CAAD

CENTRD DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 392/2017-T

Tema: IRC — Participacdes sociais reconhecidas pelo justo valor através de

resultados — SGPS — Isenc¢dao prevista no art. 32.°, n.° 2, do EBF.

Decisao arbitral

Os érbitros Prof. Doutor Rui Duarte Morais (arbitro-presidente), Prof. Doutor Tomas
Cantista Tavares e Prof. Doutor Sérgio Pontes (&rbitros vogais), designados respetivamente
por acordo das partes, pela Requerente e pela Requerida para formarem o Tribunal

Arbitral, acordam no seguinte:

1. Relatério

A..., SGPS, SA, NIPC..., com sede na Rua ..., ..., ..., ...-... em Lisboa (doravante A... ou
Requerente), apresentou um pedido de constitui¢do do tribunal arbitral coletivo, nos termos
das disposi¢des conjugadas dos artigos 2.%, n,° 1, al. a), e 6.°, n.° 2, al. b) do Decreto-Lei n.°
10/2011, de 20 de Janeiro (Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributaria,
doravante RJAT), em que é Requerida a Autoridade Tributaria e Aduaneira (doravante
AT), com vista a declaracdo de ilegalidade da liquidac&o, relativa ao ano de 2011, de IRC
(2015...) no valor de 68.720,06€, liquidagdo de Juros compensatorios (2015...), no valor de
2.031,71€ e, bem assim, demonstracdo de acerto de contas 2015... (com compensagdo
2015...), da qual resultou um valor total a pagar de 68.809,50€.
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O pedido de constituicdo do tribunal arbitral foi aceite pelo Senhor Presidente do CAAD e
seguiu a sua normal tramitacdo, nomeadamente com a notificacdo a AT. Todos os arbitros
comunicaram a sua aceitacdo no prazo aplicavel. As partes ndo manifestaram vontade de

recusar a designacdo dos arbitros.
O tribunal arbitral coletivo foi constituido em 31/8/2017.
A AT respondeu, defendendo que o pedido deve ser julgado improcedente.

Por Despacho, com acordo das partes, foi decidido nédo realizar a reunido do art. 18.° do
RJAT. Foram produzidas alegagdes escritas. Por Despacho de 26/2/2018, o prazo de
prolacdo da decisdo foi prorrogado por mais 2 meses, nos termos do art. 21.°, n.° 2, do
RJAT.

O tribunal arbitral foi regularmente constituido e é materialmente competente, como se
dispde no art. 2., n.° 1, al. a) e 4.°, ambos do RJAT.

As partes gozam de personalidade e capacidade judiciarias, sdo legitimas e estdo
representadas (arts. 4.° e 10.°, n.° 2, do mesmo diploma e art. 1.° a 3.° da Portaria n.° 112-
AJ/2011, de 22 de Marco).

O processo ndo enferma de nulidades, as partes sdo legitimas, estdo devidamente

representadas e ndo ha qualquer obstaculo a apreciacdo do mérito da causa.

2. Matéria de facto

2.1. Factos provados
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Consideram-se provados 0s seguintes factos relevantes para a deciséo:

a) A Requerente é uma sociedade gestora de participacdes sociais, que se dedica, desde
2004, a gestdo de participacdes sociais como forma indireta do exercicio de atividades
economicas (cfr. art. 1.° do Dec. Lei n.° 495/88, de 30/12).

b) No exercicio da sua atividade, a requerente adquiriu, em sucessivas operacdes ao longo
do tempo, um conjunto de acdes do Banco B..., SA (B...), as quais foram alienadas em
2011,

c) Em 31/12/2009, a requerente detinha 1.516.483 acdes do B..., cujo valor total de
aquisicdo era de 9.746.679,97¢€.

d) Em 1/1/2010, entrou em vigor do Sistema de normalizacdo contabilistico, aprovado pelo
Dec. Lei n.° 158/2009.

e) A requerente exerceu a opcao (com efeitos desde 1/1/2010) constante do art. 4.°, do Dec.
Lei n.° 158/2009, no sentido de passar a elaborar as suas contas de acordo com as regras
internacionais de contabilidade (IAS/IFRS e suas interpretacdes aprovadas pela Unido
Europeia), em lugar de a efetuar de acordo com o padrdo contabilistico nacional (do

Sistema de Normalizacdo Contabilistico).

f) A Requerente, na passagem do POC para 0 sistema contabilistico internacional, registou,
em relacdo as acOes do B... detidas em 31/12/2009, uma variacdo do justo valor (diferenca
entre o valor de aquisicdo e a cotacdo do titulo na data da mudangca de regime
contabilistico) de 7.768.698,68€, contabilizada numa conta de resultados em capital

proprio.

g) Em 1/10/2010, a requerente adquiriu mais 19.442 acGes do B..., por conversdao de
direitos adquiridos sobre as a¢Ges do B... detidas pela A... h4 mais de 1 ano.
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h) Assim, em 31/12/2010, a requerente tinha 1.535.974 ac¢bes do B..., cujo valor de
aquisicdo totalizava 9.927.570,92€ e o valor de mercado (justo valor) ascendia a

12.177.201,97¢€.

1) Em 2010, a requerente contratou um instrumento derivado de cobertura, como forma de

mitigar a flutuac6es de mercado do titulo B... .

j) Em 2011, a requerente alienou 1.535.876 acbes do B..., cujo valor de aquisicdo
totalizava 9.926.710,30, pelo valor de 13.210.069,49€.

I) Esta venda gerou uma grande mais-valia contabilistica (de 9.016.187,89€), mas que a
requerente ndo levou a tributacdo na sua autoliquidacdo de 2011, por entender que
beneficiava da isencdo descrita no artigo 32.° n.° 2, do EBF (ha redacdo e vigéncia em
2011).

m) A AT realizou uma inspecdo tributaria ao ano de 2011 em que concluiu que o
acréscimo ao lucro tributavel de 2011, por efeito da venda das a¢Bes do B... (no montante
global de 2.801.228,95€) deveria ser tributado, por nido terem sido tomados em
consideracdo os efeitos da aplicacdo do justo valor por contrapartida de resultados, com a
seguinte discriminagdo: 1.247.489,21€, correspondente a soma de 1.033.289,07€ e
214.200,14€, valores das mais- valias apurada com a alienacdo das acbes do B...;
1.553.739,74€, correspondente a 1/5 da quantia do ajustamento de transi¢cdo do POC para o

SNC (decorrente de mensuracao das a¢oes do B... ao justo valor).

n) Estas correcbes deram origem a liquidacdo agora impugnada (com absorcdo de

prejuizos acumulados e valor a pagar).

0) Em 28 de margo de 2016, a Requerente deduziu reclamagdo graciosa contra essa

liquidacéo, que foi objeto de indeferimento expresso, em Margo de 2017.
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p) Inconformada com esse indeferimento, a requerente deduziu entdo a presente acao

arbitral.

g) Em 12 de Novembro de 2015, a requerente procedeu ao pagamento da liquidacédo

impugnada, por razdes cautelares.

2.2. Factos ndo provados
Né&o se provou o dia exato (ou dias) da venda dos titulos em 2011.

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

provado.

2.3. Fundamentacdo da fixacdo da matéria de facto

Os factos provados baseiam-se nos documentos apresentados pelas partes (que séo,
essencialmente, documentos emitidos pelas Financas, e pela Requerente), no consenso das
partes (também em relagdo aos documentos, valores das transacfes, suas datas e demais

operacdes) e nas informagdes oficiais juntas ao processo.

3. Matéria de direito

3.1. Questao a decidir
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Como ¢é aceite pelas partes, a questdo que se coloca nos presentes autos prende-se apenas
com o tratamento fiscal aplicavel aos ganhos decorrentes de variagbes do justo valor /

transmisséo associados a partes de capital do Banco B...:

De acordo cm a AT (Requerida), tais ganhos seriam tributados em 2011, por aplicagéo do
disposto no art. 18.%, n.° 9, al. a), do CIRC, dado que se estaria em presenca de acdes
designadas pela empresa como detidas para venda (por efeito do contrato derivado de

cobertura).

De acordo com a Requerente, tais ganhos tém a natureza fiscal de mais-valias e integram-
se no disposto no art. 46.° do CIRC — e estdo isentos de tributacdo nos termos do art. 32.°,
n.° 2, do EBF — porque as participacdes no B... foram detidas por mais de 12 meses — e nao

se lhe aplica o tratamento fiscal do justo valor.

Refira-se, nos termos do art. 5.° do CPC, que o tribunal arbitral estd condicionado pelos
factos alegados pelas partes, nos termos ai descritos e segundo as regras especificos do
processo fiscal, mas em relagdo ao direito, o tribunal “ndo estd sujeito as alegagdes das
partes no tocante a indagag&o, interpretagdo e aplicagdo das regras de direito” (art. 5.°, n.°
3, do CPC).

3.2. As leis aplicaveis

O artigo 18.°, n.° 9, do CIRC, prescrevia:

“9. Os ajustamentos decorrentes da aplica¢do do justo valor ndo concorrem para a
formacao do lucro tributavel, sendo imputados como rendimentos ou gastos no periodo de
tributacdo em que os elementos ou direitos que lhes deram origem sejam alienados,
exercidos, extintos ou liquidados, exceto quando:

a) Respeitem a instrumentos financeiros reconhecidos pelo justo valor através de

resultados, desde que, tratando-se de instrumentos do capital proprio, tenham um preco
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formado num mercado regulamentado e o sujeito passivo ndo detenha, direta ou
indiretamente, uma participacéo no capital superior a 5% do respetivo capital social ou

b) Tal se encontre expressamente previsto neste Cadigo.

Por outro lado, segundo o art. 49.° do CIRC (sob a epigrafe instrumentos financeiros
derivados): 1. Concorrem para a formagdo do lucro tributdvel [...] os rendimentos ou
gastos resultantes da aplicagdo do justo valor a instrumentos financeiros derivados [...]”,
onde se incluem, segundo o n.° 2, “as operagdes cujo objeto exclusivo seja a cobertura de
justo valor, quando o elemento coberto esteja subordinado a outros modelos de valorizacéo
[...]” segundo um critério de simetria entre o instrumento coberto e o instrumento de

cobertura.

O art. 46.° do CIRC entendia que o conceito de mais-valias se aplicava aos ganhos obtidos
e realizados com a transmissdo onerosas, porque forma que fosse, entre outros, de ativos
ou instrumentos financeiros (exceto os reconhecidos pelo justo valor nos termos do art.
18.5,n.9, al. a) e b), do CIRC).

Por fim, o art. 32.°, n.° 2, do EBF prescrevia em 2011: “as mais-valias e as 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 formagdo do lucro tributavel

destas sociedades”.

3.3. Os argumentos das partes

A fundamentacéo das liquidagOes (e resposta da Requerida e demais pronunciamentos da
AT ao longo do processo, nomeadamente na decisdo da Reclamagéo Graciosa) invoca, em

sintese:
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a) A A... apesar de ter optado pelas normas internacionais de contabilidade, teria de tratar e
tributar as acdes B... pelo modelo do justo valor em resultados, a partir do momento em

que firmou um contrato derivado de cobertura da cotacdo das acdes do B... em 2010.

b) O art. 32.%, n.° 2, do EBF ndo se aplica a transmissdo de a¢des detidas por uma SGPS —
que sejam qualificados e tributados pelo mecanismo do justo valor.

A Requerente advoga, ao invés, que:

a) A opcdo que fez pela aplicacdo das regras das IAS/IRFRS ao invés do sistema de
normalizacdo contabilistico nacional (cfr. art. 4.°, do Dec. Lei n.° 158/2009) implica que as
variacOes de justo valor sejam reconhecidas no capital proprio (e ndo em resultados), quer
antes quer apos a celebracdo do instrumento derivado, pela leitura e interpretacdo que faz

das disposicdes da IAS 39.

b) E se o justo valor é reconhecido em capital préprio — entdo ndo se aplica o art. 18.°, n.°
9, do CIRC e o contribuinte tem direito e acesso a isencdo das mais-valias do art. 32.° do
EBF.

3.4. Decisdo

A questéo decidendi pode ser formulada da seguinte forma: o art. 32.° do EBF aplica-se ou
ndo as participacdes sociais as quais se aplica o regime do justo valor do art. 18.°, n.° 9, do

CIRC (seja por efeitos da sua alinea a) ou b)).

E certo que o Recorrente construiu essencialmente a sua argumentagio “a montante”,
arguindo que néo se lhe aplicava aquele regime contabilistico e fiscal do justo valor as suas
participagdes no Banco B..., numa determinada interpretacéo e aplicacdo do art. 18.°, n.° 9,
do CIR e do art. 32.°do EBF.
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Mas o tribunal, em relacdo ao direito, ndo estd sujeito a alegacdo das partes — e pode
decidir a contenda por outro “caminho”, com base nos factos arguidos pelas partes e
provados no processo e tendo em conta a boa interpretacdo dos preceitos juridicos

invocados pelas partes.

A questdo decidendi foi j& decidida por outro tribunal arbitral, nos processos 351/2016-T e
353/2016-T. Analisada aquela argumentacdo — e apds a sua ponderacdo ao caso dos autos
(no sentido de que a mesma vale quer nos casos da al. a), quer nos casos da al. b) do n.°9
do art. 18.° do CIRC), este tribunal arbitral decide no sentido da anulacdo da liquidacéo
impugnada, com base naquela argumentacdo, a que se adere e seguidamente se reproduz,

com a devida vénia, a parte decisoria (no processo 353/2016-T).

(Inicio da citacdo do processo 353/2016-T)

111.2.1. Aplicacdo do disposto no art.° 32., n.° 2, do EBF

Em 2011, o art.° 32.%, n.° 2, do EBF dispunha o seguinte: as mais-valias e as menos-
valias realizadas pelas SGPS, pelas SCR e pelos ICR de partes de capital de que sejam
titulares, desde que detidas por periodo ndo inferior a um ano, e, bem assim, 0s encargos
financeiros suportados com a sua aquisicdo nao concorrem para a formacdo do lucro

tributavel destas sociedades.
Esta solucéo legal, abandonada com efeitos a partir do ano de 2014, era antiga.

Como é sabido, o CIRC, na sua versdo originaria, consagrava, sem excecoes,
o principio da realizacdo, ou seja, no que aqui releva, os proveitos (mais-valias)
decorrentes da transmissdo de um bem sé eram fiscalmente considerados no momento da

sua transmissao.

Relativamente as mais-valias (e, também, as menos-valias), a afirmacdo do
principio da realizacédo era feita de forma que poderemos considerar ndo sé expressa como

repetitiva.
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Esta situacdo manteve-se, no essencial, inalterada até a entrada em vigor do
Decreto-Lei n.° 159/2009, de 13/07, o qual, «adaptou as regras de determinacdo do lucro
tributdvel as normas internacionais de contabilidade tal como adoptadas pela Uniédo
Europeia, bem como aos normativos contabilisticos nacionais que visam adaptar a

contabilidade a essas hormas».

Uma dessas adaptac¢des foi o n.° 9 do art.° 18.° do CIRC, o qual, no que aqui
interessa, dispde: Os ajustamentos decorrentes da aplicacdo do justo valor ndo concorrem
para a formacdo do lucro tributavel, sendo imputados como rendimentos ou gastos no
periodo de tributacdo em que os elementos ou direitos que lhes deram origem sejam
alienados, exercidos, extintos ou liquidados, excepto quando:

a)  Respeitem a instrumentos financeiros reconhecidos pelo justo valor através de
resultados, desde que, tratando-se de instrumentos do capital proprio, tenham um preco
formado num mercado regulamentado e o sujeito passivo ndo detenha, directa ou

indirectamente, uma participacdo no capital superior a 5% do respectivo capital social;

Temos, assim, que, considerando apenas 0 seu elemento literal, o art.° 32.°, n.° 2, do EBF

apenas isenta as mais-valias realizadas obtidas pelas SGPS, enquanto o art.° 18.° consagra a
relevancia fiscal de mais-valias potenciais (ganhos contabilizados ao justo valor em
resultados) para algumas situacdes, nomeadamente a prevista na sua al. a), a qual a

situacdo de facto da Requerente é subsumivel.

A AT fundamenta a liquidacdo em apreciacdo numa interpretacdo estritamente literal

destes preceitos.

A Requerente pugna por uma interpretacdo atualista do art.° 32.°, n.° 2, do EBF, a qual
conduziria a isengdo de tributagdo das mais-valias inseriveis no referido art.° 18.%, n.° 9,
alinea a), do CIRC.

Apreciando:

Né&o oferece duvidas que o art. 32.%, n.° 2, do EBF consagra uma isen¢do - um beneficio

fiscal -i. e.,,uma medida de caracter excepcional instituida para tutela de interesses
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publicos extrafiscais relevantes que sejam superiores aos da propria tributacdo que
impedem (cfr. art. 2°, n.° 1, do EBF).

Ou seja, o legislador considerou que o interesse publico ligado ao desenvolvimento das
SGPS justificava a ndo tributacdo das mais-valias obtidas por estas sociedades com a
alienacdo de partes de capital, preenchidos que fossem determinados requisitos. Requisitos

que se verificam no caso concreto.

A pergunta que consideramos ser de fazer é simples: o superior interesse publico que
conduziu a isencdo destas mais-valias € diferente consoante estejamos perante mais-valias

realizadas ou mais-valias contabilizadas ao justo valor através de resultados?

Afigura-se-nos claro que o critério relevante sera sempre a natureza do ganho e ndo o

momento da sua tributacgéo.

Assim, quando o contribuinte opta pela contabilizacdo segundo o principio da realizacéo
ou segundo o principio do justo valor, ndo se altera a natureza do rendimento (esta sempre

em causa uma mais-valia), nem o seu montante.

Na realidade, numa perspetiva da continuidade da atividade empresarial, a mais-valia que é
tributada corresponde sempre a mais-valia realizada, porquanto, no exercicio em que
ocorrer a transmissao da participacdo social, serd registado um ganho ou uma perda
consoante o valor de realizacdo seja inferior ou superior aquele pelo qual tal participacao
se encontrava contabilizada a luz dos critérios do justo valor. O “referencial” da tributacao

¢, pois, sempre o “valor de realizagdo”.

Nestes termos, a op¢do por um ou outro critério contabilistico apenas altera 0 momento em
que ocorre a tributacdo, a qual, no sistema do justo valor, em lugar de acontecer apenas
aquando da alienacdo das participacdes em causa (como sucede no sistema da realizacéo),
vai ocorrendo ao longo dos Vvarios exercicios pelos quais se prolonga a detencdo das
participagdes sociais, pela consideracdo dos aumentos ou diminuigdes potenciais (aferidas
segundo o justo valor - valor de mercado) do valor de tais participacdes no fim de cada

exercicio.
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Acresce que a isencao é um elemento essencial de um imposto: é o resultado de uma opgéo
(que cabe ao legislador) valorativa dos interesses fiscais e extra-fiscais contemplados em
determinada situacdo, pelo que ndo a sua existéncia e aplicabilidade ndo podera ser
resultado de umaopcdo contabilistica. Nestes termos, afigura-se-nos insustentavel o
entendimento segundo o qual uma isengdo “deixa de existir” quando se opte por
determinada técnica de registo contabilistico (contabilizacdo ao justo valor), sendo que,
além do mais, tanto significaria colocar a concretizacdo dos interesses extra-fiscais

subjacentes a isen¢d0” nas “maos” de cada sujeito passivo.

E, por outro lado, claro para o tribunal que existe uma manifesta e incompreensivel
dessintonia entre o disposto nos art.° 32.°, n.° 2 do EBF e o previsto no art. 18.%, n.° 9,
alinea a), do CIRC, bem como que a coeréncia e a racionalidade do sistema de tributacédo
das SGPS parecem impor que todas as mais-valias por elas obtidas com a alienacdo de
partes sociais estejam isentas (desde que verificados os demais pressupostos legais), pois
que foi ao interesse extra fiscal que o legislador quis dar primazia ao prever a isengéo

constante da primeira das referidas normas.

Aqui chegados, cumpre averiguar se assiste razdo a Requerente quando defende a
necessidade de uma interpretacdo actualista do teor do art® 32.° n.° 2, do EBF,
considerando o que passou a dispor o art.’ 18.°, n.° 9, al. a), do CIRC, mediada pelo

principio da interpretacdo em conformidade com a CRP.
Vejamos.

Segundo o n.° 1 do art. 9.° do Codigo Civil, “4 interpreta¢do ndo deve cingir-se a letra da
lei, mas reconstituir a partir dos textos o pensamento legislativo, tendo sobretudo em
conta a unidade do sistema juridico, as circunstancias em que a lei foi elaborada e as

condigoes especificas do tempo em que é aplicada”.

Para apreender o sentido da lei, o intérprete socorre-se, como refere FRANCESCO
FERRARA (Interpretacéo e Aplicacdo das leis, traducdo de Manuel de Andrade, 3?2 ed.,
Coimbra, 1978, pp. 127 ss. e 138 ss.), de varios meios: “Em primeiro lugar busca
reconstruir o pensamento legislativo atraves das palavras da lei, na sua conexdo linguistica

e estilistica, procura o sentido literal. Mas este é o grau mais baixo, a forma inicial da
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actividade interpretativa. As palavras podem ser vagas, equivocas ou deficientes e ndo
oferecerem nenhuma garantia de espelharem com fidelidade e inteireza o pensamento: o
sentido literal é apenas o contetido possivel da lei: para se poder dizer que ele corresponde

a mens legis, € preciso sujeita-lo a critica e a controlo.”

E prossegue: “Ora, nesta tarefa de interligagdo e valoragdo que acompanha a apreensio do
sentido literal, intervém elementos l6gicos, apontando a doutrina elementos de ordem

sistemadtica, historica e racional ou teleoldgica”.
Explicita ainda o significado de cada um destes elementos:

“O elemento sistematico compreende a consideracdo de outras disposi¢des que formam o
complexo normativo do instituto em que se integra a norma interpretada, isto €, que regula
a mesma matéria (contexto da lei), assim como a consideracao de disposicdes legais que
regulam problemas normativos paralelos ou institutos afins (lugares paralelos).
Compreende ainda o lugar sistematico que compete a norma interpretada no ordenamento
global, assim como a sua consonancia com o espirito ou unidade intrinseca de todo o
ordenamento juridico”; “O elemento historico compreende todas as matérias relacionadas
com a histdria do preceito material da mesma ou de idéntica questdo, as fontes da lei e os
trabalhos preparatorios”; “Por sua vez, o elemento racional ou teleologico consiste na
razdo de ser da norma (ratio legis), no fim visado pelo legislador ao editar a norma, nas

solugdes que tem em vista e que pretende realizar.”

A prop6sito deste critério realca o mesmo Autor que «E preciso que a norma seja
entendida no sentido que melhor responda a consecucdo do resultado que quer obter. Pois
que a lei se comporta para com a ratio iuris,como 0 meio para com o fim: quem quer o fim
quer também os meios. Para se determinar esta finalidade pratica da norma, é preciso
atender as relagdes da vida, para cuja regulamentacdo a norma foi criada. Devemos partir
do conceito de que a lei quer dar satisfacdo as exigéncias econémicas que brotam das
relacbes (natureza das coisas). E, portanto, ocorre em primeiro lugar um estudo atento e
profundo, ndo s6 do mecanismo tecnico das relagdes, como também das exigéncias que
derivam daquelas situacdes, procedendo-se a apreciagdo dos interesses em causa» (ldem, p.
141).
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Assumimos uma orientacdo objetivista na interpretacdo das normas legais, pois que

«favorece mais a rectidao e a justeza do direito, ja que permite extrair dos textos o sentido
mais razoavel que estes comportam e a0 mesmo tempo que (na vertente actualista) confere
a lei maior maleabilidade, pois, além de facilitar a sua aplicagdo directa a situa¢fes que o
legislador n&o previu, aproveita a virtualidade, contida no texto, de constante adaptacdo
aos critérios de justica e de oportunidade proprios de cada época em que a lei é aplicada»
(BAPTISTA MACHADQO, Introducdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, 1982,
reimp., 2016, pag. 179 ss).

No sentido de um “objectivismo actualista”, JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO (O
Direito Introducéo e Teoria Geral, 102 ed., Revista, Almedina, Coimbra, 1997, p. 397)
pondera: “Dada a orientagdo que defendemos, o actualismo surge-nos for¢oso. Se
afirmamos o primado da ordem social, se indicamos que a lei s6 tem sentido quando
integrada nessa ordem, fazemos uma afirmacdo actualista”. Interpretacdo que, segundo o

Autor, encontra no texto do art. 9.%, n.° 1, do Cédigo Civil portugués a sua consagracao.

Com efeito, refere que “Entre os elementos a que se deve atender na interpretacdo da lei
estdo as condi¢des especificas do tempo em que é aplicada. Esta referéncia é totalmente
incompreensivel fora de um entendimento actualista. Um actualista pode explicar que entre
os elementos auxiliares da interpretagdo figurem elementos historicos (...).Mas para um
historicista é inteiramente aberrante que o sentido de uma fonte possa variar por efeito de

circunstancias posteriores: ele estaria imutavelmente fixado desde o inicio”.

“A justificagdo que damos é permanente, ¢ ndo valida apenas no momento da formacéao da
lei. A lei, uma vez criada, situa-se numa ordem social, que é necessariamente viva, aberta a
todos os estimulos que nela provocam as alteragdes historicas. A formula em que a lei se
consubstancia estd fixada: mas o sentido dessa férmula pode variar, consoante as

incidéncias do circunstancialismo donde arrancam as suas significacdes.”

Também FRANCESCO FERRARA (ob. cit., p. 137) considera: “Visto o caracter objectivo
do sentido da lei, conclui-se que esta pode ter um valor diferente do que foi pensado pelos
seus autores, que pode produzir consequéncias e resultados imprevisiveis ou, pelo menos,

inesperados no momento em que foi feita, e por Gltimo que com o andar dos tempos o
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principio ganha mais amplo horizonte de aplicacdo, estendendo-se a relacfes diversas das
originariamente contempladas, mas que, por serem de estrutura igual, se subordinam ao

seu dominio (fenémeno de projeccdo)”.

Na jurisprudéncia realca-se, com relevancia, para 0 caso em apreco, o Acdrddo do
Supremo Tribunal de Justica, de 4 de outubro de 2007, no processo n.° 07B1710, por se
tratar de decisdo que, rompendo com uma interpretacdo estritamente literal do artigo 505.°
do Cadigo Civil (que consagrava como circunstancia exoneratdria da responsabilidade a
culpa exclusiva do lesado, defendida pela doutrina tradicional), deu prevaléncia a uma
“interpreta¢do progressiva ou actualista” do mencionado preceito, de modo a acolher a

regra do concurso da culpa do lesado com o risco préprio do veiculo.
No sumario desse acorddo pode ler-se, entre 0 mais, que:

“2. De acordo com a jurisprudéncia e a doutrina tradicionais, inspiradas no ensinamento de
Antunes Varela, em matéria de acidentes de viacdo, na verificacdo de qualquer das
circunstancias referidas no art. 505.° do CC- maxime, ser o acidente imputavel a facto,
culposo ou ndo, do lesado - exclui a responsabilidade objectiva do detentor do veiculo, ndo
se admitindo o concurso do perigo especial do veiculo com o facto da vitima, de modo a
conduzir a uma reparticdo da responsabilidade: a responsabilidade pelo risco é afastada

pelo facto do lesado.

3.Esta corrente doutrinal e jurisprudencial, conglobando na dimenséo exoneratéria do art.
505.° e tratando da mesma forma, situacGes as mais dispares - nas quais se englobam
comportamentos mecéanicos dos lesados, ditados por medo ou reacgdo instintiva, factos das
criancas e do inimputéveis, comportamentos de precipitacdo ou distragio momentanea,
etc., - e uniformizando as auséncias de condutas, as condutas ndo culposas, as poucas

culposas e as muito culposas dos lesados, conduz, muitas vezes, a resultados chocantes.

4.(..)

5. O texto do art. 505.° do CC deve ser interpretado no sentido de que nele se acolhe a
regra do concurso da culpa do lesado com o risco proprio do veiculo, ou seja, que a
responsabilidade objectiva do detentor do veiculo s6 é excluida quando o acidente for
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devido unicamente ao proprio lesado ou a terceiro, ou quando resulte_ exclusivamente de

causa de forga maior estranha ao funcionamento do veiculo.

6.(...)

7. A este resultado conduz uma interpretacdo progressista ou actualista do art. 505.°, que
tenha em conta a unidade do sistema juridico e as condi¢des do tempo em que tal norma é
aplicada, em que a responsabilidade pelo risco é enfocada a uma nova luz, iluminada por

novas concepgoes, de solidariedade e justica.”

Aplicando a visdo interpretativa exposta ao caso em andlise importa considerar que 0
equilibrio encontrado pelo legislador na tributacdo das SGPS, em sede do art. 32.%, n.° 2
EBF, se traduzia em ndo dar relevo fiscal as mais e menos valias, ndo tributando, em
contrapartida, os encargos financeiros. A racionalidade teleoldgica subjacente a este
regime assentava no principio da realiza¢éo, de acordo e em consonéancia com os principios

da capacidade contributiva, da igualdade e da justica.

De referir, porém, que, entretanto, com a evolucdo da técnica contabilistica se instituiu a
teoria do justo valor, passando-se a dar relevo também as mais valias latentes, como resulta

do previsto no artigo 18.%, n.° 9, alinea c), do CIRC.

Verificou-se, assim, uma mudanca de paradigma que imp0e que estas alteracGes devam
merecer ser consideradas no ambito da interpretacdo a realizar atendendo a unidade do

sistema juridico-fiscal e ao sentido em que este evoluiu.

Nestes termos, deve o intérprete, no caso concreto, encontrar uma solucdo de modo a
aplicar o mesmo beneficio quer as mais valias realizadas, quer as latentes, sob pena de

realidades idénticas serem tributadas de maneira diferente.

Na verdade, a interpretacéo estritamente literal do n. 2 do art.° 32.° do EFB, sustentada pela
AT, resultaria num tratamento diferenciado injustificado de sociedades que se encontrem
em situacbes materialmente idénticas, por evidenciarem igual capacidade contributiva.
Capacidade contributiva que ndo resulta alterada pelo diferente momento em que deva
ocorrer a tributacdo dela resultante. Seria uma frontal violagdo do principio da igualdade,

cuja dimensdao maior €, precisamente, a da “tributagdo segundo a capacidade contributiva”
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(neste sentido, CASALTA NABAIS, Direito Fiscal, 2016, pag. 151 e ss), tratar
diferentemente realidades iguais apenas por ser diferente 0 momento em que deve ocorrer a

sua tributacao.

Na verdade, como ja salientdmos, a capacidade contributiva (0 rendimento tributavel)
resultante da obtencdo de uma mais-valia € o mesmo, quer a sua contabilizacdo se faca
segundo o principio da realizacdo, quer ao justo valor. O que é diferente — como também ja
deixamos assinalado - é apenas a periodizacdo, para efeitos fiscais, de tal rendimento (os

exercicios em que os ganhos ou perdas devem ser fiscalmente relevados).

Temos, assim, por um lado, uma interpretacdo estritamente literal e centrada no elemento
historico que restringe a aplicacdo do art. 32.°, n.° 2, do EBF, as mais —valias realizadas,
conduzindo a um resultado de manifesta incoeréncia sistémica e a violagdo dos principios

constitucionais da tributagdo do rendimento real e da igualdade.

Porém, uma interpretacdo que atenda, para além do sentido literal (atual) do preceito,
também aos elementos sistematico e teleoldgico e as exigéncias dos principios
constitucionais mencionados, admite aplicacdo do art. 32.°, n.°2, do EBF, as mais —valias e

menos-valias latentes (potenciais).

Assim se revela indispensavel alargar o campo de aplicacdo da norma, definida pelo texto,
com fundamento também na sua imanente teleologia, a casos que por esse texto ndo
estariam formalmente abrangidos, o que “implica o abandono de um sentido puramente
hermenéutico (hermenéutico-exegético) e a assuncdo de um sentido verdadeiramente
normativo (pratico-normativo) na interpretacdo juridica, por forma a evitar antinomias ou
incongruéncias no sistema, com a consequente inseguranca juridica.” (CASTANHEIRA
NEVES, Metodologia Juridica, Stydia lyridica, Boletim da Faculdade de Direito de
Coimbra, Coimbra Editora p. 108).

As vias da interpretacdo atualista e da extensdo teleoldgica, que aqui se convocam,
permitem, como decorre do exposto, assegurar que realidades idénticas sejam tratadas de

maneira igual, assim se harmonizando as solugdes juridicas.

E, na verdade, este o critério metodoldgico que se afigura devido no contexto em presenca.
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Nestes termos, tendo o sistema evoluido no sentido de se dar relevancia fiscal também as
mais e menos valias potenciais ou latentes, a interpretacdo do art. 32.%, n.° 2, do EBF, de
acordo com os enunciados parametros, conduz a concluir que no correspondente regime se
deve refletir essa evolugdo, considerando-se este tipo de mais e menos valias também

incluidas no preceito em causa.

Se, como refere KARL ENGISH, “a linha limitrofe entre a interpretacdo (especialmente a
interpretacdo extensiva) por um lado, e a analogia, por outro, ¢ fluida” (ob. cit., p. 239), o
caso em presenca situa-se ainda no ambito da interpretacdo, sendo coberto pela

“capacidade de expansdo logica e teleoldgica da lei” (ob. cit., p. 243).

Com efeito, as lacunas s aparecem “quando nem a lei nem o direito consuetudindrio dao
uma resposta imediata a uma questdo juridica”, sendo que “a lei fornece uma resposta
quando esta dela é retirada por interpretacdo, mesmo quando seja uma interpretacdo
extensiva “. Na medida em que a interpretacdo baste para responder a questdes juridicas, o
Direito ndo sera, pois, lacunoso. Pelo contrario, a «analogia» possui ja uma funcdo
integradora” (KARL ENGISCH, Introdug¢do ao Pensamento Juridico, Tradugdo e prefacio
de J. BAPTISTA MACHADO, 5% ed., Fundagdo Calouste Gulbenkian, Lisboa, p. 226).

Impde-se, pois, no presente caso, considerar os elementos inovadores, de natureza
contabilistica que foram, entretanto, absorvidos pelo sistema juridico-fiscal, ndo cedendo a

tentacdo do imobilismo e da cristalizacdo do sentido literal dos preceitos.

Como refere JOAO DE CASTRO MENDES (Introducdo ao Estudo do Direito, Lisboa,
1994, p. 221) a interpretacdo histdrica contrapfe-se a interpretagdo actualista. “A primeira
tem como finalidade reconstruir o sentido que a lei tinha no momento da sua elaboracéo e
entrada em vigor; a segunda, determinar o sentido que a lei tem no momento da sua
interpretacdo. Por alteracdo das circunstancias e até dos sentidos das palavras, podem ser
diferentes os dois sentidos”. A importancia da interpretagdo actualista reside, pois,
essencialmente no facto de a lei assumir “valor como instrumento social, ndo como peca de

tradi¢ao”.

A interpretacdo que admite a aplicacdo do artigo 32.°, n.° 2, as mais-valias ou menos valias

latentes (potenciais) é, por outro lado, a que se apresenta mais conforme aos principios
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constitucionais da tributacdo do rendimento real (previsto no artigo 104.%, n.° 2, da CRP) e

da igualdade.

Ora, um dos principios gerais da interpretagdo das normas juridicas e “critério de
interpretacdo” ¢ o dainterpretacdo conforme a Constituicdo (cfr. KARL
LARENZ, Metodologia da Ciéncia do Direito, 32.ed., Fundagdo Calouste Gulbenkian,
Lisboa, p. 480). Segundo este critério, no caso de o intérprete, mediante a aplicacdo dos
elementos interpretativos, chegar a mais do que um sentido possivel a atribuir a um

preceito normativo, deve preferir aquele que mais se adeque a Constituicéo.

No caso concreto, tal regra hermenéutica, mediada por uma interpretacdo atualista, aponta

decisivamente para a interpretacdo do n.° 2 do art.’ 32.° do EBF que deixdmos sufragada.

Assim, numa perspetiva atual, a luz da evolugdo dos conceitos técnico contabilisticos
operados, sO uma interpretacdo assente num critério teleoldgico-objetivo, e em
conformidade com a Constituicdo evita uma contradicdo de valoragdo insanavel, que ndo

encontra qualquer fundamento razoavel e é contraria a unidade do sistema juridico.

Tudo o que tendo direta aplicagdo no caso concreto, conduz, necessariamente, a uma
interpretacdo atualistica do art. 32.°, n.° 2, do EBF, de que decorre que se retire do preceito
o0 sentido interpretativo de que o mesmo acolhe a isen¢do das mais-valias obtidas pelas
SGPS, nas condicdes ai previstas, independentemente de a sua relevancia fiscal acontecer
apenas no momento da sua transmissao (principio da realizacdo) ou ao longo dos diferentes

exercicios pelos quais se prolongue a sua detencao (justo valor).

Fazemos nosso o entendimento de GOMES CANOTILHO em parecer junto aos presentes
autos, segundo o qual quando no texto do artigo 32.%2 do EBF o legislador se refere a
mais-valias e menos-valias realizadas, isso deriva do facto de apenas essas concorrerem

para a formacao de um lucro tributavel em IRC.

“A partir do momento em que o CIRC sofre uma alteragdo que se traduz na possibilidade
de tributacdo de mais-valias e de menos-valias potenciais, entdo, a norma do artigo 32.°/2

deve ser objeto de uma interpretacao atualista.
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“As razoes que levaram o legislador a criar o regime especial de tributacao para as SGPS,
refletido no artigo 32.%2 do EBF, e que sdo invocadas no acorddo do STA citado supra”
[Processo n.° 0314/12, de 05/09/2012], séo validas quer para as mais-valias e menos-valias

realizadas quer para as mais-valias e menos-valias potenciais”.

“Nao se compreenderia que o legislador, preocupado com a importancia das SGPS para a
economia nacional e reconhecendo a sua especificidade previsse um regime especial
determinando que as mais-valias e menos-valias realizadas ndo concorrem para a formagéo
do lucro tributavel e, simultaneamente, as sujeitasse a um regime geral que admite, em
certos casos (os do artigo 18.°, n.° 9, al. a) do CIRC) a tributacdo de mais-valias potenciais

por via de ajustamentos de justo valor».

No mesmo sentido, que o Tribunal identicamente subscreve, concluem PAULO DA
MOTA PINTO e ANTONIO MARTINS, em parecer junto aos autos (pag. 35), quando
referem: «Dir-se-a que a resposta é evidente, tendo em conta a razéo de ser e a finalidade
da norma do art.° 32.°, n.° 2, do EBF, o contexto em que foi editada e a sua alteracdo, tudo
a impor uma interpretagdo atualista: ndo faria sentido que o legislador tivesse querido
atribuir um beneficio fiscal as SGPS como meio de fomentar a sua atividade em beneficio
da economia, quando aquelas realizam mais-valias transformando-as em meios monetarios,
e que, diversamente, pretenda a tributacdo de mais-valias meramente potenciais obtidas
pelas mesmas SGPS, num contexto em que estas passaram a ser fiscalmente relevantes.
Dir-se-a, pois, que parece claro que, pela sua razdo de ser, o beneficio fiscal previsto no
art. 32.%, n.° 2, do EBF, deve, por igualdade ou mesmo por maioria de razdo, incluir
igualmente os ajustamentos de justo valor (mais-valias potenciais) que tenham passado a

concorrer, a partir de 2010, para a formacéo do lucro tributavel».

Comungamos também do que, a este propdsito, salienta GUSTAVO COURINHA,
igualmente em parecer junto aos autos: (i) «o beneficio fiscal constante do art.° 32.°, n.° 2,
do EBF é um regime fiscal indiscutivelmente de base subjetiva [sublinhado nosso],

estruturado por referéncia a forma societaria (SGPS)» (pag. 60); (ii) “o art.® 32/n.2 do EBF
ndo pode ser interpretado como uma norma que decide em favor ou contra um determinado

método de periodizacdo — realizagdo ou Justo Valor. Ao invés, este artigo carece de ser
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interpretado em termos neutrais. E esta interpretagio neutral que se revela mais adequada a
sua propria natureza, enquanto simples norma de determinacdo de eventos tributarios
(neste caso, por isencdo). O art.° 32°/n.°2 ndo podera ter pretendido promover a utilizacéo
de um método de periodizacéo (realizagdo) com prejuizo de outro (Justo Valor). N&o é essa
a sua funcdo, nem se percebe que interesse extra-fiscal justificaria um tal tratamento. Com
efeito, € impossivel imaginar que interesse poderia explicar um beneficio fiscal que se
traduza pela preferéncia na realizacdo de mais-valias, quando é precisamente oposta a

funcdo prosseguida pelas SGPS nos grupos societarios (...)» (pags. 65 e 66).

Termos em que se conclui que o rendimento (mais-valia) obtido pela Requerente goza da
isencdo prevista no art. 32.°, n.° 2, do EBF, devendo proceder o pedido da Requerente.

Ao decidir em sentido contrario, a AT incorreu em ilegalidade devendo, nesta sequéncia, a

liquidacdo ser anulada, com as legais consequéncias.

(Fim da citagéo do proc. 353/2016-T).

Refira-se, por fim, que a isencdo do art. 32.° do EBF pressupunha que as ac¢bes do B...
fossem detidas ininterruptamente pela requerente (que é uma SGPS), por periodo de tempo

superior a um ano (ou mais de 3 anos em casos excecionais).

A AT - na fundamentacdo do ato e diversas pronuncias no processo (resposta, alegacoes) —
nunca invocou que se aplicaria o periodo de detencdo de 3 anos. E nunca indicou que a
Requerente deteve as a¢Bes B... por mais de 12 meses (ndo é esse 0 argumentario que
sustenta o ato tributario), apesar de, como se provou, 19.442 acGes alienadas em 2011
foram adquiridas em 2010 (resultaram de conversao de direitos adquiridos sobre acdes que

a empresa detinha por mais de 12 meses).

Por nos, a essas acdes também se aplica a isengdo do art. 32.°, n.° 2, do EBF: ou porque
mediaram mais de 12 meses entre a data de aquisicdo em 2010 e a de venda em 2011 (e
por isso a AT ndo introduziu esse dado que poderia ser relevante para o ato tributario, ou

entdo sibi imputet); mas sobretudo — e foi por esta razdo que ambas as partes entendem
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ultrapassados os 12 meses de detencdo, porque tal aquisicdo “resulta de conversdo de
direitos adquiridos sobre agdes detidas ha mais de 1 ano”. E perante isso, a propria AT
entendeu (e bem) que a data de aquisicdo, para célculo e tratamento de ulteriores mais e
menos valias, ndo ocorreu em 2010, mas da data de aquisicdo das a¢des donde brotaram
tais direitos — 0 que sucedeu antes de 2010 (h& mais de um ano). Quer dizer: a AT nédo
invocou este “argumento” por esquecimento, mas porque entendeu que as agdes de 2010
foram adquiridas para efeitos da aplicacdo do art. 32.°, n.° 2, do EBF, na data de aquisi¢éo

dos titulos a montante donde resultaram depois os referidos direitos.

4. Pagamento do imposto, reembolso e juros

A Requerente solicitou também que, além da anulacdo da liquidacdo impugnada, a AT

fosse condenada a devolver o imposto pago acrescido de juros indemnizatorios de lei.

O art. 43.° n° 1, da LGT dispde que sdo devidos juros indemnizatérios a favor do
contribuinte quando se determine em impugnacdo judicial (e a acdo arbitral é incluida
nesse ditame legal, por coeréncia e unidade do sistema juridico) que houve erro imputavel

aos servicos de que resulte pagamento de divida tributaria superior a devida.

Ora, € isso 0 que sucede nos autos. A AT, ao introduzir liquidacOes adicionais de IRC —
agora anulada — implicou um pagamento de imposto pelo contribuinte, afinal indevido e
exigido apenas, por erro imputavel aos servicos da AT (que exigiram liquidacdo de

impostos ilegais).

Donde, preenchendo-se os requisitos do art. 43.° da LGT, a AT tem de proceder ao
pagamento de juros indemnizatérios, a taxa legal, desde o momento do pagamento pelo

contribuinte até integral devolugdo ao contribuinte do imposto por ele pago.

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

22.


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

CAAD

CENTRD DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

5. Decisdo

De harmonia com o exposto, acordam neste Tribunal Arbitral em:

a. Julgar totalmente procedente o pedido de declaracdo de ilegalidade da liquidacédo

b.

C.

impugnada de IRC relativa ao ano de 2011: de imposto (2015...) no valor de
68.720,06€, Juros compensatorios (2015...), no valor de 2.031,71€ e demonstracdo
de acerto de contas 2015... (com compensacdo 2015...), com um um valor total a
pagar de 68.809,50€.

E em consequéncia:
Ordenar a devolugdo a requerente do IRC e juros compensatorios por ela pagos;
Condenar a AT a pagar juros indemnizatorios a Requerente, sobre os valores pagos,
desde a data do pagamento (12 de Novembro de 2015) até integral reembolso.
Caberd a AT, nos termos legais, retirar as consequéncias do ora decidido,
nomeadamente quanto a existéncia e prejuizos reportaveis para exercicios

seguintes.

6. Valor do processo

De harmonia com o disposto no art. 97.°-A, n. 1, alinea a), do CPPT e 3.% n.° 2, do

Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributaria fixa-se ao processo o valor
de 68.809,50€.

Notifique-se
Lisboa, 21 de Margo de 2018

Os Arbitros
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CAAD

CENTED DE ARBITRAGEM ADMIMISTRATIVA

Rui Duarte Morais (arbitro Presidente)

Tomas Cantista Tavares (arbitro VVogal)

Sérgio Pontes (arbitro VVogal)

(Texto elaborado em computador, nos termos do artigo 131° n° 5 do C6digo de Processo
Civil, aplicavel por remissdo do artigo 29° n° 1 alinea €) do Regime Juridico da Arbitragem
Tributéria)
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