seus Limites, Coimbra Editora, pp. 145) «Uma
questdo que se levanta a proposito do estabelecido no art. 32.° do EBF nos seus n.°2 e 3 é
saber como apurar ou quais os encargos financeiros diretamente relacionados com
aquisicdo de participacdes sociais (na sua maioria constituidos pelos juros correntes de
servigo da divida relativos a um miituo ou outra forma de crédito utilizado pela SGPS
para aquisi¢do de participagcoes sociais) daqueles que sdo usados pela SGPS para no
prosseguimento do seu objeto que ndo tenha a ver com aquisicdo de participacoes.
A Administragdo tributdria vem defendendo que essa afetacdo deve realizar-se no respeito
pelo “principio do equilibrio financeiro” (cf. o Oficio de I de Setembro de 2003 do
Diretor-Geral dos Servicos do IRC), o qual aconselha a que se financie um ativo com
capitais de maturidade compativel com a vida economica desse ativo e capacidade de
geracdo de meios monetdrios.

Para a Administragdo tributdria os encargos financeiros deverdo ser afetos com base
numa formula que atenda ao seguinte: os passivos remunerados das SGPS deverdo ser
imputados, em primeiro lugar, aos empréstimos remunerados por estes concedidos as
empresas participadas e aos outros investimentos geradores de juros, afetando-se direta e
automaticamente o remanescente aos restantes ativos, nomeadamente participacoes
sociais, proporcionalmente ao respetivo custo de aquisicdo.

Em Portugal vigora o principio da legalidade tendo como coroldrio segundo a doutrina
classica o principio da tipicidade fechada sendo a matéria de incidéncia tributdria de
reserva relativa de Lei da Assembleia da Reptiblica. No caso presente a lei ndo estabelece
critérios de afetacdo de recursos financeiros a aquisicdo de participacoes sociais e nao
pode a administracdo tributdria, por via administrativa criar normas de incidéncia
(através do chamado ’direito circulatorio”), sob pena de se estar perante uma

inconstitucionalidade material, uma vez que tais normas devem emanar de lei (da
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Assembleia da Repiiblica) ou Decreto-Lei (do Governo) devidamente autorizado.
Os contribuintes ndo estdo obrigados a seguir os procedimentos vertidos na Circular
7/2004 de 30.3.2004 (doravante designada por circular 7/2004) pois aos mesmos apenas
estdo vinculados os funciondrios tributdrios perante a sua tutela e nada mais.
Nao podemos concordar com o enunciado na Circular 7/2004 no seu ponto 7 onde se
refere “dada a extrema dificuldade de utilizacdo, nesta matéria, de um método de afetacdo
direta ou especifica e a possibilidade de manipulacdo que o mesmo permitiria”: devido ao
desenvolvimento e sofisticacdo dos sistemas de informacdo de gestdo disponiveis no
mercado, deveria privilegiar-se o método de afetacdo direta e s6 na impossibilidade de
utilizacdo do mesmo; é que se avancaria como método alternativo o preconizado na
Circular 7/2004»

Se o legislador ndo instituiu qualquer critério que permita distinguir nos custos
financeiros totais das SGPS quais os que se devem a compra de participacdes sociais e
quais os que foram usados para outros fins, a ATA s6 poderia mover-se no ambito de um
método que respeitasse a afetacdo direta ou especifica, porque so esse seria compativel
com o principio da legalidade e da imparcialidade a que estd sujeita (art. 55° LGT) e que
resulta da redagcdo do art. 3172 EBF ao excluir da formacdo do lucro tributdvel os
encargos financeiros suportados com a aquisicdo das participacoes alienadas.
Admitindo porém que ndo ¢é possivel a partir da escrita da empresa saber qual o fim para
que foram obtidos os financiamentos, isso poderd colocar em causa o controlo legal por
parte da ATA. Mas mesmo que assim seja, ndo pode ser a ATA a completar a norma
através de uma circular que institua um regime de apuramento proporcional, indireto ou
presuntivo, criando condi¢coes mais gravosas para o contribuinte do que as previstas na
lei, desrespeitando o quadro normativo vigente. Com tal interpretacdo, a circular 7/2004
propée-se completar a norma do art. 31%/2 EBF criando um modo de cdlculo diferente do
da imputacdo direta e especifica dos passivos remunerados das SGPS que o legislador ndo
contemplou e que ultrapassa drasticamente a mera interpretacdo da norma.
Como se refere no ac. deste TCAN n.” 00997/12.8BEPRT de 14-03-2013 (Relator: Pedro
Marchdo Marques) VIII — Atento o primado da lei sobre as orientagbes administrativas
(principio da legalidade), as regras estatuidas nas circulares da Administragdo Tributdria,

tém que respeitar o quadro normativo legislativo de referéncia — normas juridicas
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primdrias —, que lhe é prevalente. E quando aquelas estabelecem um sentido normativo
que ndo tem acolhimento na norma legislativa que pretensamente é interpretada, estdo
afinal a derrogd-la e a criar norma juridica inovatoria invdlida.

Assim, quer por ter falhado o seu encargo probatorio, quer por ter ido além do que o art.
31°%2 do EBF exigia, ndo estd em condicoes de sustentar a legalidade da liquidagcdo
impugnada. E nem tdo pouco pode desviar para a recorrida o onus de provar que os
encargos financeiros ndo resultam da aquisicdo de partes de capital, porque em parte
alguma da lei se prevé — para este caso - a inversdo do oénus da prova (art. 344°/1 do
Codigo Civil). Acrescente-se ainda que ndo tendo a ATA colocado em causa a fiabilidade
da contabilidade, a declaracdo fiscal da recorrida beneficia da presuncdo de veracidade e

boa fé nos termos do art. 75.° da LGT, pelo que também por forca deste estatuto a ATA

estava onerada com a elisdo daquela presungdo”.

A prova documental junta aos autos mostra que, no caso que estamos a analisar, a
AT ndo atendeu a situacdo concreta, na qual era visivel uma auséncia de liga¢do entre

partes de capital e endividamento, tal como essa ligacdo surge na Circular n°7/2004.

19.8. Analisando agora a questdo sobre a desconsideracdo dos encargos
financeiros efetuada pela AT que implicaram uma correc¢do ao lucro tributavel relativo ao
exercicio de 2011 no valor de € 2.745.372,59, consideramos estar claramente perante uma
situacdo em que a AT tinha a obrigacdo de ter efetuado um historial do que se tinha
passado com as participacdes financeiras desta SGPS, evitando assim uma corre¢do ao
lucro tributdvel sem fundamentagdo legal. De facto, ficou provado que a quase totalidade
das participacdes financeiras detidas por esta sociedade a data de 31 de dezembro de 2011
tinham entrado para o seu ativo por via de entradas em espécie para realizacdo do capital.
Assim sendo, o seu financiamento foi indubitavelmente feito por capitais préprios.
Consequentemente, quaisquer passivos remunerados posteriores nao podem ser imputados
a essas participagdes financeiras. Refira-se, por ultimo, que esta conclusdo, que nos parece
evidente pela forca dos factos e nimeros, estd coerente com a andlise diferencial que
sugerimos nos nossos exemplos: em 2011, o acréscimo de participagdes sociais foi

particamente nulo, pelo que quaisquer encargos financeiros resultantes de acréscimos de
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passivos remunerados ndo seriam de desconsiderar. E isso ji vem sucedendo desde o
arranque, em 2002, desta SGPS, ano em que, sem margem para ddvida, aquele ativo teve

como contrapartida o capital social.

19.9. Relativamente a um dos argumentos apresentados pela Requerente em que
esta invoca as eventuais consequéncias (no sentido da ndo desconsideracdo de encargos
financeiros) para vendas de participacdes financeiras a partir de 1 de janeiro de 2014, data
da entrada em vigor do designado regime de “participation exemption”, € nossa opiniao
que ndo colhe pois poderiamos ter analisado esta questdo antes de 1 de janeiro de 2014 e
estamos em crer que a conclusdo a que tivéssemos chegado nessa data deveria ser a mesma
aquela a que estamos a chegar hoje. Alids, a data de hoje, como se sabe, esse regime até ja
sofreu alteracdes (embora ndo tenham sido efetuadas no ambito do tema que estamos a

tratar, o que, no entanto, seria irrelevante para o caso).

19.10. Por ultimo, refira-se que esta decisao arbitral vai no mesmo sentido da que
foi proferida no Processo n°269/2015 — T, em caso semelhante da “A..., SGPS, S.A.”, s6
que relativo ao exercicio de 2010.

Transcrevemos parte da decisao arbitral entao proferida:

“Para se chegar a uma decisdo sobre este ponto em litigio, o tribunal considera de
particular relevo dilucidar a questdo de saber se a formula constante da Circular 7/2004
teria de ser aplicada (como argumenta a AT), ou se um método direto de imputagdo dos
encargos financeiros seria (como argumenta a Requerente) passivel de utilizacdo e
conduziria a um resultado mais sustentdvel no plano da legalidade fiscal.

Antes de abordar tal questdo, € curial que se conheca o processo de calculo (no
contexto da utilizacdo da forma da imputacdo constante da Circular) usado pela AT, que a
seguir se sintetiza, a partir dos elementos do Relatério de Inspecao.

- a férmula usada funda-se numa metodologia, expressa na Circular 7/2004, que
consiste em “imputar os passivos remunerados das SGPS aos empréstimos remunerados

concedidos as suas participadas e a outros investimentos geradores de juros”, e (...)
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“Afetar o remanescente aos restantes ativos, nomeadamente as participagdes sociais,
proporcionalmente ao respetivo custo de aquisi¢ao”;

- a inspe¢do baseou-se num periodo de andlise referido ao “més” e utilizou como
fonte de dados os balancetes mensais de 2010, fornecidos pelo sujeito passivo, bem como
os balangos reportados a0 mesmo periodo, que foram construidos a partir dos balancetes;

- deste modo, e de acordo com cdlculos que se apresentam no anexo 5 do Relatério
da inspecdo, o montante de encargos financeiros apurados, e que se consideraram nao
dedutiveis, foi de 2.865.681, 94 euro.

Tendo a Requerente, em sede de direito de audicdo, contestado a aplicacdo da
referida férmula, dado que, na sua opinido, havendo uma relacdo directa entre
determinados capitais proprios e a aquisi¢ao de partes sociais, seria de afastar a aplicacao
automdtica da férmula, a AT respondeu como se segue:

- 0 sujeito passivo defenderia uma hipotética “isencdo de base” na aplicacdo do
método proposto pela Circular, em virtude de terem existido entradas de capital em espécie
relacionadas com as partes de capital detidas pela requerente;

- ndo se poderia aceitar tal interpretacdo porque isso implicaria, no caso vertente e
noutros, um apuramento de “encargos financeiros ndo dedutiveis” (...) “quase
insignificante”, o que nio estaria de acordo com a realidade factual em apreco;

- anocao de encargos financeiros relacionados com a aquisi¢c@o de partes de capital
ndo se esgotaria em encargos derivados de endividamento, mas também nos outros tipos de
encargos financeiros previstos no artigo 23°, n° 1, do CIRC;

- o argumento segundo qual as partes de capital teriam uma génese anterior a
entrada em vigor do regime vertido no artigo 32.° do EBF em nada afetaria a andlise da
AT, pois tal regime aplicar-se-ia as mais-valias realizadas ap6s 1 de janeiro de 2003.

A argumentacdo da Requerida ndo merece acolhimento, como passamos a
demonstrar, através de analise detalhada e cuidada.

Para tanto, admita-se que uma certa entidade ALFA inicia a sua atividade no ano N,
e que, por via de entradas de capital em espécie, recebe elementos patrimoniais que
configuram investimentos financeiros no valor de 1000. O seu balan¢o inicial serd o

seguinte:
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Balancgo
inicial de

ALFA

Investimentos financeiros- partes de

capital 1000 | Capital social 1000

Se, um ano depois, a entidade ALFA se endivida em 500 para comprar activos
tangiveis (computadores, viaturas, etc.), julga-se claro que a férmula da dita Circular nao
deve ser aplicada, pois € possivel mostrar que o endividamento posterior ndo serviu para
adquirir partes de capital.

Porém, admita-se que, ndo se conhecendo a génese temporal dos diversos meios de
financiamento de uma outra entidade BETA, nem a sequéncia da aplicacdo desses fundos

na aquisi¢ao de ativos, esta entidade apresenta o seguinte balanco, num certo momento.

Balanco de BETA
Investimentos financeiros 1200 Capital social 1000
Ativos tangiveis 100
Empréstimos
Empréstimos a participadas 850 obtidos 1200
Disponibilidades/meios monetérios | 50
TOTAL 2200 TOTAL 2200

Aqui faria sentido, esgotadas as hipoteses de se imputar capital proprio
diretamente a aquisicdo de partes de capital em participadas, aplicar a férmula insita na
Circular.

Mas, julga-se claro que, neste tltimo caso, deve a AT mostrar que nao existiria, na
situacdo concreta, maneira mais justa, mais economicamente racional ou mais conforme a
afetacdo especifica dos encargos financeiros as partes de capital, que nao seja a

mencionada féormula. Isto €, a formula constitui um expediente, compreensivel, ttil e por
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vezes apropriado de aplicar quantitativamente a norma do artigo 32.° do EBF. Mas ndo
serd sempre assim, pois nos casos em que se prove que as partes de capital tém um
financiamento especifico, por capital proprio, a AT deve, antes de aplicar a férmula,
interrogar-se se uma imputacdo direta serd a via mais justa de atuacdo.

Estamos agora em condicdes de enfrentar a resposta para o problema que vem
posto.

Com efeito, julga-se que o caso dos autos se subsume a esta uUltima situacdo, na
qual a AT, antes de aplicar a férmula, deveria ter ponderado se tal constituia a solucao

correta, atendendo ao sentido e alcance do artigo 32.° do EBF.”

Voltando ao caso que estamos a analisar, a prova documental junta aos autos deste
processo prova que as partes de capital em causa ndo foram adquiridas com recurso a
endividamento, pelo que, em face do disposto na lei, se julga ilegal a correcdo efetuada
pela AT, j4 que ndo atendeu a situagdo concreta, na qual era visivel uma auséncia de
ligacdo entre partes de capital e endividamento. Assim sendo, dever-se-ia ter usado um
método de imputacio com uma légica econdmico-financeira mais sustentavel, justa e
adaptada ao texto legal.

A interpretacdo ora sufragada para o sentido e alcance do artigo 32.°, n° 2, do EBF é
a que resulta, além do mais, ao contrdrio da tese da Requerida, conforme aos principios
constitucionais da igualdade tributdria, da capacidade contributiva, e da tributacio do

rendimento real.

ek

Deste modo, atento o que ficou exposto, procede o vicio de violacao de lei alegado
pela Requerente, relativamente a forma como foram calculados os encargos financeiros
relevantes no contexto do artigo 32.°, n.° 2, do Estatuto dos Beneficios Fiscais.

Termos em que, deve ser dado provimento ao presente Pedido e, nesta sequéncia,
anulada a liquidacdo adicional n.° 2015 ... e datada de 2 de Julho, que deu origem a
demonstracdo de acerto de contas n.° 2015..., e nota de compensagdo 2015..., no valor de €

509.164,58, referente ao IRC do exercicio de 2011.
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20. Questoes prejudicadas

Procedendo o pedido de prontncia arbitral com base no vicio de ilegalidade por erro de
direito quanto ao sentido e alcance do artigo 32.°, n.° 2, do EBF, que assegura efetiva e
estavel tutela dos direitos da Requerente, fica prejudicado o conhecimento dos outros
vicios que sdo imputados ao ato tributdrio em causa.

Na verdade, decorre do estabelecimento de uma ordem de conhecimento de vicios, no
artigo 124.° do CPPT, que julgado procedente um vicio que obste a renovacdo do ato
impugnado, ndo ha necessidade de se apreciar os outros que lhe sejam imputados. Se fosse
sempre necessario conhecer de todos os vicios seria indiferente a ordem pela qual o seu

conhecimento se fizesse.
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21. Da indemnizacao por garantia indevida

As questdes jd tratadas, acresce o facto de a Requerente ter constituido, nos termos e
para os efeitos do disposto no art. 169.° do CPPT, uma hipoteca sobre um imével de que é
proprietaria. E nessa medida entende a mesma Requerente, de forma inexordvel, que em
caso de procedéncia do pedido de anulacdo da liquidacdo adicional de imposto terd de
receber a quantia que despendeu para a constitui¢do dessa hipoteca.

Cumpre apreciar, sendo este um tema que foi ja tratado em anteriores decisdes do
CAAD, nomeadamente nos acdrdaos proferidos nos processos 48/2013-T e 239-T que
consagraram jurisprudéncia que ndo vemos razao para contrariar.

Vejamos: o regime do direito a indemnizacao por garantia indevida consta do art. 53.°
da LGT, que estabelece no seu n.° 1 o seguinte: “O devedor que, para suspender a
execucdo, ofereca garantia bancdria ou equivalente serd indemnizado total ou
parcialmente pelos prejuizos resultantes da sua prestacdo, caso a tenha mantido por
periodo superior a trés anos em propor¢do do vencimento em recurso administrativo,
impugnagcdo ou oposi¢do a execu¢do que tenham como objeto a divida garantida.”

Como se vé, o art. 53.°, n.° 1, da LGT refere-se a “garantia bancdria ou equivalente” e
ndo a hipoteca...Ora, nas palavras de JORGE DE SOUSA[2], “Equivalente a garantia
bancdria”, para efeitos do art. 171.° do CPPT, “serdo todas as formas de garantia que
impliquem para o interessado suportar uma despesa cujo montante vai aumentando em
fungdo do periodo de tempo durante o qual aquela é mantida”. E o mesmo autor aponta, a
seguir, como exemplo, o “seguro- cauc¢do”. No mesmo sentido, veja-se os ja referidos
acordaos do CAAD proferidos nos processos n.° 48/2013-T e 239/2015-T.

Ora, no caso, como vimos, resulta do probatério que a Requerente constituiu uma
hipoteca sobre imével de que € proprietdria para suspender a execugdo fiscal, o que

significa a improcedéncia do pedido de indemnizagdo por garantia indevidamente prestada.

www.caad.org.pt * geral@caad.org.pt

31.



CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

Neste sentido, veja-se ainda o acérdao do Supremo Tribunal Administrativo, de 24 de
outubro de 2012, proferido no processo n.° 0528/12, assim sumariado: “I - No caso
concreto dos autos, em que a garantia prestada para suspender a execu¢do, foi uma
hipoteca, esta garantia real ndo pode ser entendida como uma garantia equivalente a
garantia bancdria para efeitos do art. 171.° do CPPT. Il - Com efeito, esta hipoteca
voluntdria, em principio so terd custos emolumentares, de constituicdo e registo. Assim,
ndo pode dizer-se que estejamos perante uma garantia equivalente a garantia bancdria.
IIl - Também ndo podia, ser requerida a fixacdo da indemnizacdo ao abrigo da norma
quantificadora do art. 53.° n.° 3, da LGT pois esta é inaplicdvel ao caso dos autos. IV - E
no entanto certo que o recorrido pode ter outros danos para além dos prejuizos
decorrentes do pagamento de emolumentos. Assim é de admitir a possibilidade de o pedido
indemnizatorio ser efetuado em processo autonomo onde se possam averiguar com mais
acuidade os danos que o interessado possa ter sofrido (este deve especificar os concretos
prejuizos) a semelhanca do que estipula o art. 53.°, n.° 3 da LGT para a garantia bancdria

e seguro caucdo.”

IV. Decisao

Temos em que acorda este Tribunal Arbitral em:

1. Julgar procedente o pedido de declaracdo de ilegalidade da liquidacdo adicional
de IRC referente a 2011, emitida pela Direcdo de Servigos de Cobranga da AT com
o n.° 2015 ... e datada de 2 de Julho, que deu origem a demonstracdo de acerto de
contas n.° 2015..., e nota de compensacao 2015..., no valor de € 509.164,58 e, nesta
sequéncia, anular a liquidacdo impugnada, incluindo a relativa aos juros
compensatdrios naquela integrada (cfr. n.° 8 do art. 35.° da LGT), com todas as
legais consequéncias.

2. Julgar improcedente o pedido de indemnizacdo por garantia indevidamente

prestada, absolvendo a Requerida do mesmao.

V. Valor do Processo
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De harmonia com o disposto nos artigos 306.°, n.° 2, e 297.°, n.° 2, do C.P.C., do
artigo 97.°-A, n.° 1, al. a), do C.P.P.T., e do artigo 3.°, n.° 2, do Regulamento de Custas nos

Processos de Arbitragem Tributéria, fixa-se ao processo o valor de € 509.164,58.

VI. Custas
Custas, a cargo da Autoridade Tributdria e Aduaneira, no valor de € 7.956, nos
termos do previsto nos artigos 22.°, n.° 4, e 12.°, n.° 2, do Regime Juridico da Arbitragem,
no artigo 2.°, no n.° 1 do artigo 3.° e nos n.’s 1 a 4 do artigo 4.° do Regulamento das Custas

nos Processos de Arbitragem Tributéria, bem como na Tabela I anexa a este diploma.
Lisboa, 6 de maio de 2016.
Os arbitros,
Fernanda Macgas
Nuno de Oliveira Garcia

Luis Janeiro
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