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ACORDAO
| RELATORIO

A..., SGPS, SA, pessoa colectiva n.° ..., matriculada na Conservatoria do

Registo Comercial de Lisboa sob o n.° ..., com sede na Avenida das ..., em Lisboa,

tendo impugnado judicialmente o acto de indeferimento técito da reclamacdo da
auto-liquidacéo do Imposto sobre o Rendimento de Pessoas Colectivas do exercicio de
2003, em processo que correu termos na 4.2 Unidade Organica do Tribunal Tributario de
..., Sob o n.? ..., pendente de decisdo ha mais de 6 anos veio, ao abrigo do art.° 30.° do
Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro, que institui a arbitragem como meio
alternativo de resolucéo jurisdicional de conflitos em matéria tributéria, e da Portaria n.°
112-A/2011, de 22 de Margo, requerer a constituicdo de Tribunal Arbitral para
apreciacao do acto de auto-liquidacdo de IRC referente ao exercicio de 2003, respeitante
a menos-valias que suportou no valor de €733.537,00 (setecentos e trinta e trés mil
quinhentos e trinta e sete euros), com a alienacdo de participacbes sociais infra

identificadas.

Formula concretamente o seguinte pedido:
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“(...)devera ser declarada a ilegalidade parcial da autoliquidacdo referente ao
exercicio do IRC de 2003, com a sua consequente anulacdo nessa parte, integrando-se
o montante € 733.537,00 (setecentos e trinta e trés mil quinhentos e trinta e sete euros)
correspondente & menos valia realizada pela alienacédo das participagdes sociais da
B..., S.A no calculo da matéria colectavel de IRC, com o consequente reembolso do
imposto pago no montante de € 240.350,73, acrescido do pagamento de juros

indemnizatorios.

A titulo subsidiario, e caso a requerente nao venha a obter vencimento no
pedido principal, devera ser declarada a ilegalidade parcial da autoliquidacdo
referente ao exercicio do IRC de 2003, com a sua consequente anulacdo, nessa parte,
integrando-se a menos-valia em causa no calculo da matéria colectavel de IRC, em
metade do seu valor, nos termos do disposto no n.° 3 do artigo 45.° do Codigo do IRC,
com o consequente reembolso do imposto pago em excesso, no montante de €

120.175,37, acrescido de juros indemnizatorios. (...)"

Alegou no essencial e com vista ao objecto do pedido, o seguinte quadro factual,

juntamente com algumas ilagdes e conclusoes:

O acto objecto do pedido de pronuncia do tribunal arbitral € o acto de
indeferimento tacito da reclamacéo da auto autoliquidacdo relativo a Imposto sobre o
Rendimento de Pessoa Colectivas (IRC) referente ao exercicio de 2003, na medida
correspondente a menos valia declarada como sendo fiscalmente irrelevante, no valor
de €733.537,00, realizada nesse exercicio, em virtude da alienacdo das participagoes
sociais da B..., S.A. O imposto correspondente a ndo consideracao desta menos valia

suportado pela requerente totaliza € 240.350,73, nos termos do quadro seguinte:

Correcgdo a matéria colectavel 733.537,00
IRC (30%) 220.061,10
Derrama consolidada (9,22%) 20.289,63

240.350,73
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Em 27/05/2004, a Requerente procedeu a entrega da declaracéo de rendimentos

referente ao exercicio de 2003 (cf. Doc. n.° 3).

No exercicio em causa a Requerente ndo considerou a menos valia decorrente

da alienacéo das participagdes sociais da B..., S.A, (doravante ...),
...a qual acresceu ao lucro tributavel do exercicio de 2003.

Sucede que, a autoliquidacdo de imposto sobre o Rendimento de Pessoas
Colectivas dai decorrente assentou em pressupostos invalidos, porquanto deveria a

menos valia ter sido considerada como fiscalmente relevante.

Razdo pela qual, em 27/08/2004, como referiu a Requerente, apresentou

reclamacdo graciosa do acto de autoliquidacdo em apreco (cf. doc. n.° 2)

...e em 15/03/2005, apresentou Impugnagdo Judicial da auto-liquidacao de IRC
referente ao exercicio de 2003, conforme supra referido, com base no indeferimento

tacito verificado em 27/02/2005 da reclamacéao supra referida.

Na verdade, os fundamentos para a apresentacdo do presente pedido, os quais
constam da reclamacéo graciosa e impugnacao judicial supra identificadas, conforme
veremos, radicam no direito de a Requerente considerar como fiscalmente relevante, a
menos valia, no valor de € 733.537,00, realizada pela alienacdo das participacgoes

sociais da B..., S.A.

Em 17/06/2003, a Requerente vendeu 119.878 (cento e dezanove mil oitocentas
e setenta e oito) ac¢oes nominativas com o valor nominal de € 5,00, representativas de
39,95% do capital social da B..., S.4 pelo preco total de € 732.916,00 (setecentos e
trinta e dois mil novecentos e dezasseis euros), a pessoa com a qual ndo tinha relagdes
especiais (cf. contrato de compra e venda de acgOes entre a 4..., SGPS, S4 e ... , junto

como Doc. n.° 4).
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Essas accOes haviam sido adquiridas, em Dezembro de 2001, a C..., SA
(doravante ...), entidade relativamente a qual existem relacdes especiais em virtude de
vendedor e comprador serem detidos integralmente pela D..., S.4., pelo valor de €
1.466.452,82 (um milh&o quatrocentos e sessenta e seis mil quatrocentos e cinquenta e
dois euros e oitenta e dois céntimos) (cf. contrato de compra e venda de accdes entre a
C..,SAead..., SGPS, S4, junto como Doc. n.°5).

A menos-valia fiscal realizada resulta da diferenca entre o valor de aquisi¢éo
da participagdo (€ 1.466.452,82) e o valor de realizagdo (€ 732.916,00), que totaliza €
733.537,00 (cf. mapa das mais valias e menos valias fiscais da A4..., SGPS, S4, junto

como Doc. n.° 6).

Este valor ndo coincide com a menos-valia contabilistica, pois sendo, a data de
31 de Dezembro de 2001, os capitais préprios da B..., S.4 a € 8.935.393,00 (oito
milhdes novecentos e trinta e cinco mil trezentos e noventa e trés euros), a quota parte
atribuivel a participag¢do adquirida era de € 3.570.484,00 (trés milhoes quinhentos e
setenta mil quatrocentos e oitenta e quatro euros), o valor da quantia contabilistica

relevada como investimento financeiro no activo do balanco da sociedade.

Tendo-se, portanto, por aplicacdo do método da equivaléncia patrimonial na
contabilizacdo das participacdes financeiras, apurado a data de aquisicdo da
participagdo um trespasse negativo (“badwill”) de € 2.104.031,00 (dois milhoes cento
e quatro mil e trinta e um euros), o qual foi adicionado ao custo histdrico de aquisi¢éo
por contrapartida de proveitos diferidos, perfazendo pois 0 montante da quota parte
atribuivel a participacdo adquirida, de € 3.570.484,00 (trés milhoes quinhentos e

setenta mil quatrocentos e oitenta e quatro euros).

Valor este reduzido para € 3.009.333,00 (trés milhoes nove mil e trezentos e
trinta e trés euros) por forca da apropriagdo da quota parte da variacdo negativa dos

capitais proprios da B..., S.4 verificada em 2002.
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E uma vez mais reduzido em 2003 até a data da alienacdo em € 250.707,00
(duzentos e cinquenta mil setecentos e sete euros) pelo que o valor contabilistico da
participagdo a data da venda era de € 2.758.625,99 (dois milhoes setecentos e
cinquenta e oito mil seiscentos e vinte e cinco euros e noventa e nove céntimos),
conforme se demonstra no Relatorio e Contas da 4..., SGPS, SA relativo ao exercicio
de 2003, na Nota 10 do Anexo as demonstracfes financeiras, que mostra os movimentos
ocorridos na rubrica de partes de capital em empresas do grupo e associadas (cf.

Relatdrio e contas junto como Doc. n.° 7).

Assim, pela alienacdo da participacdo verificou-se a realizacdo, em 2003, de
uma menos valia contabilistica no montante de € 2.025.709,91 (dois milhoes vinte e
cinco mil setecentos e nove euros e noventa e um céntimos), conforme se demonstra no
Relatério e Contas, na Nota 46 do Anexo as demonstracdes financeiras, a que
corresponderia uma menos-valia fiscal de € 733.537,00, conforme se demonstra no

quadro seguinte:

Base Base
fiscal contabilistica
Custo de aquisicdo em 2001 1.466.453 1.466.453
Aplicacao do Método Equivaléncia Patrimonial:
- Badwiill - 2.104.031
1.466.453 3.570.484
- Resultados apropriados em 2002 - -561.151
- Resultados apropriados em 2003 - -250.707
Valor da participag¢éo a data da alienagéo 1.466.453 2.758.626
Valor de alienacao em 2003 732.916 732.916
Perda registada 733.537 2.025.710

As participag0es sociais haviam sido adquiridas a uma sociedade relativamente
a qual existem relagdes especiais, tendo, ainda, sido detidas por um periodo inferior a
trés anos, circunstancia em que ndo é aplicavel o n° 2 do artigo 32° do EBF, mas sim 0

regime geral previsto no Codigo do IRC.
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Como é sabido, o n.° 2 artigo 32.° EBF, consagra o principio da néo tributacao
das mais ou menos valias realizadas por SGPS no caso de alienacéo das participacdes

sociais.

O n.° 3 do mesmo preceito, por sua vez, introduz um regime de excepcao a esta
regra determinando que o principio ndo é aplicavel relativamente as mais valias (e
encargos financeiros suportados) quando as partes de capital tenham sido adquiridas a

entidades com as quais existam relacgdes especiais.

Deixando de parte as inimeras davidas de interpretacdo que o artigo suscita,
bem como a questdo da sua compatibilidade com o texto constitucional, importa, agora,
referir que — apesar de se referir as SGPS — 0 mesmo ndo tem aplicacdo no caso sub

judice.

De facto, se atendermos a letra da lei verificamos que as menos valias ndo estéo
incluidas «disposto no numero anterior ndo é aplicavel relativamente as mais valias
realizadas e aos encargos financeiros suportados quando as partes de capital tenham
sido adquiridas a entidades com as quais existam relacdes especiais, nos termos do n.°
4 do artigo 58.° do Cdédigo do IRC (...)».

Apesar de esta omissdo poder suscitar — também ela - problemas de
constitucionalidade -, a verdade é que sempre que seja adquirida uma participacéo a
entidade relacionada e estejamos na presenca de uma menos valia — teremos de

recorrer ao regime geral previsto no artigo 23.° do CIRC.

Repare-se, alids, que a ndo ser assim no limite teriamos dois normativos
aplicaveis & mesma situacao, isto é, para as menos-valias resultantes de participacoes
adquiridas ao grupo ha menos de 3 anos (veja-se a este proposito o parecer do
professor Casalta Nabais, nota de rodapé 8, referido infra)
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Ora, face a redacc¢do da alinea a) do n.° 5 do artigo 23.° (ha numeracéo a data
dos factos) do Cddigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas (Codigo
do IRC), na declaracéo de rendimentos da Requerente, referente ao exercicio de 2003,

a Requerente ndo considerou a menos valia como fiscalmente relevante (cf. Doc. n.° 3),

tendo, em consequéncia, sido inscrita como uma menos valia contabilistica, e
acrescida ao lucro tributavel do exercicio de 2003, ndo se deduzindo fiscalmente
qualquer menos valia, nem mesmo 50% desta nos termos do n° 3 do artigo 42° do
Cddigo do IRC (actual n° 3 do artigo 45°), na redaccdo introduzida igualmente em
2003, que a ser aplicavel, o que se contesta nos termos adiante, sempre conduziria a
deducdo de € 366.768,50.

E certo que o n.° 3 do artigo 45.° do Codigo do IRC, determina que a diferenca
negativa entre as mais valias realizadas mediante a transmissao onerosa de partes de
capital (incluindo a sua remicdo e amortizacdo com reducdo de capital, bem como
outras perdas ou variacGes 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.

No entanto, este preceito revela-se — também ele — inconstitucional por
consubstanciar uma violacdo dos principios da irretroactividade da lei fiscal e de

seguranca juridica.

Razdo pela qual, a Requerente invoca a dedutibilidade da menos-valia realizada

na sua totalidade, isto é, a 100%.

A Requerente, ndo desconhece a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Administrativo, constante do Acordao, de 20/05/2009, mas, salvo o devido respeito, ndo

a acompanha.
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N&o tanto pela solucéo do caso em apreco mas solucdo legal consagrada na lei,

a qual, ndo pode deixar de padecer de inconstitucionalidade.

Neste aresto estava em causa 0 apuramento de uma menos valia em relacéo a
uma participagao financeira adquirida antes da entrada em vigor da norma — 1 de

Janeiro de 2003 — aceite pela Administracédo Fiscal em apenas 50% do seu valor.

O contribuinte contestou esta norma e consequente liquidacdo de imposto dai
resultante com fundamento nos principios da irretroactividade da lei fiscal, pelo

principio da seguranca juridica e pelo principio da tributacdo pelo lucro real.

Ora, a Requerente defende a ilegalidade do préprio clausulado sustentando que
a diferenca entre as mais e menos valias deve concorrer para a formacéo do lucro

tributavel pela totalidade do seu valor (e ndo pela metade).

A questd@o que se coloca € se a norma em si mesmo nao encerra um tratamento

discriminatdrio em relacéo a outros contribuintes, em situacao semelhante.

Ora, pensando um pouco, percebemos que um contribuinte numa situacdo como
esta (obrigado a relevar o saldo das mais e menos valias em apenas metade do seu
valor) estd numa situacdo desfavoravel relativamente a outros contribuintes que de
forma fortuita ou “programada’ conseguem obter um saldo nulo entre as mais e menos

valias.

Ora, estes contribuintes s estariam numa situacao semelhante se as mais valias
fossem tributadas independentemente das menos valias, caso em que as mais valias
seriam tributadas em 100% (salvo opg¢éo pelo reinvestimento do valor de realiza¢éo) e

as menos valias deduzidas em apenas 50%.

Esta norma consubstancia, ainda, uma violagdo do principio da solidariedade

dos exercicios, e de certa forma, da tributacéo pelo lucro real, na medida em que se o
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contribuinte obtiver - no exercicio seguinte — um saldo liquido positivo - de igual
montante — sera tributado pela totalidade, isto é, 100%. N&o podendo, assim,

compensar na integra as mais com as menos valias.

Pelo que h& discriminacéo face a um contribuinte que apure um saldo nulo de
mais e menos valias no mesmo exercicio econdémico (como é o0 caso), e, em

consequéncia, violado o principio da igualdade.

Além do tratamento discriminatério da prépria norma, a aplicacdo ao caso
concreto do disposto no n.° 3 do artigo 42.° (actualmente artigo 45.°), sempre
configuraria uma aplicacdo retroactiva de lei fiscal contrariamente ao defendido pelo

Supremo Tribunal.

Repare-se que neste caso, a participacdo foi adquirida antes da entrada em
vigor do novo regime juridico - em 2001- (embora tivesse procedido a sua venda em
2003), pelo que a aplicacdo deste regime as menos valias obtidas na aquisicdo e
alienacdo dessas participacdes consubstancia uma aplicacdo retroactiva da norma e

uma violagdo do principio da seguranca juridica.

Principio que, como sabemos, impede situacOes de retroactividade imprépria ou

inauténtica.

Ora, quando a Requerente adquiriu a participacdo em causa, ponderou a
existéncia de um determinado quadro legislativo em que as mais valias eram tributadas

e as menos valias eram custo fiscalmente dedutivel.

N&o podendo prever que 0 mesmo seria repentinamente alterado passando a

aceitar-se, como custo fiscal, apenas metade das menos valias geradas.
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Alias, como ndo podia prever que o regime constante do artigo 23.° do CIRC,
iria sofrer profundas alteracdes, razdo pela qual se invocara adiante, alias, igualmente,

a inconstitucionalidade desta norma.

Ora, se 0 n.° 3 do artigo 42.° do CIRC, é inconstitucional, ndo pode ser aplicado
ao caso concreto, razdo pela qual, a Requerente defende a aplicabilidade do regime

geral previsto o artigo 23.° do mesmo cadigo.

E este acto de liquidacdo que a Requerente impugna dado assentar em
pressupostos invalidos, pois a menos valia em causa deverd ser considerada como

fiscalmente relevante.

Paralelamente, é de referir que a menos valia realizada pela 4..., SGPS, S4 na
alienacdo das partes de capital detidas na B..., S.4. ndo foi tida em conta no
apuramento do lucro tributavel agregado em sede do Grupo.

De facto, analisando a declaracéo de IRC da sociedade dominante — D..., S.4. —
é apresentado um lucro tributavel de € 65.681.169,07 (cf. Mapa de apuramento da
matéria colectavel agregada em 2003 da D..., S.A4. e respectiva Declaracdo Modelo 22
agregada junto como Doc. n.° 8), que uma vez corrigida a declaracédo individual da
A..., SGPS, SA dara origem a igual correccdona D..., S.A..

Uma simples verificacdo da documentacédo permite inferir que a 4..., SGPS, SA4

apresenta um prejuizo fiscal de € 1.055.242,06, o qual coincide com o declarado na

declaracgdo individual da 4..., SGPS, SA4 (cf. modelo 22 da 4..., SGPS, SA4 e Doc. n.° 8).

A operacao de alienagdo destas participagdes sociais resultou de uma opcgéao
operacional totalmente justificada do ponto de vista de mercado, infelizmente
confirmada nos dias actuais dada as sucessivas paralisaces que a sociedade sofreu e
que levaram inclusive a um processo de insolvéncia, ainda ndo definitivamente

resolvido (conforme noticias que enviei).

10.
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De facto, integrando-se as sociedades em causa no ambito de um grupo de
amplas preocupacoes ... (..., ... € ...) era de primordial importancia a alienacao das
participacGes numa empresa que no passado, produziu produtos com incluséo de ...,

que, como se sabe, tem efeitos ... nefastos.

Assim, tendo em consideracdo os diversos processos de certificacdo ... em curso
bem como as preocupacdes ao nivel da imagem do Grupo Empresarial era fundamental
a alienagdo destas participagdes sociais, de forma a afastar todas as contingéncias ...
dai decorrentes.

SO assim a Requerente se liberta de eventuais responsabilidades contingentes
que poderiam gerar desembolsos avultados no futuro, sendo certo que ja na época nao
se antevia um futuro risonho para a empresa, como se veio a verificar e que a menos

valia prenunciava.

Neste ambito, e como € facilmente demonstravel, a participacdo social em causa
sofreu desvalorizacdes constantes, dificilmente controlaveis face a posicdo minoritaria

na empresa que implicava o ndo controlo das suas actividades;

N&o tendo havido, em consequéncia, qualquer motivo de natureza fiscal na
decisdo de alienacdo ou qualquer concertacdo entre entidades com vista a fixar um
preco para a transaccao que, afastando-se do valor real das partes de capital

transaccionadas, criasse perdas artificiais.

Juntou a peticdo diversos documentos e, designadamente, um parecer juridico do
Professor Casalta Nabais e ulteriormente um artigo juridico do Professor Gomes
Canotilho, publicado na RLJ n.° 3971, p. 70 e ss..

Cumpridos os necessarios e legais tramites processuais, designadamente o0s
previstos no DL 10/2011 e Portaria 112-A/2011, foi constituido, em 13 de Abril de
2012, este Tribunal (Cf. acta respectiva).

11.
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A Autoridade Tributaria e Aduaneira (AT), na reunido de constituicdo do
Tribunal, requereu um prazo de 15 dias para que fosse junto a este processo arbitral, o
Processo Administrativo (PA) que tinha sido anexo ao processo judicial pendente no

Tribunal Tributario (Proc ...), requerimento que, ouvido o requerente, foi deferido.

Esgotado esse prazo sem jungdo do Processo Administrativo, veio o Tribunal a
notificar a AT de que o 6nus da remessa do PA lhe competia sem prejuizo de, na falta

de juncado, ser feito o pedido pelo Tribunal.

Em 23 de abril de 2012 a requerente juntou copia do requerimento apresentado
ao Tribunal Tributario de ... pedindo a extincdo daquela instancia nos termos e para 0s
efeitos do artigo 30°-1, do RJAT (Regime Juridico da Arbitragem Tributaria) aprovado
pelo DL n° 10/2011, de 20 de Janeiro.

Este Tribunal Arbitral, em despacho proferido em 8 de Maio de 2012,

determinou que fosse solicitado o PA ao Tribunal Tributério de ....

Em 21 de Maio de 2012 foi determinada a notificacdo da AT para que
promovesse as diligéncias necessarias com vista a juncdo do PA no prazo maximo de 15
dias, sob pena de prosseguimento do processo, dando simultaneamente sem efeito a
reunido do Tribunal designada para 25-5-2012.

Em 29 de Maio de 2012, a AT apresentou cépia do requerimento dirigido, em 24
de Maio de 2012, ao Tribunal Tributario de ... a solicitar a remessa do PA ao CAAD.

Em 12-6-2012 foi designado o dia 26-6-2012 para a reunido prevista no artigo
18°, do RJAT.

Na citada reunido de 26-6-2012, ndo estando ainda junto o PA, foi requerida pela
AT a concessdo de prazo ndo inferior a 15 dias, para apresentacdo da resposta,
requerimento que, considerando a ndo oposi¢cdo da requerente, veio a ser deferido nos
seguintes termos: “(...) defere-se a requerida prorrogacdo (...) sendo certo que essa

faculdade sera exercida, independentemente de jun¢do ou ndo aos autos do processo

12.
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administrativo. Mais determina o Tribunal que, com caracter de urgéncia, se solicite ao

Tribunal Tributario de ... (...) o processo n.” ... (...)".

Decorrente dum entendimento entretanto firmado na Jurisprudéncia Arbitral de
que os prazos e diligéncias se suspenderiam nas férias judiciais de Verdo, veio a ser
designado para a reunido do Tribunal prevista no artigo 18° do RJAT, o dia 7 de
setembro de 2012.

Em 5 de Julho de 2012, a AT apresentou uma exposi¢do declarando, em suma,
que ndo iria ser junto o PA no prazo designado, por absoluta impossibilidade e que a
resposta a apresentar teria ““(...) por premissas, apenas os factos alegados pela
Requerente no seu douto requerimento inicial (...) o que significa uma diminui¢do dos
direitos de defesa (...)incompativel com os ja aludidos principios do contraditério e da

igualdade das partes (...)"
O PA veio a ser junto em 27-7-2012.

Em 17-9-2012 foi realizada a reunido a que alude o artigo 18°, do RJAT, com

producdo de prova documental suplementar e testemunhal.

Nesta mesma reunido, confrontada a requerente com a “questdo prévia”
suscitada pela AT (competéncia do Tribunal Arbitral para apreciar a constitucionalidade
suscitada pela requerente na peticdo), declarou esta (AT) que tal questdo prévia ndo tem
fundamento “(...) porquanto o objecto do litigio ndo € a apreciacdo da
constitucionalidade abstrata de uma norma mas antes uma divergéncia interpretativa
com fundamento em alegada inconstitucionalidade concreta dessa norma (artigo 23°-5,
do CIRC) (...)”

O Tribunal Arbitral decidiu relegar para a decisao arbitral final a apreciacdo de
tal “questdo prévia” e, considerando todas as dificuldades, que transparecem do
processo, na juncdo do PA, em conjugacdo com a complexidade e extensdo dos
articulados e a recente jungdo do PA, prorrogou o prazo para a decisdo por mais dois
meses (até 13-12-2012), nos termos do artigo 21°-2, do RJAT.
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A Autoridade Tributaria e Aduaneira, tendo integralmente mantido o acto
tributario sob impugnacéo (cf. comunicacéo da respectiva decisdo, nos termos do artigo
13°-1, da RJAT), apresentou, em 12-7-2012, resposta, contrariando apenas e no
essencial as questdes de direito suscitadas, para concluir por um pedido de declaragéo
de “(...)ndo aplicacdo ao concreto caso das normas cuja inconstitucionalidade é
suscitada (n° 5, do artigo 23° do CIRC e n° 3 do artigo 31°, do EBF) porquanto a
situacdo ¢ subsumivel ao disposto no n° 2 do artigo 31°, do EBF (...)” e “(...)
consequentemente, o Tribunal Arbitral é incompetente para apreciar a
inconstitucionalidade das aludidas normas sob pena de proceder a uma fiscalizacéo
abstracta vedada pelo artigo 281°, da CRP a qual apenas compete ao Tribunal
Constitucional (...)” e “(...) caso assim ndo se entenda deve ainda assim o presente

pedido de prontncia arbitral ser julgado improcedente por nao provado (...)”

Saliente-se que, nos artigos 4° a 20° da resposta, sob a epigrafe “Questdo
Prévia” alega a AT, no essencial e em sintese, que, decorrente da decisdo do Tribunal
Acrbitral de que a resposta teria de ser apresentada no prazo fixado, independentemente
de estar junto ou ndo o PA, “(...) constitui uma clara afronta ao principio do
contraditorio e da igualdade das partes, elencado no disposto nas alineas a) e b) do
artigo 16° do RJAT (...) razdo pela qual (...) a entidade requerida entende que na
apresentacdo de resposta sob tais condi¢cOes fere de forma evidente os principios do
contraditorio e da igualdade das partes estatuidos, entre outros, nas alineas a) e b) do
art® 16°do RJIAT(...)".

Sobre esta designada “questdo prévia”, adiante-se, desde ja, que, considerando
que nada foi requerido na sequéncia e em consequéncia de tudo quanto foi alegado sob
0s artigos 4° a 20° da resposta, o Tribunal se limita a registar o douto entendimento da
AT e a reafirmar que o 6nus de apresentacdo do PA é da propria AT, sendo que a falta
de jungéo aos autos desse processo ndo € causa suspensiva ou impedimento absoluto do
prosseguimento do processo arbitral (ou do processo judicial tributario), tanto mais que

a autuacdo e organizacdo do processo administrativo é da prdpria responsabilidade da
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Autoridade Tributaria e Aduaneira. Por outro lado, o facto de estar junto o PA a um
processo judicial pendente em Tribunal Tributario, ndo retira competéncia ou
legitimidade ao representante da Fazenda Publica no Tribunal Tributario (entidade que
se encontra na dependéncia hierarquica do Director-Geral da Autoridade Tributéria e
Aduaneira) de promover a desapensacdo do processo judicial ou a obtencdo de coOpia

certificada.

Por outro lado ainda, se existissem factos ou quaisquer circunstancias relevantes
que transparecessem do PA e ndo tivessem sido ponderadas na resposta da AT, esta
entidade teria sempre, no caso concreto, oportunidade de as trazer ao processo,
considerando o efeito ndo cominatério (pleno ou semi-pleno) decorrente da propria ndo
apresentacdo da resposta e dos principios da autonomia do Tribunal e da livre
apreciacdo da prova (Cfr., designadamente, os arts. 19°-1 e 2 e 29°-2, do RJAT),
conjugados com a oportunidade que teve, no caso, a AT de, na data designada para
alegacdes orais (28-9-2012, ou seja, mais de dois meses apds apresentar a resposta),
suscitar as questdes de facto ou de Direito que ndo tivessem sido invocadas na resposta
[Cfr., v.g., arts. 16° - d) e e), do RJAT].

Suscita a AT a incompeténcia material do Tribunal Arbitral para apreciacdo da

constitucionalidade abstracta de normas.

E é absolutamente certo o que afirma e os fundamentos que, para essa conclusao,

invoca.

Naturalmente que se o Tribunal concluir que a situacdo sub juditio ndo é
subsumivel as normas indicadas pela requerente como sendo alegadamente
inconstitucionais, s6 incidentalmente se pronunciard sobre elas mas abstendo-se,

naturalmente, de declarar a sua (in)constitucionalidade.
O Tribunal é assim, nesta medida, materialmente competente.

As partes sdo legitimas e estdo devidamente representadas.

15.

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



http://www.caad.org.pt/
mailto:geral@caad.org.pt

CAAD

CEWTRO DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

O processo € o proprio e ndo ha nulidades e outras questdes prévias a apreciar

por agora.

Cumpre entdo apreciar e decidir do mérito da causa.

Il FUNDAMENTACAO

A - OS FACTOS PROVADOS

Remete-se, sobre esta matéria, para o teor da peticdo inicial para considerar
provados os factos ai alegados relativamente aos quais ndo houve impugnacéo pela AT
e estdo, em boa parte, documentados (Cfr. PA e documentos juntos com a peticdo),
prova que foi ainda reforcada por depoimentos testemunhais prestados em audiéncia — e
gue, no que concerne a questdo essencial, sdo 0s seguintes:

a) A Requerente é uma Sociedade Gestora de Participagdes Sociais — doravante

SGPS;

b) Em Dezembro de 2001, a Requerente adquiriu a C..., S.A., 119.878 acg¢des da
B..., S.A., representativas de 39,95% do seu capital social, pelo preco de
1.466.452.82€.

C) A essa data, o capital social do comprador (Requerente) e vendedor (C..., S.A.)

era integralmente detido da D..., S.A..

d) Em 2003, a Requerente alienou essas mesmas acgoes da B..., S.A. a ... Oliveira,
pelo preco total de 732.916,00 (o que originou uma menos valia fiscal de 733.537,00€).

e) Em 27/4/2004, a Requerente procedeu a entrega da declaracdo de rendimentos
do exercicio de 2003;

f) Em 27/8/2004, apresentou reclamacéo graciosa dessa autoliquidagéo, solicitando
a consideracédo fiscal da menos valia com a alienacéo das ac¢bes da B..., S.A;

g) Em 15/3/2005, a Requerente, presumindo o indeferimento tacito da Reclamagéo

graciosa, apresentou Impugnacéo Judicial.
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B — FACTOS NAO PROVADOS
Né&o ha factos essenciais ndo provados e necessarios para a decisdo da causa.
C-ODIREITO

Os factos essenciais deste processo séo, como se afirmou e ora se reafirma,

incontestaveis pelas partes e explicam-se facilmente:

a) A Requerente (uma Sociedade Gestora de Participacdes Sociais — doravante
SGPS) adquiriu, em 2001, uma participagdo social na B..., S.A., cujo vendedor
foi uma sociedade do mesmo grupo da Requerente (e com ela esta em relacoes

especiais);

b) Em 2003, alienou essa participagdo de capital (na B..., S.A.) a um terceiro, por
um prego inferior ao da respectiva aquisicdo, com uma menos valia fiscal de
733.537,00€.

A guestdo decidendi é a seguinte: aceitacdo fiscal (total, parcial, ou recusa de

aceitacdo fiscal) dessa menos valia de partes de capital realizada pela Requerente
em 2003.

A Requerente, na sua extensa peti¢ao inicial (e ao longo do processo), entende
que essa menos valia tem de ser fiscalmente aceite, sob pena, se assim n&o for, de
inconstitucionalidades maultiplas dos artigos 23.%, n.° 5 do CIRC, art. 31.°, n.° 2 e 3 do
EBF e do art. 42.°, n.° 3 do CIRC (na redagdo e numeracdo a data dos factos —
actualmente, art. 23.%, n.° 3, do CIRC, art. 32.°, n.° 2 e 3, do EBF e art. 45.%, n.° 3, do
CIRC, respetivamente) — violacdo da capacidade contributiva, igualdade fiscal,
proporcionalidade, estado de direito democratico, seguranca juridica, propriedade
privada e liberdade de gestdo fiscal - e violacdo do principio constitucional da
irretroatividade da lei fiscal (nas suas dimensbes de tutela da confianga, seguranca

juridica e estado de direito democratico).

A Autoridade Tributaria refuta essas pretensas inconstitucionalidades.
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A presente decisdo, por boa organizacdo sistematica, segue quatro pontos, a
saber: a) a ordem de conhecimento das questdes suscitadas; b) a analise do art. 31.° do
EBF; ¢) ndo conhecimento das inconstitucionalidades invocadas do art. 23.° e 42.° do
CIRC; d) alegada violacédo da retroatividade da lei fiscal.

Analisando, um por um, cada um desses pontos:
a) A ordem de conhecimento das questdes suscitadas

A Requerente, ao longo do processo (desde a inicial Reclamacdo Graciosa da
Autoliquidacdo de 2003), argui a inconstitucionalidade do art. 31.° do EBF, art, 23.° e

42.° do CIRC, de forma indistinta e cumulativa.

Dado tratar-se de normativos diversos (que regulam situacdes que podem ndo ser
totalmente idénticas), importa precisar o ambito de cada preceito, por aplicacdo ao caso

concreto.

O CIRC, depois de regular, em geral, a no¢do de custo fiscal (onde constam as
menos valias realizadas — art. 23.°, n.° 1, al. I), do CIRC), indica, por um lado, que as
menos valias por transmissdo onerosa das partes de capital so sdo aceites em metade do
seu valor (artigo 42.°, n.° 3 do CIRC) e, precisa, por outro lado, a total desconsideracdo
fiscal das menos valias de partes de capital num caso determinado: se as partes de
capital realizadas (com menos valias) tiverem sido adquiridas a entidades em relagoes
especiais, hd menos de trés anos (art. 23.°, n.° 5, do CIRC).

O EBF, por seu turno, indica no art. 31.%, n.° 2 (no que ao caso importa) que as
mais e menos valias realizadas pelas SGPS, de partes de capital de que sejam titulares,
desde que detidas por periodo ndo inferior a um ano, ndo concorrem para a formacao do

lucro tributavel dessas sociedades.

O art. 31.°, n.° 3, do EBF, cria exce¢fes ao regime do n.° 2, em relagdo as mais
valias realizadas (e ndo as menos valias), entre outros casos, quando as partes de capital
alienadas tenham sido adquiridas a entidades do grupo (em relacBes especiais) e desde

gue tenham sido detidas pelo alienante (SGPS) por menos de trés anos.
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Pois bem: ao caso concreto, aplica-se diretamente (e prima facie) o regime do
art. 31.° do EBF: a Requerente € uma SGPS, que em 2003 realizou menos valias de
partes de capital de que era titular. S6 depois da aplicacdo desse preceito, e em funcdo
do respetivo resultado, é que se pode ou ndo convocar os outros artigos descritos (do

CIRC) — 0 que se vera no ponto c).

b) A andlise do art. 31.° do EBF

O art. 31.°, do EBF [em vigor desde Janeiro de 2003 e aplicavel as mais e

menos-valias realizadas a partir de 1 de Janeiro de 2003, ex vi art. 38°- 5, da Lei
32-B/2002 (OE para o ano de 2003)], dispde:

“(...) 2 - (...)As mais e menos valias realizadas pelas SGPS [...] de partes de
capital de que sejam titulares, desde que detidas por periodo nao inferior a um ano [...]

ndo concorrem para a formagao do lucro tributavel destas sociedades (...)"

3 - O disposto no numero anterior ndo é aplicavel relativamente as mais-valias

(sublinhado nosso) realizadas e aos encargos financeiros suportados quando as partes
de capital tenham sido adquiridas a entidades com as quais existam relacdes especiais,
nos termos do n.° 4 do artigo 58.° do Cddigo do IRC, ou entidades com domicilio, sede
ou direccdo efectiva em territério sujeito a um regime fiscal mais favoravel, constante
de lista aprovada por portaria do Ministro das Financgas, ou residentes em territorio

portugués sujeitas a um regime especial de tributacdo, e tenham sido detidas, pela

alienante, por periodo inferior a trés anos (sublinhado nosso) e, bem assim, quando a

alienante tenha resultado de transformacgéo de sociedade a qual néo fosse aplicavel o
regime previsto naquele nimero relativamente as mais-valias das partes de capital
objecto de transmissdo, desde que, neste Gltimo caso, tenham decorrido menos de trés

anos entre a data da transformacdo e a data da transmissao (...)".

Daqui decorre que a lei fiscal prevé a relevancia tributaria das mais valias (e

nunca das menos valias) em casos excecionais (art.31.°, n.° 3, do EBF), nomeadamente:
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quando a participacdo tenha sido adquirida a entidade em relacGes especiais e tenha sido
detida pela SGPS por menos de 3 anos; neste caso, as mais valias de partes de capital

sdo ainda assim tributadas.
Subsumindo:

Os factos provados e objeto deste processo subsumem-se totalmente ao disposto
no citado artigo 31° n.° 2, do EBF: as menos valias realizadas em 2003 pela Requerente
(que é uma SGPS) com a alienacdo de partes de capital da B..., S.A., adquiridas em
2001 (detidas, portanto, por mais de um ano) nao concorrem para a formacdo do seu

lucro tributavel - ou seja, ndo sdo aceites em termos fiscais.

Com efeito, a lei fiscal prevé a relevancia tributaria das mais valias (e nunca das
menos valias) em casos excecionais (art. 31.°, n.° 3, do EBF), nomeadamente: quando a
participacdo tenha sido adquirida a entidade em relagdes especiais e tenha sido detida
pela SGPS por menos de 3 anos (entre 1 e 3 anos); nesse caso, as mais valias de partes

de capital sdo ainda assim tributadas.

E perante a concludéncia destes preceitos, é mister concluir pela irrelevancia

fiscal das menos valias realizadas pela Requerente.

A Requerente, diante deste resultado interpretativo, vem arguir a inconstitu-
cionalidade do art. 31.° n.° 2 e 3 do EBF, por violagdo do principio da igualdade fiscal,
da capacidade contributiva — enquanto parametros de tributacdo do lucro real (art. 13.°¢
104.° da CRP); da Propriedade Privada (e liberdade de Gestdo das empresas) — art. 62.°
da CRP, do Estado de Direito Democratico (art. 2.° da CRP), da Proporcionalidade (art.
18.° da CRP).

Invoca principalmente e em sintese (até com a juncdo aos autos de douto Parecer
Juridico do Professor Casalta Nabais) que a ndo aceitacdo das menos valias viola o
rendimento real (e a capacidade contributiva); tributar as mais valias (e ndo aceitar as

menos valias) do art. 31.°, n.° 3, do EBF violaria a igualdade (discrimina negativamente
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0s grupos relativamente aos demais contribuintes cujas menos valias sdo aceites em
termos fiscais) e a liberdade de gestdo privada das empresas (propriedade privada);
criam-se presungdes inilidiveis de custos ndo dedutiveis, inconstitucionais e
desproporcionadas aos objetivos propostos por esse preceito (que poderiam ser

alcancados de forma menos gravosas).

Comecemos pela conclusdo: a nosso ver, o art. 31.°, n.° 2 e 3 do EBF (atual art.
32.%, n.° 2 e 3, do EBF) ndo sofre das inconstitucionalidades apontadas pela Requerente

ou de quaisquer outras.

Diga-se, desde logo, que tais analises de inconstitucionalidade tém de ser
parametrizadas (e balanceadas) com a investigacao juridica do conteldo e razéo de ser
dos preceitos em causa. A andlise dos preceitos juridicos aplicaveis, no seu recorte,
conteddo e razdo de ser iluminam e explicam a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade dos mesmos, face aos principios orientadores de todo o sistema
legal. Assim, se da explicacdo de um preceito se conclui pelo seu sentido de justica,
proporcionalidade, sentido de igualdade e adequacdo a dignos vetores constitucionais

pré-definidos, é mister concluir pela constitucionalidade das suas disposicdes.

O legislador tributario decidiu legitimamente criar um regime tributario especial
para as SGPS — mais favoravel, em geral, do que o das normais sociedades (ndo SGPS)

e adequado a sua natureza e caracteristicas.

As SGPS sdo sociedades que visam a detencdo e gestdo de participacdes estaveis
(por mais de 1 ano) e significativas (por regra mais de 10% do capital e direitos de voto)
noutras entidades, como forma indireta de exercicio de atividades economicas (art. 1.°,
n.1 a3, do Dec. Lei n.° 595/88, de 30/12).

A lei fiscal, no desejo de que os grupos econdémicos sejam encabecados por

sociedades holding com a forma e natureza de SGPS! — concedeu-lhe variados

1 A razdo de ser do beneficio fiscal (atual artigo 322-2, do EBF) é o de promover os arranjos societarios,
qualquer que seja a forma como operem, com vista a reforgar a actividade econdmica em geral e, em
particular, o tecido organizacional das empresas (Cfr recente Ac do STA de 5-9-2012 -Processo:
0314/12)
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beneficios fiscais especificos, quer, por exemplo, ao nivel do imposto de selo (cfr. art.
7., n.° 1, do Cddigo de Imposto de Selo), quer em sede de imposto sobre o rendimento
[n&o tributacdo dos rendimentos mais tipicos das SGPS; as mais e menos valias (saldo)
com a venda das suas participacGes mais tipicas (detidas duradouramente por mais de
12 meses); e os dividendos (a data dos factos, com uma regra especifica, no n.° 1 do art.
31.° do EBF — pelo qual se excluia de imposto todos os dividendos auferidos por uma
SGPS) - Cfr. Relatério de Reavaliacdo dos Beneficios Fiscais, Cadernos de Ciéncia e
Técnica Fiscal, 198, pp. 340 ss. e JOSE ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos de
Sociedades, 22 ed., Almedina, Coimbra, pp. 88 ss.].

O art. 31.° do EBF criou, por assim dizer, um regime-regra de néo tributacdo dos
rendimentos tipicos e especificos das SGPS; quis, concreta e designadamente, uma
suspensdo de imposto neste patamar intermédio: tributa os rendimentos quando obtidos
pelas sociedades operacionais (patamar inferior) e quando sejam percebidos pelos
accionistas pessoas singulares (patamar superior). Mas exclui do imposto se e quando
estejam neste patamar intermédio, porque os fluxos financeiros terdo de ser reinvestidos

nas atividades empresariais operacionais.

A lei (art. 31.° do EBF), perante esta ratio, dizia claramente que os rendimentos
tipicos das SGPS ndo séo tributados: a venda da raiz dos bens (mais e menos valias com
a venda das partes de capital) e os rendimentos periddicos dessas partes de capital
(dividendos).

Note-se que o intérprete tem de aceitar e acatar esse regime legal na sua
literalidade, até porque a matéria dos beneficios fiscais esta coberta pelo principio da
legalidade tributéria vertido na Constituicdo (art. 103.%, n.° 2, da CRP).

O art. 31.°, n.° 2, da EBF, ndo &, por isso, inconstitucional.

Com efeito, ndo desconsidera propriamente as menos valias em termos fiscais;

diz apenas — num beneficio fiscal de carinho a este tipo de contribuintes — que o saldo
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das mais e menos valias (se detidas por 12 meses) néo é tributado. O que se pretende é
isentar as mais valias de imposto. E o saldo positivo que nas entidades com escopo
lucrativo corresponderd a situacdo mais frequente. Mas como usual regra de

reciprocidade — retira também efeito tributario as menos valias realizadas.

Nada impedia, em abstrato, que a lei isentasse as mais valias (se as partes de
capital fossem detidas por 12 meses) e aceitasse fiscalmente as menos valias (se as
partes de capital fossem detidas por mais de 12 meses). Mas por ndo o ter feito — tal ndo

significa que esse preceito padeca de qualquer inconstitucionalidade.

O legislador criou um beneficio fiscal — um bom beneficio fiscal — ao isentar de
imposto as mais valias das SGPS. Mas ndo quis legitima e compreensivelmente estendé-
lo & aceitacdo fiscal das menos valias — e o intérprete tem de respeitar essa vontade

legal.

Com efeito, ndo o quis, por trés motivos: por uma razdo de reciprocidade (se as
mais valias ndo concorrem para o lucro fiscal, as menos valias terdo igual resultado);
por razbes técnicas (a lei fiscal tributa sempre o saldo [a diferenca] entre as mais e
menos valias — cfr. art. 46.° do CIRC e art. 43.° do CIRS); por razdes operacionais
(aceitar fiscalmente as menos valias, e isentar as mais valias — equivaleria a reconhecer
e aceitar uma situacdo muito provavel de constante prejuizos fiscais (pois as mais valias
e dividendos estdo isentos de imposto) ou permitir que as menos valias fossem
deduzidos aos proveitos tributados das SGPS (menos usuais) — juros, prestaces de
servigo, mais valias tributadas [por participagdes detidas por menos de 12 meses]...),
num beneficio fiscal de larguissimo espectro que o legislador ndo quis manifesta e

legitimamente estipular.

N& h& por isso, qualquer violacdo do rendimento real (igualdade e/ou
capacidade contributiva): o legislador criou um beneficio fiscal com o espectro que
entendeu; a Constituicdo ndo impde uma relacdo de causalidade necessaria com a
aceitacdo fiscal de todos os custos. Pode haver custos econdmicos sem reconhecimento

fiscal — e com isso ndo se viola a Constituicdo (alias, a tributacdo das empresas incidird
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“fundamentalmente” — e ndo totalmente - sobre o lucro real — Cfr artigo 104°-2, da
Constituicdo). Nestes casos, € mister que exista um fundamento adequado, necessario e
proporcionado para justificar essa “distor¢cdo”. Que existe manifestamente no caso dos
autos, com as trés razdes apontadas. A recusa fiscal das menos valias de partes de
capital realizadas pelas SGPS é uma condi¢do adequada, logica e proporcionada face a
criacdo de uma isencdo para as mais valias realizadas pelas SGPS com a alienagdo com
ganho de partes de capital de que sejam titulares (por mais de 12 meses). E que, no se
olvide, as SGPS, em func¢do do seu escopo lucrativo, terdo estatistica e provavelmente
mais valias muito superiores as menos valias — num beneficio fiscal de elevado recorte e

transcendéncia para este tipo de sociedades.

Do mesmo modo, ndo vinga a acusacdo de que o art. 31.° n.° 2, do EBF
discriminaria negativamente os grupos de sociedades — e afetaria a sua liberdade de
gestdo e o direito de propriedade privada. Para ndés € justamente o oposto: o regime
fiscal das SGPS cria um regime de carinho e protecdo fiscal aos grupos de sociedades.
As mais valias realizadas pelas SGPS (por venda de sociedades do grupo) estdo isentas
de imposto — algo que n&o se verifica na auséncia de um grupo de sociedades (e
inexisténcia de uma SGPS). A questdo, sob o angulo constitucional, poderia colocar-se
antes ao contrario: a discriminacao fiscal positiva das SGPS (por isencdo de imposto nas
mais valias realizadas com a alienacdo das partes de capital) por comparacdo com o
regime das demais empresas tem aderéncia constitucional? Mas isso, na verdade, nao é
0 tema de decisdo deste processo — mas, ao colocarmos assim a questdo, fica patente
que este preceito ndo viola a Constituicdo (a liberdade de gestdo fiscal, a

proporcionalidade e a propriedade privada e o Estado de Direito Democratico).

A requerente argumenta ainda que o art. 31.°, n.° 3 do EBF seria também incons-
titucional — na interpretacdo de que n&o aceita as menos valias realizadas dos autos —
nos segmentos ja indicados para o n.° 2 do art. 31.° do EBF: violacdo da igualdade,
capacidade contributiva, lucro real, proporcionalidade, liberdade de gestdo, propriedade

privada, estado de direito democratico...
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N&o sufragamos, mais uma vez, a tese da Requerente: o art. 31.°, n.° 3, do EBF

respeita a Constituicdo da Republica Portuguesa.

Partamos da ratio deste preceito: o art. 31.°, n.° 3, do EBF é claramente uma
norma especifica anti-abuso, legitima, adequada e proporcionada, para evitar o acesso
abusivo a este beneficio fiscal — isengdo (exclusdo) fiscal das mais valias de partes de

capital detidas pelas SGPS.

Interpretemos este preceito em funcdo dos dados dos autos: a isen¢do da SGPS
pelas mais valias realizadas com a venda de partes de capital por si detidas por mais de
12 meses (a regra do n.° 2 do art. 31.° do EBF) ndo se aplica quando a SGPS que realiza
as mais valias tenha adquirido essa participacdo a uma entidade do grupo (com quem
estd em relagBes especiais). O que se quer evitar com este preceito é o planeamento
fiscal tido por abusivo, que consistiria em fazer uma transacdo dentro do grupo — a favor
de uma SGPS, como passo preparatério e intencional de posterior exclusdo fiscal das
mais valias, com a venda com ganho da participacdo, passados 12 meses, agora na
Orbita da SGPS.

Este planeamento fiscal poderia ser facilmente concebido pelas contribuintes
dentro do mesmo grupo (alocar intencionalmente o proveito a entidade do grupo que
beneficia de uma isen¢do). A lei quer legitimamente reprimi-lo. E fa-lo de uma forma
adequada. Ndo retira para todo o sempre a isencdo as ulteriores mais valias. Contém
uma estatuicdo proporcionada. Apenas acrescenta um prazo temporal (3 anos em lugar
de 12 meses) como demonstragdo conclusiva da depuragéo da intencdo do vendedor. Se
uma SGPS vende uma participacdo com mais valias passados 3 anos de a haver
adquirido a uma entidade do grupo, a mais valia estd isenta, pois a lei assume que
aquela primeira transacdo (dentro do grupo) ndo tem qualquer relagdo causal com a

ulterior venda com mais valias — e por isso confere-lhe a isencdo de tributagéo.

Ora, nesta perspetiva, ndao faz qualquer sentido imputar qualquer
inconstitucionalidade ao art. 31.°, n.° 3, do EBF (0 seu teor é adequado, necessario e

proporcionado ao combate e repressdo de um planeamento fiscal tido como abusivo).
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Como também ndo faz qualquer sentido imputar qualquer inconstitucionalidade a esse
preceito, por ndo o estender as menos valias realizadas — e apenas versar as mais valias
realizadas. Nao h& aqui razfes anti abuso que legitimem a extensdo desse preceito as
menos valias. Nao h& razdes ponderosas e legitimas que intimem o art. 31.° n.° 3, do

EBF a estender a tributacdo as menos valias realizadas.

O que se referiu sobre a constitucionalidade do art. 31.%, n.° 2, do EBF €é assim

igualmente aplicavel a constitucionalidade do art. 31.°, n.° 3, do EBF.

Por outro lado, esta clausula anti-abuso especifica tem de reprimir
adequadamente o abuso. N&o se lhe exige uma reciprocidade matematica (no sentido de
que se as mais valias sdo tributadas, entdo as menos valias também tém de ser aceites
fiscalmente). O abuso encontra-se na gestdo das mais valias dentro do grupo — e é isso
que tem de ser reprimido (e ndo também a aceitacao fiscal das menos valias); até porque
se a lei tributasse também as menos valias de participaces adquiridas dentro do grupo
(entre 1 e 3 anos), o planeamento fiscal abusivo ficaria escancarado: uma SGPS que
tivesse menos valias latentes (de participagdes adquiridas dentro do grupo) promoveria
(forcaria) a venda com perda dentro dos 3 anos — apenas com o unico fito de ver
reconhecido o efeito fiscal desse negdcio. Esta solucdo, além de ildgica, levaria a aceitar
que o contribuinte pudesse fazer uma abusiva gestéo fiscal das menos valias. Em lugar

de reprimir o abuso — estar-se-ia a promoveé-lo.

O art. 31.%, n.° 3, do EBF néo viola a igualdade: ndo discrimina negativamente 0s
grupos de sociedades — mas contém, ao invés, um regime fiscal que os acarinha e 0s
discrimina positivamente. Nesse medida ndo se viola, mas antes se consagra, 0 principio
constitucional da propriedade privada, da liberdade de gestdo fiscal das empresa e do
Estado de Direito Democratico. E ainda proporcionado, pois ndo se impede, para
sempre, a isen¢do das mais valias — mas aumenta o prazo de detencdo das partes de
capital como proporcionada e adequada a depuragdo da intengdo do contribuinte. E
dentro desse prazo alargado (3 anos) ja se assegura a isen¢do das mais valias (e exclusédo

fiscal das menos valias).
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Refira-se, por fim, que o art. 31.° do EBF ndo cria propriamente uma presuncao
absoluta de custos ndo dedutiveis (nem os mesmos objetivos poderiam ser alcangados
de forma menos agressiva para os contribuintes). Este regime fiscal o que cria é um
regime de exclusdo de imposto das mais e menos valias realizadas pelas SGPS — como
beneficio fiscal de grande calibre e justificado por razdes extra-fiscais de promocao dos
grupos de sociedades nacionais. Cria, prima facie, uma isencdo de tributacdo das mais
valias (se as participacOes forem detidas pelas SGPS por mais de 12 meses e 3 anos em
casos excecionais e justificados). E, num regime fiscal, a exclusdo fiscal dos ganhos
também pode ser associada a irrelevancia fiscal dos custos; bem como a repressdo
casuistica de mais valias obtidas em aproveitamento abusivo (sem se ter de reconhecer
reciprocidade imediata as menos valias — até porque se assim se fizesse, estar-se-ia a

abrir a porta da evasdo fiscal, como acima ficou dito).

Em suma: as menos valias realizadas pela requerente com a alienagéo das acgdes
da B..., S.A. ndo sdo dedutiveis ao rendimento tributavel da requerente, nos termos do
art. 31.°, n.° 2 e 3 (a contrario) do EBF — preceitos que ndo padecem de quaisquer das

inconstitucionalidade apontadas pela requerente ou de quaisquer outras.

c¢) Nao conhecimento das inconstitucionalidades invocadas do art. 23.° e 42.°

do CIRC (porque tais preceitos ndo sdo aplicaveis ao caso)

O presente caso tem origem numa reclamacdo da autoliquidagcdo — sem que,
portanto, a Administracdo fiscal tenha emitido uma prondncia expressa ou
fundamentacdo clara sobre os factos e o direito aplicavel ao caso sub judice. A
Requerente, na suposicdo de que ao caso se aplicaria o art. 23.°, n.°5 e art. 42.°, n.° 3, do
CIRC, esgrime extensamente sobre pretensas inconstitucionalidades desses preceitos,
juntando aos autos Parecer sobre o tema do Professor Casalta Nabais e artigo juridico

do Professor Gomes Canotilho.

A Autoridade Tributaria, de forma incisiva nas suas alegacdes, adverte que estes
preceitos ndo se aplicariam ao caso sub judice, cuja resolucdo completa se ancora,

exclusivamente, no art. 31.° do EBF.
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A nosso ver, a razdo esta do lado da Autoridade Tributaria: por um argumento

literal; outro l6gico-sistematico e uma motivacéo teleoldgica.

A letra da lei (do art. 31.° do EBF) regula claramente o regime das mais e menos
valias realizadas pelas SGPS com partes de capital. Subsumindo-se o caso no art. 31.°
do EBF (mais e menos valias detidas por mais de 12 meses e nalguns casos mais valias
detidas por mais de 36 meses) — como sucede alias, no caso em analise — o regime legal
estd exclusiva e totalmente previsto no EBF, sem necessidade de se convocar 0s

preceitos do CIRC.

Se, ao inves, as mais e menos valias das SGPS fossem tributadas (porque as
partes de capital donde brotam as mais e menos valias sdo detidas por menos de 12
meses — ou nalguns casos se as mais valias das partes de capital forem detidas por
menos de 3 anos) — entdo nesses casos as mais € menos valias sdo tributadas, e sé-lo-ao

segundo o regime previsto no CIRC.

Mas — e é isto que importa no caso dos autos — a solucdo legal para os dados do
caso (menos valias realizadas por SGPS por participacdo detida por mais de 1 ano)
encontra-se total e definitivamente regulada no EBF, sem necessidade de se convocar 0s
preceitos do CIRC (neste sentido confrontar também Parecer do Professor Casalta
Nabais, p. 54 e 55).

Passemos ao argumento ldgico-sistematico: o legislador, com o art. 31.° do EBF,
quis estabelecer um regime fiscal privativo das SGPS, pelo menos de alguns dos seus
rendimentos, em determinadas condi¢gdes — nas situacGes mais usuais. E naquilo que
dispds (condicdes de exclusdo de tributagdo das mais e menos valias) fé-lo de forma
completa e global, sem necessidade de convocar 0s preceitos gerais sobre o assunto.

Esta lei especial prevalece sobre as leis gerais do CIRC.

E, por fim, o argumento teleoldgico: o legislador criou um regime fiscal
privativo para as SGPS, para as promover e adequar a tributacdo a sua natureza e

caracteristicas (como se viu anteriormente). Ora, se assim €, ndo faz sentido convocar 0s
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preceitos gerais, nas parcelas reguladas exaustiva e especialmente pelo EBF, em

homenagem as especificas caracteristicas destas entidades.

Se as menos valias dos autos ndo sdo aceites nos termos do art. 31.°, n.° 2, do
EBF, ndo é necessario sindicar a sua viabilidade e hipotética aceitacdo nos termos do
art. 23.°do CIRC (e art. 42.° do CIRC), que nunca se aplicam ao caso dos autos.

Os argumentos apontados pela Requerente ndo convencem: ndo ha qualquer
problema em haver um regime fiscal diverso para as mais valias entre 1 e 3 anos
(geradas em aquisicGes em relacGes especiais) e para as menos valias em idénticas
circunstancias temporais. Aquelas sdo tributadas e estas excluidas de imposto, como
funcionamento necessario de uma regra anti-abuso especifica, necesséaria adequada e
proporcional. Donde essas menos valias (como sucede no caso dos autos) sao reguladas
pelo art. 31.°, n.° 2, do EBF e ndo pelo art. 31.°, n,° 3 do EBF — nem pelo art. 23.° do
CIRC e art. 42.° do CIRC.

As mais valias sdo tributadas como forma de evitar o planeamento fiscal tido por
abusivo: mas as menos valias simétricas ndo concorrem para a formacdo do lucro

tributério, segundo a regra geral do n.° 2 do art. 31.° do EBF.

d) Alegada violacéo da retroatividade da lei fiscal

A Requerente alega, por fim, que o art. 31.° do EBF (o preceito aplicavel ao caso
dos autos) seria inconstitucional porque violaria o principio da ndo retroatividade da lei
fiscal e o principio da tutela da confianga e seguranca juridica (insitos no Estado de
Direito Democrético), pois tendo esse preceito entrado em vigor a Janeiro de 2003 (pela
Lei n.° 32.°B/2002, de 30/12 — Orcamento de Estado para 2003) aplica-se as menos
valias de participacdes sociais dos autos (realizada e ocorrida em 17 de Junho de 2003),
cujas partes de capital haviam sido adquiridas em 2001, em momento anterior a entrada

em vigor dessa lei nova.
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Os factos relevantes nesta sede sdo os seguintes: em 2001, a Requerente (como
SGPS) adquiriu as partes de capital da B..., S.A.; em Janeiro de 2003 (com o OE para
2003, publicado em DR de 30/12/2002), as menos valias das SGPS deixam de concorrer
para a matéria coletavel, se detidas por mais de 12 meses; em 17 de Junho de 2003, a

requerente realiza as menos valias com a venda das partes sociais da B..., S.A..

Na solucdo a seguir apresentada, mais do que entrar nas querelas linguisticas e
legitimadoras dos niveis e padrbes de retroatividade, importa precisar exatamente a
situacdo dos autos e analisd-la em concreto, perante o acervo juridico do tema da

retroatividade da lei fiscal.

Importa dizer, desde logo, que ndo estamos em presenca de uma retroatividade
de primeiro grau ou auténtica (objetivamente proibida pela Constituicdo — art. 103.%, n.°
3, da CRP [por todos Acorddo do Tribunal Constitucional 128/2009 - in
www.tribunalconstitucional.pt) — que ocorreria se, por exemplo, a venda das ac¢des da
B..., S.A. tivesse ocorrido em 2002 e a Lei n.° 32.°B/2002, de 30/12 (que entrou em
vigor em Janeiro de 2003) dissesse (que ndo diz) que o art. 31.° do EBF, na

desconsideracdo das menos valias, se aplicaria a partir de 1/1/2002.

Do mesmo modo, também ndo existe no caso presente um outro tipo de
retroatividade (de segundo grau, digamos assim) — com acesa disputa jurisprudencial e
doutrinal quanto a sua legitimidade constitucional — que ocorreria se, por exemplo, a
venda das acc¢des B..., S.A. tivesse ocorrido em Junho de 2003 e a Lei que passa a
desconsiderar as menos valias entrassem em vigor a Outubro de 2003 (dentro do mesmo
ano civil), e dissesse que se aplica as menos valias realizadas desde Janeiro de 2003 (na

suposicao de que o facto tributario se consolida apenas no final do ano).

No caso dos autos, existe, por assim dizer, uma questdo de terceira linha: a lei
nova (que passa a desconsiderar as menos valias) esta clara e totalmente em vigor no
momento da realizacdo das menos valias (com a venda das ac¢bes da B..., S.A.), mas

néo estava em vigor na data de aquisicdo dessas partes de capital.

30.

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



http://www.caad.org.pt/
mailto:geral@caad.org.pt
http://www.tribunalconstitucional.pt/

CAAD

CEWTRO DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

Pergunta-se: a lei nova (art. 31.° do EBF, na redacdo dada pela Lei n.°
32.°B/2002, de 30/12) — que nao contém qualquer disposicao transitdria especifica para

0 caso em analise — pode aplicar-se a essas menos valias?

O itinerério legal desta questdo é-nos dado por um principio geral e suas

excecoes.

O principio é este: as normas tributarias (como quaisquer outras) aplicam-se aos
factos posteriores a sua entrada em vigor (art. 12.°, n.° 1, da LGT). E nesse sentido, ndo
existe qualquer retroatividade no caso sub judice: as menos valias foram realizadas num

momento temporal em que o art. 31.° do EBF estava totalmente em vigor.

No caso dos autos ndo existe, por outro lado um facto tributario de formacéo
sucessiva desde a data de aquisicdo das partes de capital (2001) até a data da sua
alienagéo (2003): o IRC dura, quanto muito, pelo ano civil — desde 1 de Janeiro de 2003
até 31 de Dezembro de 2003 (cfr. art. 8.° do CIRC).

Mas estes principios comportam excecbes — e aderimos neste ponto as
consideraces juridicas abstratas formuladas pela Requerente (mas nao a solucéo por ela
proposta para o caso concreto): a lei nova (art. 31.° do EBF) néo se aplicaria ao caso dos
autos se a lei antiga (tributagdo das menos valias) tivesse crido uma confianca tal no
contribuinte (relativamente ao regime fiscal em caso de realizacdo) que Ihe conferiu um
direito ou expetativa juridicamente tutelada, a ponto de as alteracdes legais
supervenientes do regime da alienacdo dos ativos ndo lhe poderem ser aplicaveis, sob
pena de ilegal e inconstitucional frustracdo dessa confianca (insita no Estado de Direito
Democratico).

Mas a Requerente ndo provou essa expetativa ou direito digno de tutela. Alegou
transtornos e incomodos pela superveniente ndo aceitagdo da menos valia. E isso é
obvio (ninguém gosta de pagar impostos), e talvez sobretudo quando se alteram as
regras durante o periodo de detengédo do ativo. Mas nada provou em termos concretos e
precisos: que s fez aquele investimento (na B..., S.A.), exclusiva ou principalmente

em face do regime fiscal das menos valias que existia na data da aquisicdo dessas partes
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de capital; que sem esse regime tributario (tributacdo das menos valias) néo teria feito o

investimento, ou té-lo-ia feito por um preco substancialmente inferior...

De resto, nem o podia fazer, pois objetivamente isso ndo se verifica, de uma
forma com cobertura e tutela juridica: nunca se pode dizer que para uma SGPS, num
investimento feito em 2001 (compra das acgdes B..., S.A.), foi condicdo (essencial ou
principal) de entrada que as menos valias resultantes da venda fossem reconhecidas

fiscalmente.

Uma SGPS, como qualquer sociedade comercial, adquire ativos dentro do seu
escopo social com o intuito da sua frutificacdo e valorizacdo. Deseja obter proveitos
com tais bens, seja pelos rendimentos periddicos que proporciona, seja pela alienacao da
raiz. Claro que pode haver desvalorizacOes e perdas. Isso faz parte do risco assumidos
nos negocios — previsiveis e tidos em conta, inclusive, no momento de tomada do ativo.
Tudo isto € verdade; agora, o que ndo se pode dizer € que a SGPS requerente, tomou
esse ativo (em 2001) em funcdo ou tendo em conta — exclusiva, principal ou

determinantemente — o regime fiscal das menos valias.

Se estivéssemos a falar da ulterior tributacdo de mais valias que a data da
aquisicdo do ativo ndo eram tributadas — nestes cenario (que ndo € o dos autos) ainda se
poderia conceber que o contribuinte pudesse provar que uma das condi¢cdes da tomada
do investimento fosse a exclusdo das ulteriores mais valias (a ponto de lhe gerar um
direito adquirido ou expetativa juridicamente tutelada) — pois so se adquiriu em fungéo
da “fotografia fiscal” da aliena¢do. Mas tal argumentacao pode ser transponivel para as

menos valias.

Note-se, por outro lado, que o novo regime fiscal das SGPS, visto na sua
globalidade, é altamente favoravel para o contribuinte. As mais valias realizadas pelas
SGPS ficaram excluidas de tributacdo — ainda que as participacfes houvessem sido
adquiridas em 2001. E ndo nos parece curial cindir o novo regime unitario da tributagdo
das SGPS — o que beneficia o contribuinte (mais valias) é imediatamente aplicavel e o

gue o pode prejudicar (menos valias) sO seria aplicavel para os ativos adquiridos apés
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2003. Num regime fiscal unitario, que globalmente favoreceu e muito as SGPS (as mais
valias passaram a estar excluidas de imposto se as partes de capital forem detidas por
mais de 12 meses, mesmo que tal prazo se consume antes de 2003 — e que se aplica,
todo ele, aos ativos adquiridos desde 2001 (como foi assumido alids pela Requerente,
que nunca colocou em causa esta ideia), ndo faz sentido, perante este acervo
beneficiador — dizer que o contribuinte tem uma expetativa juridicamente tutelada
relativamente ao novo regime das menos valias; que representa um dano menor face a
um regime legal altamente benéfico para as SGPS. O legislador, ao criar um beneficio
fiscal para as SGPS — um bom beneficio fiscal — por exclusdo de imposto sobre as mais
valias, ndo tem porque estende-lo a aceitacdo das menos valias. O mais normal, como se
viu supra, é justamente ndo o estender, pelas razfes apontadas acima (reciprocidade e
outras). E ndo pode o contribuinte dizer por isso que tem uma expetativa juridicamente
tutelada sobre o que o prejudica — com a aplicacdo da lei nova, em tudo aquilo que o

possa beneficiar.

Assim sendo, o art. 31.° do EBF ndo é inconstitucional, por violacdo do
principio da n&o retroatividade da lei fiscal, da tutela da confianga (insita no Estado de
Direito Democréatico) ou de qualquer outro principio ou valor constitucional. A lei
antiga ndo criou a requerente (que ndo tem e nao o provou) um direito ou expetativa
juridicamente tutelada, a ponto de as alteracBes legais supervenientes do regime da

alienacdo dos ativos ndo lhe poderem ser aplicaveis.

111 DECISAO

Na sequéncia e em consequéncia do exposto, deliberam, por unanimidade, os

juizes-arbitros que constituem este Tribunal:

a) Julgar totalmente improcedente os pedidos (principal e subsidiario) e dele

absolver a Autoridade Tributaria e Aduaneira.
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b) E, em consequéncia, ndo conhecer dos demais pedidos formulados,
nomeadamente no que concerne aos pedidos de juros

indemnizatorios.

Fixa-se a causa 0 valor de € 240.350,73 — arts. 97°-A, do CPPT, 12° do RJAT
(DL 10/2011) e 3°-2, do Regulamento de Custas nos Processo de Arbitragem
Tributéria (RCPAT).

Custas nos termos da Tabela I, do RCPTA, calculadas em fun¢do do sobredito
valor do pedido, a cargo da REQUERENTE - arts. 4°-1, do RCPTA e 6°-2/a) e
22°-4, do RJAT.

Notifique-se esta decisdo arbitral as partes e, oportunamente, arquive-se o

processo.
Lisboa e CAAD, 20 de Novembro de 2012
Os juizes-arbitros
(José Pogas Falcdo)

(Tomas Castro Tavares)

(José Ramos Alexandre)
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