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ADMINISTRATIVA

CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 714/2016-T

Tema: IRC — Prestacdes acessorias / suplementares; dedutibilidade dos encargos

financeiros suportados; artigo 23.° do CIRC,; artigo 32.° do EBF. — Substitui

a decisédo arbitral de 09 de junho de 2017 (em anexo), anulada pelo

acordao do Tribunal Central Administrativo Sul de 08 de fevereiro de 2018.

DECISAO ARBITRAL

Os érbitros José Baeta de Queiroz (arbitro presidente), Ricardo Rodrigues Pereira e
André Sousa Tavares, designados pelo Conselho Deontoldgico do Centro de Arbitragem

Administrativa para formarem o Tribunal Arbitral, acordam no seguinte:

I. RELATORIO
1. No dia 30 de novembro de 2016, a sociedade comercial A..., SGPS, S. A., NIPC...,
com sede naRua..., n.°.., ..., ..., apresentou pedido de constituicdo de tribunal arbitral, ao abrigo

das disposicfes conjugadas dos artigos 2.°, n.° 1, alinea a), e 10.°, n.% 1, alinea a), e 2, do
Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de janeiro, que aprovou o Regime Juridico da Arbitragem em
Matéria Tributaria, com a redagéo introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de
dezembro (doravante, abreviadamente designado RJAT), visando:

- A declaragéo de ilegalidade e a anulacdo do ato de liquidacdo adicional de IRC n.°
2016..., referente ao exercicio de 2013, do ato de liquidacdo de juros compensatorios n.°
2016 ...e correspondente demonstracdo de acerto de contas n.° 2016... (todas com a

compensacédo n.° 2016...), dos quais resultou imposto a pagar no montante de € 436.302,81; ¢
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- A declaracdo de ilegalidade e a anulacdo do ato de indeferimento da reclamacéo
graciosa n.°...2016..., que correu termos pela Unidade dos Grandes Contribuintes, apresentada
contra os referidos atos.

A Requerente juntou 12 (doze) documentos e arrolou 2 (duas) testemunhas, ndo tendo
requerido a producdo de quaisquer outras provas.

E Requerida a AT — Autoridade Tributaria e Aduaneira (doravante, Requerida ou AT).

1.1. No essencial e em breve sintese, a Requerente alegou o seguinte:

Comeca por invocar a insuficiéncia de fundamentacdo dos atos de liquidacédo
impugnados, uma vez que nos mesmos nédo sdo explicitados os fundamentos que determinaram
a sua emissdo — ou seja, a demonstracao dos pressupostos, de facto e de direito, de que depende
a liquidacdo —, sendo somente indicado um conjunto de valores, impercetiveis para um
destinatario normal e para a propria Requerente.

Assim, visto que dos atos de liquidagdo controvertidos ndo se extrai qual o iter
cognoscitivo que lhes estd subjacente, em virtude da sua insuficiente fundamentacéo, estdo os
mesmos inquinados por vicio de forma, pelo que devem ser anulados por violacéo do disposto
nos artigos 103.%, n.° 2 e 268.%, n.° 3, da CRP e no artigo 77.° da LGT.

Tal assercdo ndo resulta prejudicada pela alegacdo de uma eventual fundamentacéo por
remissdo, pois ndo existe qualquer referéncia a uma eventual remissdo para um concreto
documento externo, contemporaneo ou anterior aqueles atos, a qual se afigura essencial de
modo a que a fundamentacdo seja tdo acessivel ao contribuinte como se constasse do préprio
ato.

Num segundo momento, a Requerente invoca a pretericdo de uma formalidade legal
essencial, concretamente do direito de audicdo prévia, previsto no artigo 60.%, n.° 1, alinea a),
da LGT, o que implica, por si s0, a anulacdo dos atos de liquidacéo contestados.

Postas estas questdes de ordem formal, a Requerente entra na dissecacéo substancial da
situacdo sub judice, comecando por descrever o procedimento conducente a emissao dos atos
tributérios controvertidos (entrega da declaracéo de rendimentos Modelo 22 de IRC, referente
ao exercicio de 2013, relativa ao grupo de que € a sociedade dominante; emissdo da
correspondente liquidacdo de IRC; procedimento interno de inspecéo tributaria encetado pela
AT e sua decisdo final no sentido da corre¢do a matéria tributavel de IRC do grupo fiscal, no
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montante total de € 1.731.429,43, em virtude de alteragao do prejuizo fiscal da sociedade B...,
SGPS, S. A., integrada no grupo; emissdo dos atos de liquidagdo impugnados; dedugéo de
reclamacdo graciosa contra esses mesmos atos e respetivo indeferimento por parte da AT) e
sustentando que a estes esta subjacente a ndo aceitacdo, como gasto fiscal, para efeitos de
apuramento do lucro tributavel, de encargos financeiros (alegadamente) suportados com a
aquisicdo de partes de capital, nos termos do n.° 2 do artigo 32.° do EBF e, subsidiariamente,
nos termos do artigo 23.° do Codigo do IRC e, adicionalmente, o método de calculo aplicavel
para apuramento dos encargos financeiros ndo dedutiveis.

A Requerente rechaca a posi¢do preconizada pela AT no sentido de que as prestacoes
suplementares, por apresentarem caracteristicas semelhantes as partes de capital social, se
reconduzem ao conceito de partes de capital, contido no n.° 2 do artigo 32.° do EBF, dai
resultando que os encargos de financiamento incorridos para a realizacdo de prestacdes
suplementares, no caso das SGPS, ndo concorrem para o lucro tributavel, como ndo concorrem
0s gastos de financiamento incorridos para a aquisicéo de partes de capital.

No entendimento da Requerente, partes de capital e prestacbes suplementares sdo
realidades distintas, autbnomas e com enquadramento juridico-fiscal especifico, pois, apesar de
as prestacOes suplementares consistirem numa entrega de fundos por parte dos soécios a
sociedade, que integra o patrimonio desta, ndo integram o seu capital social.

Mais afirma a Requerente que embora ndo conteste as eventuais semelhancas que as
prestacOes suplementares possam ter com capital social, a AT ndo logra, com referéncia as mais
diversas fontes de doutrina e jurisprudéncia existentes sobre a matéria, afastar, na préatica, a
verdadeira configuracdo hibrida associada as prestacfes suplementares, a qual ndo pode ser
confundida, nem equiparada, com o capital social.

A Requerente refere ainda que tendo em consideracdo o elemento literal do n.° 2 do
artigo 32.° do EBF e 0 espirito subjacente ao regime ali estatuido, verifica-se que esta norma
ndo ¢ aplicavel aos encargos com financiamentos cujo destino seja a concessdo de prestacdes
suplementares as participadas de uma SGPS, porquanto, resulta claro que as prestacbes
suplementares nédo estdo abrangidas pelo disposto naquela norma, uma vez que néo sendo tais

prestacGes, em circunstancias normais, suscetiveis de gerar mais-valias que beneficiem do
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regime de isencdo ali consagrado, por uma questdo de equidade, os encargos financeiros
associados ao financiamento obtido para a sua concessdo deverao ser fiscalmente dedutiveis.

Noutra ordem de consideragdes, a Requerente sustenta que da conjugacdo do disposto
no artigo 23.%,n.° 1 com a alinea c) do artigo 20.°, ambos do Codigo do IRC, resulta, sem davida,
e em particular no caso das SGPS, que os gastos incorridos para financiamento das participadas,
por via de prestacfes suplementares, se apresentam como indispenséveis para a manutengao da
fonte produtora de rendimentos — dividendos — sujeitos a imposto.

No concernente a periodicidade mensal do apuramento dos encargos financeiros ndo
dedutiveis, a Requerente diz que é a propria AT que permite alguns graus de liberdade
relativamente a metodologia a adotar pelos contribuintes no apuramento deste tipo de encargos
financeiros e, dentro desses graus de liberdade, esta precisamente incluida a periodicidade do
apuramento dos encargos financeiros ndo dedutiveis.

A Requerente termina o pedido de pronuncia arbitral sustentando a ilegalidade da
decisdo de indeferimento da reclamacdo graciosa e a ilegalidade da liquidagdo de juros
compensatérios, bem como o direito a indemnizacao por prestacdo indevida de garantia.

1.2. A Requerente remata o seu articulado inicial peticionando o seguinte:

«Termos em que se requer a V. Exa. a admissdo do presente pedido de pronuncia
arbitral, nos termos e para os efeitos do Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributaria,
devendo o mesmo ser julgado procedente, por provado e fundado, anulando-se o acto de
liquidacdo de IRC n.° 2016 ... (IRC 2013 — Encargos Financeiros), o acto de liquidacao dos
juros compensatorios n.° 2016..., do qual resultou imposto a pagar no montante de € 436.302,
81 e de acerto de contas n.° 2016 ... (todos com a compensacéo n.° 2016...) e o despacho de
indeferimento proferido no processo de reclamacdo graciosa, que correu termos sob o
n.° ..2016... na Unidade dos Grandes Contribuintes, com as demais consequéncias legais,
designadamente a indemnizacdo pelos prejuizos decorrentes de prestacdo de garantia

indevida.»
2. O pedido de constituicao de tribunal arbitral foi aceite e automaticamente notificado

a AT em 13 de dezembro de 2016.
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3. A Requerente ndo procedeu a nomeacdo de arbitro, pelo que, ao abrigo do disposto
na alinea a) do n.° 2 do artigo 6.° e da alinea a) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT, o Senhor
Presidente do Conselho Deontoldgico do CAAD designou como arbitros do Tribunal Arbitral
coletivo os signatarios, que comunicaram a aceita¢do do encargo no prazo aplicavel.

3.1. Em 25 de janeiro de 2017, as partes foram devidamente notificadas dessa
designacéo, ndo tendo manifestado vontade de recusar a designacéo dos arbitros, nos termos
conjugados do artigo 11.°, n.° 1, alineas b) e c), do RJAT e dos artigos 6.° e 7.° do Cddigo
Deontoldgico do CAAD.

3.2. Assim, em conformidade com o preceituado na alinea c) do n.° 1 do artigo 11.° do
RJAT, o Tribunal Arbitral coletivo foi constituido em 9 de fevereiro de 2017.

4. No dia 10 de marco de 2017, a Requerida, devidamente notificada para o efeito,
apresentou a sua Resposta na qual impugnou, especificadamente, os argumentos aduzidos pela
Requerente, tendo concluido pela improcedéncia da presente agdo.

4.1. No essencial e também de forma breve, importa respigar os argumentos mais
relevantes em que a Requerida alicercou a sua Resposta:

A Requerida comeca por alegar que a invocagdo, pela Requerente, dos vicios de
fundamentacdo e de violacgao do direito de participacdo, consubstancia uma ampliagdo da causa
de pedir na medida em que a Requerente ndo assacou em sede de reclamacéo graciosa qualquer
vicio procedimental ao ato de liquidacéo e ao fazé-lo no ambito do pedido de pronuncia arbitral,
tal consubstancia uma ampliacdo da causa de pedir, motivo pelo qual deverdo os mesmos ser
considerados ndo escritos.

A Requerida, seguidamente, quanto a alegada insuficiéncia de fundamentacao dos atos
de liquidacdo, comeca por dizer que a Requerente quer por via do pedido de prondncia arbitral,
quer em sede de reclamacéo graciosa, demonstra claramente ter pleno conhecimento do quadro
fatico e legal em que assentou a decisdo da AT, uma vez que rebate, ponto por ponto, toda a
sua atuacéo.

Além disso, afirma a Requerida que é através do procedimento inspetivo que se procede
a confirmacdo, correcdo e apuramento da materia coletavel, que sera objeto da liquidagéo. Por

isso, separar os dois momentos e isola-los destacando, por um lado, o procedimento do
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apuramento da matéria coletavel e, por outro, o procedimento de liquidacéo, € um vicio de
andlise que ignora a conexao existente entre ambos, sabendo-se que o procedimento tributéario
compreende toda a sucessdo de atos.

No concernente a invocada pretericdo de formalidade essencial, a Requerida diz que a
Requerente foi notificada para o exercicio do direito de audigdo no &mbito do procedimento
inspetivo, nos termos do disposto no artigo 60.%, n.° 1, alinea e), da LGT, ndo o tendo exercido;
logo, a Requerida ficou dispensada de conceder novo direito, nos termos do artigo 60.°, n.° 3,
da LGT.

Posteriormente, a Requerida contesta os argumentos materiais apontados pela
Requerente, como justificativos da sua discordancia quanto a atuacdo da AT e dissonancia face
aos atos tributarios controvertidos.

Nesse conspecto, a Requerida sustenta a similitude entre as prestacdes suplementares e
as partes de capital, qualificando mesmo esse tipo de prestacbes como partes de capital para
efeitos de aplicacdo do disposto no artigo 23.°, n.%s 3 a 5, do Codigo do IRC, o qual é utilizado
com o mesmo sentido no n.° 2 do artigo 32.° do EBF, ficando assim precludidas de concorrer
para a formacéo do lucro tributavel as mais e menos-valias geradas com a sua aliena¢do, assim
como os encargos financeiros incorridos com a sua obtengédo, bem como quaisquer outros gastos
CONnexos com a sua transmisséo que cumpram 0s pressupostos constantes dos n.°s 3 a 5 do artigo
23.° do Cddigo do IRC.

No sentido de fundamentar este seu entendimento, a Requerida alega que as prestacdes
suplementares, exemplo paradigmatico de financiamento por capitais prdprios, consistem em
entregas efetuadas pelos socios, para refor¢o daqueles, em determinado momento da vida de
uma empresa, assumindo a forma de capital adicional; nessa medida, ainda que as prestacdes
suplementares apresentem distin¢des face ao capital social, ndo deixam de ter com este, para o
que aqui releva, uma natureza similar. E certo que ndo integram o capital social, mas constituem
elementos do capital proprio da entidade beneficiaria e devem ser qualificados como partes de
capital para efeitos fiscais.

Desta forma, a Requerida preconiza que, para efeitos do disposto no n.° 2 do artigo 32.°
do EBF, os encargos suportados com a obtencdo dos meios necessarios a realizagdo de

prestacOes acessorias sob o regime das prestacdes suplementares devem ser desconsiderados
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como custos do exercicio, ou seja, 0s encargos financeiros suportados com o seu financiamento
ndo concorrem para o0 apuramento do lucro tributavel.

Relativamente a questdo da indispensabilidade dos gastos de financiamento para a
manutencdo da fonte produtora, a Requerida sustenta que os encargos financeiros suportados
com o financiamento das prestacdes suplementares em causa nos autos ndo sdo dedutiveis
fiscalmente, atento o disposto no artigo 23.%, n.° 1, do Cédigo do IRC, uma vez que constituem
custos incorridos na obtencdo de fundos destinados ao financiamento, a titulo gratuito, de
entidades participadas. Nessa medida, tais encargos ndo contribuem para a realizacdo de
proveitos ou ganhos ou para a manutencdo da fonte produtora da Requerente, ndo estando
diretamente relacionados com a atividade da Requerente, mas sim com a atividade e interesse
das empresas participadas a quem foi concedido financiamento gratuito.

No tocante ao apuramento mensal dos encargos financeiros nao dedutiveis, a Requerida
afirma que a Requerente ndo indica de que forma € que o critério seguido pela AT conflitua
com o disposto no artigo 32.%, n.° 2, do EBF, nem refere de que forma é que esse mesmo critério
colide ou colidiu com os calculos por si efetuados e também nao identifica qualquer erro ou
razdo que infirme os valores apurados por via desse critério.

Noutra parametria, a Requerida alega que a interpretacdo promovida pela Requerente
da dedutibilidade fiscal dos encargos financeiros suportados, a luz do disposto no artigo 23.° do
Cadigo do IRC, apresenta-se como frontalmente violadora dos principios da igualdade, da
tributacdo pelo lucro real e da capacidade contributiva.

A Requerida pronuncia-se, ainda, no sentido da legalidade da liquidagdo de juros
compensatérios, a qual resulta da violagdo de normas estabelecidas no Cddigo do IRC,
sustentando que inexistem quaisquer vicios que afetem esse ato tributario e determinem a sua
anulacdo, resultando da factualidade dos autos que existiu um retardamento, causado pela
Requerente, da liquidacao de imposto.

Por fim, a Requerida contesta o invocado direito a indemnizacao por prestacdo indevida
de garantia, dizendo que este pedido deve improceder por forca da improcedéncia do pedido
principal e, ademais, a Requerente ndo indica ou, muito menos, prova se prestou efetivamente
garantia, quando é que a prestou, qual o seu valor e qual o montante de encargos suportados ou

a suportar.
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A Requerida remata assim o seu articulado:

«Nestes termos e nos mais de Direito que V. Exas. doutamente supriréo, deve:

- ser julgado procedente a ampliacé@o da causa de pedir na medida em que a
Requerente suscita vicios procedimentais que ndo foram arguidos em sede de reclamacéo
graciosa ndo tendo a Requerida se pronunciado sobre essa matéria:

- deve o presente pedido de pronincia arbitral ser julgado improcedente por ndo
provado.»

4.2. Posteriormente, a Requerida juntou aos autos o respetivo processo administrativo

(doravante, abreviadamente designado PA).

5. Notificada para o efeito, a Requerente veio pronunciar-se quanto a matéria alegada
pela Requerida, atinente a invocada ampliacdo da causa de pedir, dizendo, além do mais, 0
seguinte:

O conceito de causa de pedir € um conceito processual, tendo aplicacdo ao processo de
impugnacdo judicial, bem como ao processo arbitral tributario, ndo sendo, desta forma,
aplicavel ao processo administrativo de reclamacéo graciosa.

Nessa medida, ndo existe qualquer principio de estabilidade da instancia que deva ser
respeitado entre a reclamacéo graciosa e o subsequente processo judicial/processo arbitral, uma
vez que este principio ndo tem consagracdo no procedimento tributario.

A Requerente sustenta, ainda, que mesmo gquando opte por submeter a declaracédo de
ilegalidade do ato de liquidacdo a AT, por via da apresentacdo de reclamacdo graciosa, tal ndo
preclude que, apds o decurso da fase administrativa, se socorra do meio judicial para por em
crise o ato de liquidacdo, podendo invocar qualquer ilegalidade de que o ato padeca, ainda que
esta ndo tenha sido invocada em sede administrativa. Porquanto, o processo de impugnacéo,
quer corra 0s seus termos pelo Tribunal Tributério, quer pelo Tribunal Arbitral, tem como
objeto mediato o ato de liquidagéo, pelo que é também sobre a legalidade deste ato de liquidacéo
que recai a pronuncia arbitral e ndo apenas sobre os factos e fundamentos que alicercaram a

formagéo da deciséo de indeferimento da reclamacdo graciosa.
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6. A Requerente prescindiu da inquiri¢do das testemunhas por si arroladas, tendo entdo
o Tribunal dispensado a realizacdo da reuniédo a que alude o artigo 18.° do RJAT e fixado o dia

9 de junho de 2017 como data limite para a prolacdo do acérdao arbitral.

7. Ambas as Partes apresentaram alegacdes escritas, nas quais reiteraram as posicoes

anteriormente assumidas nos respetivos articulados.

8. Em 9 de junho de 2017 foi proferido acérddo arbitral que foi impugnado pela AT
junto do Tribunal Central Administrativo Sul e que veio a ser por este declarado nulo (com
fundamento em omisséo de pronincia quanto a questdo de inconstitucionalidade suscitada pela
AT), com a consequente baixa dos autos ao CAAD, por acérdao prolatado em 8 de fevereiro de
2018.

9. Em 26 de marc¢o de 2019 foi proferido despacho pelo Senhor Presidente do CAAD
no sentido de aquele aresto do Tribunal Central Administrativo Sul ser imediatamente remetido
a este Tribunal Arbitral Coletivo.

O presente acdrdao &, pois, proferido em cumprimento do decidido naquele aresto do
Tribunal Central Administrativo Sul.

10. Em 4 de abril de 2019, a AT apresentou um requerimento que aqui se da por
inteiramente reproduzido, que rematou da seguinte forma:

«Termos em que se argui a incompeténcia do Tribunal Arbitral Coletivo para a
apreciacdo do pedido de prondncia arbitral, por se encontrarem ultrapassados os prazos
legalmente estabelecidos no RJAT.

Subsidiariamente, deve 0 novo e reformado acordao arbitral julgar improcedente, por
ndo provado, o pedido de prondncia arbitral.

Subsidiariamente ainda, caso o novo e reformado acérdado arbitral venha a julgar
procedente o pedido de pronudncia arbitral, ndo dever4 a Requerida ser condenada ao

pagamento de qualquer gquantia a titulo de juros indemnizatérios, relativamente ao periodo
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temporal compreendido entre a prolacdo da decisé@o arbitral inicial e a notificacédo da nova

decisdo arbitral reformada.»

11. Por despacho, proferido em 5 de abril de 2014, foi indeferida a questdo da
incompeténcia do Tribunal Arbitral Coletivo para apreciar e decidir este processo, tendo sido
relegadas para este acordao as decisdes atinentes as duas outras questdes suscitadas pela AT.

-

Il. SANEAMENTO

12. O Tribunal Arbitral foi regularmente constituido e € competente.

O processo ndo enferma de nulidades.

As partes gozam de personalidade e de capacidade judicidrias, encontram-se

devidamente representadas e séo legitimas.

8. DA INVOCADA AMPLIAQAO DA CAUSA DE PEDIR

13. A Requerida alega que a invocacdo, pela Requerente, dos vicios de fundamentagéo
e de violacdo do direito de participacdo, consubstancia uma ampliacdo da causa de pedir na
medida em que a Requerente ndo assacou em sede de reclamacdo graciosa qualquer vicio
procedimental ao ato de liquidacéo e ao fazé-lo no @mbito do pedido de pronuncia arbitral, tal
consubstancia uma ampliacdo da causa de pedir, motivo pelo qual deverdo os mesmos ser

considerados ndo escritos.

14. A Requerida, desde logo, faz tabua rasa da distin¢do que, necessariamente, importa
fazer entre procedimento tributario — no ambito do qual se insere a reclamacédo graciosa (cf.
artigo54.°,n.°1, alineaf), da LGT e artigo 44.%,n.° 1, alinea €), do CPPT) — e processo tributario
—no qual se insere este processo arbitral tributario —, consubstanciando o primeiro “o conjunto
de actos concretizadores e exteriorizadores da vontade dos agentes administrativo-tributarios
(na sua globalidade denominados como “Administragdo tributaria”, “Administragdo fiscal”,

EE T

“fazenda piiblica”, “fisco”, etc.)”!, enquanto que “o processo tributdrio serd o conjunto de

1 Joaquim Freitas da Rocha, Licdes de Procedimento e Processo Tributario, 3.2 edi¢do, Coimbra, Coimbra Editora,
2009, p. 81.
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actos concretizadores e exteriorizadores da vontade dos agentes jurisdicionais tributarios
(Tribunais tributdrios).

Por outro lado, como bem salienta a Requerente, o conceito de causa de pedir é de
natureza adjetiva e, como tal, tem aplicacdo ao processo de impugnacao judicial e, ainda, ao
processo arbitral tributario, ndo sendo extensivel ao processo de reclamacéo graciosa.

Noutra ordem de consideragdes, importa ter presente que, em processos como 0 que nos
ocupa, o Tribunal ndo s6 pode anular, total ou parcialmente, a decisdo da Administracao
Tributéria, como a pode também condenar a devolver quantias incorretamente cobradas e a
pagar juros indemnizatérios.

Para tal, pode servir de fundamento a impugnacao qualquer ilegalidade (cf. artigo 99.°
do CPPT), que o Tribunal esta habilitado a conhecer quer ela haja sido ou ndo anteriormente
invocada em sede administrativa, nomeadamente no &mbito de um procedimento de reclamacéo
graciosa ou de recurso hierérquico.

Neste mesmo sentido, decidiu-se nos acérdaos do CAAD proferidos no processo arbitral
n. 284/2014-T que “compete ao Tribunal apreciar qualquer ilegalidade cometida na
liquidacdo ainda gque ndo suscitada na reclamacdo” € no processo arbitral n.° 256/2015-T que
“a jurisdigdo arbitral, nos casos em que a lei lhe confere competéncia, tem verdadeira natureza
jurisdicional, podendo conhecer de todas as situacdes que caibam na esfera de
cognoscibilidade dos tribunais, ndo estando a impugnacédo limitada pelos fundamentos
invocados na reclamacgdo graciosa ou no recurso hierarquico”.

Nestes termos, importa, pois, concluir que néo se verifica a alegada ampliacdo da causa
de pedir, sendo permitido ao Tribunal conhecer de todos os vicios invocados pela Requerente,
relativamente aos atos tributarios controvertidos, designadamente, caso tal se revele necessario,

dos vicios de insuficiente fundamentacéo e de preteri¢do do direito de audicdo prévia.

15. Néo existem quaisquer outras excecOes ou questdes prévias que obstem ao

conhecimento de mérito e de que cumpra conhecer.

**k*

2 |bidem.
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1. FUNDAMENTAC}AO

I11.1. DE FACTO

§1. FACTOS PROVADOS

16. Consideram-se provados os seguintes factos:

a) A Requerente é uma sociedade andnima de direito portugués, que tem por objeto
social a gestdo de participacBes sociais noutras sociedades, como forma indireta de exercicio
de atividades econdmicas, atuando como Sociedade Gestora de Participacdes Sociais (SGPS).

b) A Requerente encontra-se sujeita ao regime geral do IRC, sendo o seu periodo de
tributacdo coincidente com o ano civil.

c) A Requerente é a sociedade dominante de um grupo de sociedades, denominado
Grupo A..., o qual é tributado de acordo com o Regime Especial de Tributacdo dos Grupos de
Sociedades (doravante, designado RETGS).

d) No ano de 2013, o aludido grupo dominado pela Requerente era composto, entre
outras, pela sociedade B... SGPS, S. A. (doravante, designada B...), titular do ndmero de
identificacdo fiscal... .

e) No dia 27 de maio de 2014, a Requerente procedeu a entrega da declaracdo de
rendimentos (Modelo 22), no ambito do IRC, referente ao periodo de tributacdo de 2013,
relativa ao grupo de sociedades, do qual é a sociedade dominante, tendo efetuado o pagamento
do imposto autoliquidado, no montante de € 1.303.293,50, em 30 de maio de 2014. [cf.
documentos n.% 3 e 4 anexos a P.1.]

f) Na sequéncia da entrega da referida declaragdo de rendimentos, foi emitida a
liquidacdo de IRC n.° 2014..., de 21 de julho de 2014, referente ao periodo de tributacdo de
2013. [cf. documento n.° 5 anexo a P.1.]

g) Em cumprimento da Ordem de Servico n.° Ol12015..., de 24 de marco de 2015,
realizou-se um procedimento de inspecdo interna parcial aos elementos contabilistico-fiscais,
referentes ao periodo de 2013, da sociedade B... . [cf. documentos n.°s 6 e 7 anexos a P.1.]

h) Na sequéncia dessa acdo inspetiva, foi efetuada uma correcdo a matéria tributavel no
montante total de € 1.731.429,73, consubstanciada na ndo aceitacdo de encargos financeiros
suportados com a aquisicdo de partes de capital, entendendo a AT que, de acordo com o n.° 2

do artigo 32.° do EBF, 0s mesmos encargos ndao concorrem para o apuramento do lucro
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tributavel e, de qualquer forma, ndo sdo aceites como gastos, a luz do disposto no n.° 1 do artigo
23.° do Cadigo do IRC, na medida em que 0S mesmos ndo Se encontram conexos com a
atividade prépria da empresa nem associados a ativos remunerados. [cf. documento n.° 6 anexo
aP.l]

1) A sociedade B... acolheu parte da corre¢ao proposta pela AT, no montante de €
108.812,79, resultante de lapsos em que incorreu, aquando do apuramento dos encargos
financeiros imputaveis as partes de capital, tendo procedido a sua regularizacdo voluntéria,
através da entrega, em 13 de julho de 2015, da respetiva declaracdo Modelo 22 e pagamento do
montante de imposto dai resultante, no valor de € 27.203,20. [cf. documentos n.°s 6 e § anexos
ap.1]

j) Em cumprimento da Ordem de Servico n.° O12015..., de 9 de novembro de 2015, a
Requerente, enquanto sociedade dominante do Grupo A..., foi sujeita a um procedimento
inspetivo interno, relativamente ao exercicio de 2013, tendo em vista refletir no resultado
tributavel do Grupo o somatorio das regularizacdes voluntarias e das corre¢des efetuadas aos
resultados fiscais individuais apurados nas declaracdes de rendimentos de cada uma das
sociedades pertencentes ao Grupo, designadamente da sociedade B..., perfazendo uma correcédo
aritmética ao lucro tributavel da Requerente no valor total de € 1.731.429,43. [cf. documento
n.7 anexo a P.1.]

k) Na sequéncia dessa acdo inspetiva a Requerente, foi elaborado o respetivo Relatério
da Inspecdo Tributaria — cuja cépia constitui o documento n.° 6 junto com o pedido de prondncia
arbitral e aqui se da por inteiramente reproduzido —, o qual foi notificado a Requerente, através
do oficio n.°..., de 28 de margo de 2016, da Unidade dos Grandes Contribuintes, remetido por
carta registada com aviso de rececéao.

I) Posteriormente, em virtude da referenciada correcdo, a Requerente foi notificada da
liquidacéo adicional de IRC n.° 2016..., referente ao exercicio de 2013, da liquidagéo de juros
compensatdrios n.° 2016... e correspondente demonstragéo de acerto de contas n.° 2016 ... (todas
com a compensagdo n.° 2016...), das quais resultou imposto a pagar no montante de €
436.302,81, com data limite de pagamento voluntario a 30/05/2016. [cf. documento n.° 2 anexo
ap.l]

13.
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m) A Requerente ndo efetuou o pagamento do referido montante de imposto de €
436.302,81.

n) Em consequéncia dessa falta de pagamento, foi instaurado o processo de execugdo
fiscal n.° ...2016..., no valor de € 439.744,78. [cf. documento n.° 11 anexo a P. I.]

0) A Requerente, tendo em vista a obtengéo da suspenséo daquele processo de execucao
fiscal, prestou uma garantia bancéria, emitida pelo C..., S. A. e a qual foi atribuida a designacéo
N..., no montante de € 553.720,13. [cf. documentos n.°s 11 e 12 anexos a P. 1.]

p) Em 21 de julho de 2016, a Requerente apresentou reclamacao graciosa — cuja copia
do requerimento inicial constitui o documento n.° 9 junto com o pedido de prondncia arbitral e
aqui se da por inteiramente reproduzido —, peticionando a anulagdo da liquidacdo adicional de
IRC n.° 2016..., referente ao exercicio de 2013, da liquidacdo de juros compensatdrios n.°
2016... e correspondente demonstracdo de acerto de contas n.° 2016... (todas com a
compensacédo n.° 2016...). [cf. PA junto aos autos]

g) A referida reclamagdo graciosa foi autuada, sob o n.° ..2016..., no Servico de
Financas de Oeiras-... e sequentemente remetida para a Unidade dos Grandes Contribuintes,
tendo sido, em 30 de setembro de 2016, proferido despacho, pela Chefe de Divisdo de Gestdo
e Assisténcia Tributéaria da Unidade dos Grandes Contribuintes, a concordar com o respetivo
projeto de decisdo, em conformidade com a Informagéo n.° 236-AlR2/2016 — cuja cdpia consta
do documento n.° 10 junto com o pedido de pronuncia arbitral e aqui se da por inteiramente
reproduzido —, de que consta, além do mais, o seguinte [cf. PA junto aos autos]:

«81V. DA ANALISE DO PEDIDO

10. Compulsado o teor da peticéo inicial apresentada pela Reclamante, e considerando
gue, nos autos, estd em causa dirimir se 0 ato tributario se encontra ou nao enfermado dos
vicios de ilegalidade que Ihe sdo apontados e, em caso afirmativo, decidir sobre o peticionado
reconhecimento a indemnizagdo pela prestagdo “indevida” de garantia, conforme disciplinado
no art. 53.° da Lei Geral Tributéria, somos entdo a aferir da bondade dos argumentos nesta
sede trazidos ao nossos conhecimento. Isto, seguindo, sempre que possivel, pelo itinerario
percorrido pela apresentante.

Dito isto,

8 |IV.l. Da matéria coletavel

14.
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8§ IV.L.1. Encargos financeiros (ndo) dedutiveis

8§ IV.L.1.I. Dos fundamentos dos Servicos de Inspecéo Tributéria

11. No cumprimento da Ordem de Servico n. ©012015..., de 09/11/2015, pelos servigos
de inspecéo da Unidade dos Grandes Contribuintes (UGC) cujo objeto era a verificacdo do
cumprimento das obrigacdes fiscais inerentes a aplicacdo do Regime Especial de Tributacéo
dos Grupos de Sociedade (RETGS), foi proposta uma corre¢do aritmética & matéria tributéavel
da Reclamante no montante de 3.179.014,88 (parcialmente regularizada pelo pagamento de €
1.016.551,43), resultante de correc@es ao lucro tributavel na esfera das suas associadas.

12. Na sua origem encontra-se as conclusdes da acao inspetiva a sociedade B..., SGPS,
S.A. (doravante B...), promovida ao abrigo da Ordem de Servigo n.°012015...8, de 24/03/2015.

13. Estas assentaram, essencialmente numa correcao ao lucro tributavel apés detetada
uma aplicac&o indevida do disposto no n.° 2 do artigo 32.° do Estatuto dos Beneficios Fiscais
(EBF) relativamente ao célculo dos encargos financeiros suportados com a aquisicao de partes
de capital.

14. Esta correcdo resulta da posi¢ao que tem vindo a ser seguida pelos servicos da AT
em relacdo a natureza das prestacfes acessOrias que seguem o regime das prestacdes
suplementares, e da sua subsungéo ao conceito de partes de capital para efeitos da referida
disposicao legal, apoiada no regime juridico das SGPS em vigor, no enquadramento
contabilistico destas a luz do normativo POC/SNC, sempre considerando a ldgica juridico-
fiscal, bem como as instrucfes administrativas existentes sobre a matéria.

15. Com base no enquadramento feito, foi consequentemente promovido pelos servigos

da inspecao o respetivo ajustamento.

8IV.LI1.11. Dos argumentos da Reclamante

16. A Reclamante entende que os servicos de inspecdo tributaria se encontram a fazer
uma interpretacao errada do disposto no n.° 2 do art. 32.°do EBF, alargando indevidamente o
escopo de incidéncia objetiva da norma ao incluir a figura das prestacfes acessorias que
seguem o regime das prestacgdes suplementares no conceito de "partes de capital” aludido na

norma.
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17. Vem arguir que as prestacGes acessorias que seguem o regime das prestaces
suplementares, a luz do ordenamento juridico, contabilistico e fiscal, séo uma realidade
completamente distinta das partes de capital, vulgo participac@es sociais, refutando, em termos
gerais, toda a argumentacdo constante do relatorio final de inspecdo, com base na sua
interpretacdo de lei, apoiando-se em eventual doutrina e jurisprudéncia.

18. Protesta igualmente o computo dos encargos financeiros apurados, com base na
metodologia imposta pela Circular n © 7/2004, efetuada numa base mensal, 0 que no seu
entender ndo traduz a realidade financeira e fiscal da sociedade.

19. Rejeita também o entendimento pugnado pelos servi¢os de inspecdo que também
nos termos do disposto no art. 23 ° do Cédigo do IRC, os custos suportados pela B... e
associados aos referidos financiamentos na forma das prestaces acessorias ndo podem ser
deduzidos uma vez que estes ndo sdo incorridos para a realizacdo dos seus rendimentos mas
sim para o rendimento das sociedades financiadas, considerando que a B..., por assumir a
tipologia societaria de sociedade gestora de participacGes sociais (SGPS), tem como atividade
dotar de recursos financeiros as suas participadas.

20. Nestes termos, vem a Reclamante requer a anulacdo da liquidacédo adicional em

questéo.

§IV.L.L.I1I. Da apreciagéo

21. Cumpre informar que esta corre¢ao ja havia sido contestada em sede de audicéo,
antes da elaboracéo do relatério final, no qual os servicos de inspecdo ndo consideraram como
validos a luz do quadro legal em vigor os argumentos aduzidos pela Reclamante, decidindo
assim por manter as conclusdes vertidas no projeto, originando a correcao ora contestada.

Dos encargos financeiros com a aquisicdo de partes de capital

22. Segundo a Reclamante, faz parte da atividade, entre outras, das sociedades gestoras
de participagdes sociais (SGPS) como a B..., dotar de recursos financeiros as suas
participadas, nomeadamente, procedendo ao aumento do respectivo capital social, concedendo
prestacdes acessorias sob a forma ou ndo de prestagdes suplementares, suprimentos ou outros

reforgos de tesourariax.
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23. Foi nesta qualidade, de SGPS, que a B... incorreu, no periodo em causa, em
financiamentos para dotar as suas associadas de recursos financeiros na forma de prestacoes
acessorias sob o regime das prestacdes suplementares.

24. Considerando que os custos incorridos com financiamentos respeitam apenas a
realizacdo de prestacdes acessorias sob o0 regime das prestacdes suplementares nas suas
associadas, para efeitos do calculo dos encargos financeiros ndo dedutiveis nos termos n.? 2
do art. 32 °do EBF, entende a Reclamante que esta figura ndo entra no escopo da norma.

25. Ora, comece-se por dizer que para a UGC existe uma orientacdo bem definida na
AT quanto ao tratamento fiscal a dar, em sede de IRC e EBF, as prestacdes acessorias que
seguem, ou n&o, o regime das prestacdes suplementares, expresso na Informag&o n.° 2026/10
de 7/10/2010 da DSIRC, bem como nas Informacdes n. ©2087/08 e n.° 0541/11 igualmente da
DSIRC donde esse mesmo entendimento se pode inferir.

26. Esse tratamento consiste em qualificar este tipo de prestacfes como partes de
capital para efeitos de aplicagdo do disposto nos n.% 3 a 5 do art. 23.2, o qual ¢ utilizado com
0 mesmo sentido no n. °2 do art. 32. °do EBF, ficando assim precludidas de concorrer para a
formacao do lucro tributavel as mais e menos valias geradas com a sua alienagao, assim como
0s encargos financeiros incorridos com a sua obtencédo, bem como quaisquer outros gastos
CONexos com a sua transmissdo que cumpram o0s pressupostos constantes dos n.% 3 a 5 do art.
230,

27. De facto, esta orientacdo decorre ja de inUmeros pareceres do Centro de Estudos
Fiscais em relagdo a questdo do tratamento a dar as mais e menos valias geradas com a
alienacdo de prestacdes acessorias que seguem o regime das prestagdes suplementares e nos
quais é univoca a conclusdo de integrar elou equiparar estas prestacfes a partes de capital,
referindo que este conceito alude as partes de capital préprio e ndo, como defende a
Reclamante, a participacGes sociais, maxime, a acfes e quotas.

28. A defesa da Reclamante consiste na interpretacéo do conceito de partes de capital
como referindo-se estritamente a participacfes sociais e ndo, como é pugnado pela AT em
doutrina administrativa, a partes de capital préprio, fazendo com que, e para efeitos do caso
concreto, as prestagcdes acessorias que seguem o regime das prestacfes suplementares fiquem

excluidas do Ambito de aplicacéo do disposto no art. 32. °do EBF.
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29. Ora, considerando que a exposi¢cdo que consta dos respetivos Relatorios de
Inspecdo a fundamentar esta correcdo, tanto no projeto como na resposta ao direito de
audicao, na parte relativa a extensdo do conceito de partes de capital para efeitos de aplicacéo
do disposto no n.° 2 do art. 32.° do EBF, é ja por si bastante completa e clarificadora da posi¢ao
da AT, conclui-se que qualquer argumentacdo nesta sede resultaria num mero exercicio
tautoldgico.

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

31. No entanto, e porque aqui se reconhece que o teor literal do preceito dificulta a sua
interpretagdo quanto ao seu real alcance, ndo podemos deixar de referir alguns aspetos
relacionados com a natureza da norma em questao e ao que o legislador pretendeu alcancar
com a mesma.

32. O disposto no n.° 2 do art. 32. ®do EBF, na sua redagédo a data dos factos, foi
introduzido no Estatuto dos Beneficios Fiscais pela Lei n.° 32-B/2002, de 30 de dezembro (Lei
de orcamento de Estado para 2003), entdo art. 31.% inserido num conjunto mais ou menos
amplo de medidas que visou sobretudo combater a fraude e evitacdo fiscal abusiva na
tributacdo das pessoas coletivas na parte respeitante a transmissdo onerosa de partes de
capital sob certas condicGes.

33. Este particular conjunto de medidas, que se inserem na categoria de disposicoes
anti-abuso, foi primariamente motivado pela necessidade de combater uma area muito fragil
da fiscalidade, ou melhor, de controlo fiscal pela administracéo tributaria, a realizacéo das
menos-valias, uma zona onde facilmente se produzem operacdes destinadas a criar custos
fiscais.

34. Curiosamente, apesar de se encontrar no Estatuto dos Beneficios Fiscais, a exclusdo
das mais e menos valias realizadas pelas SGPS, de partes de capital de que sejam titulares,

desde que detidas por periodo n&o inferior a um ano, e, bem assim, os encargos financeiros
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suportados com a sua aquisicdo, do computo do lucro tributdvel destas sociedades, nao
constituir qualquer "beneficio™ fiscal em sentido estrito.

35. Isto porque, se por um lado se isenta de tributacéo os ganhos com essas mais-valias,
por outro alarga-se a base tributavel deste tipo de sociedades, onerando-as, ao ndo permitir a
deducéo das menos valias realizadas com aquelas operagdes, nem os custos de financiamento
para a realizagdo das mesmas.

36. Note-se que a motivacdo para este conjunto de medidas foi, essencialmente, o
alargamento da base tributavel e a moralizacdo e neutralidade fiscais. Referimo-nos
concretamente a instituicio dos n.% 5, 6 e 7 do art. 23.°do Cddigo do IRC, que s&o a maior
expressao desta tendéncia, neste conjunto de medidas.

37. No que ao n. °2 do art. 32.°do EBF respeita, prima facie, é a neutralidade que o
legislador procurou ao excluir da formacdo do lucro tributavel das sociedades gestoras de
participacdes sociais, as mais e menos valias com a transmisséo onerosa de partes de capital,
entre outros condicionalismos.

38. Por dever de raciocinio, dada a sua introducéo sistematica simultanea, entendemos
valer o mesmo principio para o disposto no n.° 2 do art. 32. °, com as disposi¢des dos n. % 5,
6 e 7 do art. 23.° do Codigo do IRC, quanto a integracdo das prestacdes acessorias e
suplementares no conceito de "partes de capital”.

39. A Reclamante, porém, entende que o conceito de "partes de capital” se resume
apenas as participacdes sociais, alicercando, ndo s6 mas principalmente, no direito das
sociedades, que emprega uma terminologia que sugere este intuito.

40. Ora, mesmo que aqui se admitisse essa equiparacdo, o que nao se faz e que teria
sempre na sua base a transposicao para a lei fiscal de conceitos e distin¢Ges oriundos de outros
ramos do direito, maxime, o comercial, ndo se pode de todo conceder a hipo6tese de importar
uma figura de um ramo do direito (neste caso comercial) de forma téo linear, desconsiderando
por completo os seus efeitos ao nivel de outro ramo de direito (aqui o fiscal).

41. E vejamos 0 caso em questao.

42. Independentemente da sua qualificacéo, estas figuras, pelo menos a néo serem
participacOes sociais, encontram-se ligadas a estas, na medida em que séo, tal como as

entradas, contribui¢cbes monetarias dos socios que tém como fungdo garantir a producéo, o

19.

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


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

K)caa

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

estabelecimento e desenvolvimento das atividades econdmicas que a sociedade pretende
exercer, fazendo parte das obrigacGes dos socios.

43. Como refere Paulo Tarso Domingues, «o capital desempenha uma funcao que se
pode designar por funcdo de producéo, ou de financiamento da sociedade».

44. Ora, se as prestacdes acessorias e suplementares ndo se misturam com as
participacGes sociais, leia-se, 0 correspondente, no limite, as entradas dos sécios, visam pelo
menos complementar o capital, mediante a sua necessidade.

45. Seja qual for o prisma pelo qual se olhe, estamos na esfera do capital da empresa,
e ndo obstante a natureza acessoria, suplementar ou complementar destes instrumentos, a sua
area de atuacdo, 0 seu escopo, é o reforco do capital, estando a sua realizacdo inteiramente
dependente da vontade dos sécios.

46. Como ja se referiu, o disposto do n.°2 do art. 32.° do EBF, instituido pela Lei de
orgamento de Estado 2003, assume um carater marcadamente neutral, alargando e diminuindo
a base tributdvel das sociedades gestoras de participacfes sociais ao desconsiderar
fiscalmente os efeitos das menos e mais valias em questéo.

47. Este ultimo € o entendimento pelo qual pugna a AT, sendo que "partes de capital”
ndo se resume as participacdes sociais mas abrange sim a toda atividade contribuidora dos
socios para a esfera patrimonial do capital societario, garantindo a sua liquidez, dotando-a
dos recursos financeiros necessarios a sua atividade produtiva.

48. E nesta categoria, entre as figuras previstas na lei, encontram-se entdo as
prestacOes acessorias e as prestacdes suplementares, como instrumentos de reforco do capital
social, na medida em que preenchem necessidades de liquidez cujas entradas ndo foram
suficientes para cobrir.

49. No fundo, e verdade incontornavel, sdo formas de contribuicédo para a formacéo e
conservagao do capital.

50. Ora, em relacdo a figura em questdo, prestacdes acessorias sob o regime das
prestacdes suplementares, apesar de desconhecida do Iéxico societdrio, assumem aquelas
mesma fungdes, sendo de facto prestacdes acessorias pecuniarias sujeitas a um regime idéntico
ao das prestacOes suplementares.

51. Como refere Rui Pinto Duarte:
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«A doutrina — alemd e portuguesa — discute se é admissivel estipular a exigibilidade
de prestacGes suplementares nos estatutos das sociedades anonimas. Entre nos, depois de um
periodo em que as opiniGes goram negativas, existem hoje varios autores que sustentam essa
admissibilidade.

Aderimos a tese que recusa a possibilidade em causa, pois julgamos que a clareza da
letra da lei (e mais do que da letra, do seu sistema) ndo pode, na auséncia de fortes argumentos
em contrario, ser forcada de modo tdo Obvio. Como resulta do que escrevemos antes,
admitimos, porém, que por via de prestacdes acessorias pecuniarias seja possivel impor aos
socios das sociedades anonimas deveres semelhantes aos das prestagdes suplementares.»

52. Em qualquer caso, e reiterando, a funcéo destas é a mesma, contribuicéo financeira
para a formacdo e conservacao do capital, garantindo a liquidez da sociedade, dotando-a dos
recursos necessarios a sua atividade produtiva.

53. As razdes que levam ao seu recurso, sdo fundamentalmente de indole pragmaética,
ligada as exigéncias da lei comercial com a reducéo do capital™, mas néo so.

54. Como refere 0 mesmo autor:

«Na verdade, tem havido, em Portugal, nos Gltimos vinte anos, algum recurso as
prestacdes suplementares. Ha para isso um fundamento estrutural, que razdes conjunturais
espoletaram.

Arazdo estrutural € evidente: como atras lembramos, quer as prestacdes suplementares
quer o capital social sdo, a face do Plano Oficial de Contabilidade, modalidades de capital
proprio e é mais facil aos socios reaverem as prestaces suplementares do que reduzirem o
capital social para efeitos de receberem o que tenham por excessivo para as necessidades da
sociedade.»

«No regime que vigorou a partir de 1986, entre as formas das operacfes de
investimento estrangeiro eram também expressamente referidas as prestacdes suplementares
de capital. No que antecedeu, de 1977, ndo havia mencgdo expressa, mas era interpretacao
assente que o investimento estrangeiro podia assumir tal forma. Ora, sdo do nosso
conhecimento varias situacfes em que, de caso pensado, foram feitos investimentos
estrangeiros a titulo de prestacdes suplementares, e nao de entradas de capital, tendo em vista

precisamente a sua mais facil recuperagéo (e repatriamento).»
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55. A conclusdo que se extrai de todo este enquadramento é que as prestacdes
suplementares, onde se incluem, grosso modo, esta figura das «prestacfes acessorias sob 0
regime das prestacdes suplementares», dado que de financiamentos para reforco do capital se
trata, estdo a afetar a "qualidade” do capital da sociedade, e consequentemente a acrescer-lhe
valor.

56. E aqui importara, também, referir que as prestacGes acessdrias pecuniarias sao
passiveis de transmissao segundo o disposto no n. °2 do art. 287.° (& contrario) do Cédigo das
Sociedades Comerciais.

57. Assumindo que o legislador foi cauteloso e que a hipotese concetual "parte de
capital” ndo se resume as participacdes sociais apenas, devendo ser incluidas as prestacdes
acessorias e as prestacdes suplementares, para efeitos de apuramento das mais e menos-valias,
bem como os encargos financeiros suportados com a sua aquisicao.

58. E a este respeito, pronunciou-se o Tribunal Central Administrativo Sul, no Acérdao
n.0 05295/12, de 13 de novembro de 2014, cujo objecto mediato era a consideracdo de uma
menos valia gerada com a alienacéo de participacgdes sociais e os direitos patrimoniais a esta
associados, ao caso, suprimentos.

«A recorrida é a sociedade dominante do grupo (...) e é uma sociedade gestora de
participacdes sociais pelo que a alienacdo de participacbes sociais (ou de créditos por
suprimentos associados) detidos pela recorrida em sociedades do grupo por precos inferiores
ao seu valor nominal ndo se mostra indispensavel ao exercicio da sua actividade econémica.
Em rigor, as perdas associadas a alienacao dos creditos em causa ndo sao custos do exercicio,
mas apenas menos-valias, decorrentes da alienacao dos créditos e das participacdes sociais,
por preco inferior ao seu valor nominal.

Mais se refere que a perda registada com a cedéncia de créditos por suprimentos néao
pode ser separada, em concreto, da alienacdo das participacdes sociais, sendo a mesma
subsumivel ao regime estatuido no artigo 31.%2, do Estatuto dos Beneficios Fiscais (EBF).

E que tal separacdo significa a anulagdo dos saldos dos créditos emergentes dos
suprimentos, dado o preco simbolico cobrado, o que implica, ao cabo e ao resto, o tratamento
dos mesmos como prestacdes acessorias ou prestacdes complementares (artigos 209. %e 210. °

do Cddigo das Sociedades Comerciais) e nessa medida ndo dissociaveis das participacoes
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sociais alienadas, ao abrigo do disposto no artigo 31 %2, do EBF. O que significa que ndo
concorrem para a formacao do lucro tributavel.»

59. Nestes moldes, as prestacdes acessorias que seguem o regime das prestacdes
suplementares, tem necessariamente de integrar o conceito de "partes de capital”, para efeitos
do disposto no n.° 2 do art. 32.°do EBF, ndo podendo dissociar-se da alienag&o das proprias
participacOes sociais.

60. Note-se que as prestacfes acessorias ou suplementares, como eventuais obrigacoes
dos sdcios, sdo indissociaveis da participacdo social, e a haver direito de restituicdo, a
alienacgdo da participagdo pressupde a alienacdo ou liquidacao conjunta destes montantes, e
como resulta das conclus@es do supra citado acordéo, é inclusive extensivel aos suprimentos.

61. Posto isto, confirma-se o entendimento dos servicos de inspecdo ja cabalmente
demonstrado nos Relatorios de Inspecdo no qual se entende serem engquadraveis as prestacdes
suplementares e as prestacfes acessorias que seguem o regime das prestacdes suplementares
ao conceito de partes de capital firmado no n.°2 do art. 32.° do EBF, desta forma expurgando
do lucro tributavel os encargos financeiros incorridos com financiamentos para a cedéncia
destas mesmas prestacdes.

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

62. A titulo subsidiario, foi defendido pelos servicos de inspecdo da UGC que a
dedutibilidade dos encargos financeiros incorridos pela B..., com a concessdo de prestacdes
acessorias sujeitas ao regime das prestacdes suplementares as suas participadas nao seria
aceitavel, visto que «os meios financeiros geradores dos encargos nao serem utilizados na
exploragdo da entidade que os suporta, acrescendo o fato de ndo serem remunerados e, desta
foram, ndo contribuirem para a obtencdo dos proveitos».

63. A Reclamante rejeita esta conclusdo pois, no seu entender, parte de uma
interpretacéo errada do principio estabelecido no artigo 23.° do Cédigo do IRC, e do seu
enguadramento com o regime juridico das sociedades gestoras de participacdes sociais, bem
como da natureza dos rendimentos destas.

64. Afirma mesmo que existe por parte dos servicos de inspecdo uma interpretacao
abusiva da norma legal referida ao restringir o seu ambito no que aos rendimentos proprios

respeita, sendo esta suportada em citagdes descontextualizados da jurisprudéncia mencionada
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de forma a suportar as suas proprias conclusdes, para além de que estes acdrdados versam
todos sobre entidades cuja atividade social ndo é a gestao de participagdes sociais, 0 seu caso.

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

66. Ignorando, por agora, a natureza da Reclamante como uma SGPS, segundo a
jurisprudéncia adiantada pelos servigos de inspecéo, a qual diga-se demonstra uma orientacéo
bem definida pelos tribunais no que a esta matéria respeita, em regra, uma sociedade
dominante ndo podera deduzir quaisquer encargos financeiros associados a uma aquisica0 de
crédito cujo destino serd, por sua vez, financiar as suas associadas, na forma de prestacdes
suplementares ou prestacGes acessdrias que sigam o regime das prestacdes suplementares.

67. A razdo aparente para esta posicdo dos tribunais prende-se com o fato das
sociedades ndo terem como objeto social, isto €, a atividade ou atividades a serem
desenvolvidas pela sociedade, a concessao de crédito, salvo claro esté tipos proprios, maxime,
instituicOes de crédito, e também aparente na 6tica da Reclamante as SGPS.

68. A lei exige que o0 objeto social seja indicado com precisa0 e clareza, indicando a
atividade ou as atividades a serem desenvolvidas pelo empresario, devendo ser corretamente
redigido em portugués, pelo que se depreende ser vedado a insercéo de termos estrangeiros,
salvo quando n&o houver termo correspondente em portugués.

69. Entende no entanto a Reclamante que as SGPS sdo um desses tipos proprios de
sociedades que tem como objeto social a concessdo de crédito as suas participadas, como o
imenso conjunto de decisdes do CAAD trazidos pela Reclamante o demonstra e cuja
identificacdo é escusada pois a sua tendéncia é univoca e a sua fundamentacdo em tudo
idéntica, alicercada no proprio quadro legal (regime juridico) das SGPS, em especial, no art.
5°n%1, alineac)ens2e3.

70. De facto, na Gtica da Reclamante, o Acorddo do Tribunal Central Administrativo
Sul proferido no ambito do processo n.° 06826/13, é exemplo disso mesmo, o qual afirma a
Reclamante ndo existir qualquer informacéo sobre se a impugnante do mesmo constituia uma
SGPS, uma vez que faz parte do objeto social destas o exercicio indireto de atividades

econdmicas.
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71. Ora, consta do sumario do douto acordao que «constitui jurisprudéncia consolidada
do STA que a luz do art. 23.°, do CIRC, néo sdo de considerar como fiscalmente relevantes os
custos com juros de empréstimos bancarios contraidos por uma sociedade e aplicados no
financiamento gratuito de sociedades suas associadas».

72. Esta conclusao parece ser a consequéncia de varias decisdes neste sentido que
apesar de ja citadas pelos servigos de inspecao deverao ser aqui relembradas

73. Veja-se 0 Acorddo do Tribunal Central Administrativo proferido no ambito do
processo n.°5251/11, donde do sumério consta a conclusio que «tendo a sociedade dominante
deliberado efectuar prestacdes acessorias de capital com o regime das prestacdes
suplementares nas suas associadas para, além do mais, reforcar o seu capital social, 0s
encargos relativos aos empréstimos contraidos para o efeito, porque directamente
conexionados com o exercicio da actividade das associadas, constitui um custo fiscal destas,
que néo da sociedade dominante».

74. Também ndo se vé qualquer diferenca de tratamento com 0s encargos desta
natureza nos Acordo do STA proferido no Ambito do processo n.°0107/11, onde se reconhece
que tais encargos s6 podem ser aceites fiscalmente se cumprirem com o critério da sua
indispensabilidade para realizagdo dos proveitos exigido pelo art. 23.°do CIRC.

75. Lé-se e transcreve-se do douto acordao o seguinte:

«O gasto imprescindivel equivale a todo o custo realizado em ordem obtencdo de
ingressos e que represente um decaimento econémico para a empresa. Em regra, portanto, a
dedutibilidade fiscal do custo depende, apenas, de uma relagéo causal e justificada com a
actividade da empresa»

«(...) para que determinada verba seja considerada custo daquela é necessario que a
actividade respectiva seja por ela propria desenvolvida, que ndo por outras sociedades. A nao
ser desta forma, como que podia ser imputada a uma sociedade o exercicio da actividade de
outra com a qual ela tivesse alguma relagéo».

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

tribunal a replicar.
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77. Posto isto, os juizes acordam em que «a luz do art. 23.°do CIRC, ndo devem ser
considerados como fiscalmente relevantes os custos com juros e imposto de selo de
empréstimos bancarios contraidos pelo impugnante, ainda que em seu prejuizo e ndo sejam
estritamente necessarios para a obtencéo dos seus ganhos e proveitos individuais, sendo certo
que entre a impugnante e as empresas beneficiadas existe uma relacdo de dominio total.»

78. Assim esta regra parece ser jurisprudencialmente assumida para as sociedades em
geral que se encontram numa relacéo de grupo, sejam SGPS ou néo.

79. Ora, segundo a Reclamante, as decisdes do CAAD por si avancadas, determinam
que o disposto na alinea c) do n.°1 do art. 5.°do Regime Juridico das Sociedades Gestoras de
Participacdes Sociais no qual se refere ser «vedado as SGPS conceder crédito, excepto as
sociedades que sejam por ela dominadas nos termos do art. 486.°do CSC», é a consagragao
expressa que tais operacoes fazem parte da sua atividade, ndo obedecendo consequentemente
aquela condicéo.

80. De facto, ndo ha duvidas que possam resultar da leitura da lei que a concessao de
crédito faz parte da atividade social das SGPS.

81. Mas 0 mesmo é valido para qualquer outro tipo de sociedade numa relacéo de grupo
que ndo seja uma SGPS, onde em nenhum lugar na lei societaria é vedada a concessao de
crédito as associadas, sendo toda a factualidade da exposicao jurisprudencial que pauta este
quesito prova disso mesmo.

82. E também essas, que ndo sendo SGPS mas encontrando-se na posi¢ao de sociedade
dominante numa relacéo de grupo de sociedades, exercem indiretamente a atividade das suas
associadas dela tambem colhendo dividendos e valias ou mesmo a totalidade dos seus lucros.

83. O objeto social das SGPS, conforme disposto no n.°1 do art. 1.°do Regime Juridico
das Sociedades Gestoras de Participagdes Sociais, é a gestdo de participacdes sociais de outras
sociedades como forma indireta do exercicio de atividades economicas, sendo o resultado
dessa atividade os dividendos e mais ou menos valias geradas com a alienacdo de partes
sociais.

84. Ora, para além da aquisicdo, detencdo e alienacdo, a atividade das SGPS

compreende também a "gestdo" strictu sensu das participacdes sociais e sera esta vertente
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imprescindivel de clarificar pois tal ndo legitima o tratamento fiscal dos encargos associados
aos financiamentos garantidos pela B... as suas associadas.

85. Com efeito, a atividade de "gestao™ propriamente dita de participacdes sociais
significa tdo-s6 o exercicio dos direitos associados a essas mesmas participacdes, tipificados
e taxativamente enumerados no n.°1 do art. 21.°do CSC, consistindo estes em quinhoar nos
lucros, participar nas deliberagdes dos sdcios, ser informado sobre a atividade da sociedade e
a nomear e ser nomeado para os 6rgaos de direcdo da sociedade.

86. Estes direitos, que assistem aos detentores do capital social, ndo sdo exclusivos mas
sim extensiveis as SGPS por via da aplicacdo supletiva do direito comercial, maxime, Cdodigo
das Sociedades Comerciais.

87. Mais importante sera o facto de que nenhum destes direitos se encontra diretamente
ligado a atividade exercida pela propria sociedade, como € o caso dos financiamentos, mesmo
na forma de prestacGes acessorias.

88. Por esta razdo, € virtualmente aceite pela jurisprudéncia nacional, como ja tivemos
oportunidade de demonstrar, que 0s encargos financeiros associados a financiamentos
destinados as sociedades associadas ndo devem entrar no computo do lucro tributavel.

89. Se ¢ entdo valido para as sociedades em geral este principio da indedutibilidade
nos termos do n.°1 do art. 23.°do Cddigo do IRC, questionamos qual é precisamente o preceito
que legitima (fiscalmente) as SGPS deduzir este tipo de encargos.

90. E note-se que se a concessao de crédito de SGPS as suas dominadas é permitida,
pois tal se encontra expressamente previsto no regime juridico das SGPS, também o é para
qualquer outro tipo de sociedade em relagdo de grupo que ndo uma SGPS, adiantando-se
mesmo que é bastante comum.

91. Alias, até se podera dizer mesmo que o legislador foi bem mais restritivo para as
SGPS do que para os demais tipos de sociedades regulados no Codigo das Sociedades
Comerciais e noutras leis avulso no que a concessao de crédito respeita, pois ao contrario da
falta de uma proibicéo expressa da concessdo de crédito na lei geral, j& as SGPS véem no seu
regime juridico essa particular proibico que decorre da alinea c) do n.°1 do art. 5.°com a

salvaguarda que 0 mesmo so sera permitido caso se trate de empresas por si dominadas.
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92. E nestes termos, perante a inexisténcia de qualquer disposicdo legal que permita
diferenciar, quer no exercicio da sua atividade quer em sede fiscal, as SGPS dos demais tipos
societarios, que ndo podemos de todo legitimar a tese da Reclamante no que respeita ao
tratamento fiscal dos encargos financeiros suportados com a obtencéo de crédito destinado a
financiar as associadas.

93. Posto isto, sera seguro afirmar que sdo as associadas a quem sao atribuidas as
prestacOes acessorias, dado o caracter ndo oneroso destas e o regime particular da sua
restituicdo, e ndo a B...,, a cedente dessas mesmas prestacdes, as beneficidrias da sua
concessao.

94. Perante o0 exposto, e naquilo que na dptica da UGC constitui uma orientagcdo bem
definida e maioritariamente defendida pelos tribunais fiscais, sendo mesmo univoca, com a
devida ressalva de ndo se conseguir fazer nesta sede uma analise extensiva de toda a
jurisprudéncia nacional, ndo podem ser aceites 0s encargos financeiros incorridos com a
obtencdo de crédito pela B... para financiar as suas associadas visto ndo cumprirem o requisito
da indispensabilidade de conexdo dos gastos com a realizagdo dos proveitos constante do n.°
1 do art. 23.° do CIRC.

§ V. DA CONCLUSAO

Em conformidade com tudo o anteriormente exposto, porquanto se demonstrar vedado
a esta Unidade dos Grandes Contribuintes outro entendimento que ndo o até aqui referido,
somos de propor que o pedido formulado nos autos seja indeferido de acordo com o teor do
"quadro-sintese" desde logo melhor identificado no intréito desta nossa informacgao, com todas
as consequéncias legais.

Mais se propBe que, igualmente em caso de Concordancia Superior, se promova a
notificacdo da Reclamante, de acordo com as normas insertas nos art °s 35 %a 41 °, todos do
Caodigo de Procedimento e de Processo Tributério, através de oficio a remeter sob registo,
para, querendo, no prazo de 15 (quinze) dias, exercer o seu direito de participacdo, na
modalidade de audicéo prévia, sob a forma escrita, nos termos do disposto no art.60.° da Lei
Geral Tributaria, por sua vez conjugado com a regra contida no art.® 121.%, este do Codigo do
Procedimento Administrativo, ex vi da alinea c) do art. 2.° também da Lei Geral Tributaria.»
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r) Por despacho de 7 de novembro de 2016, da Chefe de Diviséo de Gestdo e Assisténcia
Tributaria da Unidade dos Grandes Contribuintes, a sobredita reclamacdo graciosa foi
indeferida, em conformidade com a Informacgédo n.° 269-AlIR2/2016 — cuja coOpia integra o
documento n.° 1 junto com o pedido de pronincia arbitral e aqui se da por inteiramente
reproduzido —, de que consta, além do mais, o seguinte [cf. PA junto aos autos]:

«8l. INTRODUCAO

1. A Contribuinte, doravante Reclamante, (...), vem, nos termos previstos na alinea f)
don.’1 doart.°54.%da Lei Geral Tributaria, conjugada com o disposto no n.° 1 do art.®68.°do
Codigo de Procedimento e de Processo Tributario, ex vi do art.? 137.°do Cédigo do Imposto
Sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas, deduzir a presente reclamacédo graciosa, cujo
objeto diz respeito ao ato tributario de liquidacdo adicional em matéria de imposto sobre o
rendimento das pessoas colectivas e de juros compensatdrios fundamentado nas conclusées
vertidas no "Relatorio Final" resultante do procedimento administrativo de inspecéo tributaria
n. ©012015... entdo instaurado para efeitos da verificacdo e comprovacdo da sua situacio
tributaria relativamente ao periodo de tributacdo correspondente ao ano civil de 2013,
consubstanciado na "liquidac&o de IRC" n ©2016..., datada de 4 de abril de 2014.

2. Apo6s apreciagdo dos argumentos invocados pela Contribuinte, aqui Reclamante, na
sua peticéo inicial, foi, por parte da UGC, elaborado o competente "Projeto de Decisao" junto
aos autos, consubstanciado na nossa anterior Informagcao n.? 236-AIR2/2016.

3. Através de oficio emanado da UGC, a Reclamante, foi devidamente notificada para,
querendo, exercer o seu direito de participacdo, na modalidade de audi¢do prévia, sob a forma
escrita, nos termos do disposto na al. b) do n °| do art °60.°da LGT, por sua vez conjugado
com o preceituado no art °122.° do Cédigo do Procedimento Administrativo ("CPA”).

4. Decorrido o prazo entdo concedido para o exercicio do seu direito de participacao,
na modalidade de audicdo prévia, sob a forma escrita, nem a Reclamante, por um lado, veio
aos autos acrescentar outros elementos que nao tivessem ja sido dirimidos aquando do nosso
anterior "Projeto de Decisédo", nem esta UGC, por outro, descortinou também quaisquer outros
elementos suscetiveis de colocar em causa as conclusdes anteriormente propostas.

Nestes termos,
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5. Considerando-se a permanéncia da validade dos pressupostos que, de facto e de
direito, alicercaram o nosso anterior "Projeto de Decisdo", somos entdo a entender pela

definitividade do mesmo, com todas as consequéncias legais.

§1l. DA CONCLUSAO

Em conformidade com o anteriormente exposto e compulsados todos os elementos dos
autos, designadamente o nosso anterior "Projeto de decisdo” e as pe¢as processuais carreadas
pela Reclamante, parece-nos de indeferir o pedido inserto nos autos, em conformidade com o
teor do "quadro-sintese™ mencionado no introito desta nossa Informacdo, com todas as
consequéncias legais, designadamente, sendo o caso, no que tange ao preceituado no art.’
163.° do CPA e, bem como, ao cumprimento do determinado pelo art.°100.° da LGT e ao
disposto no n.°2 do art®63.°do RCPITA.»

s) A Requerente foi notificada, atraves de oficio datado de 09/11/2016, da Divisdo de
Gestdo e Assisténcia Tributdria da Unidade dos Grandes Contribuintes, da decisdo de
indeferimento da mencionada reclamacéo graciosa.

t) Em 30 de novembro de 2016, foi apresentado o pedido de constitui¢do de tribunal
arbitral que deu origem ao presente processo. [cf. sistema informatico de gestdo processual do
CAAD]

§2. FACTOS NAO PROVADOS
17. Com relevo para a apreciacdo e decisdo da causa, ndo ha factos que ndo se tenham
provado.

§3. MOTIVACAO QUANTO A MATERIA DE FACTO
18. No tocante a matéria de facto provada, a convicgao do Tribunal fundou-se nos factos
articulados pelas Partes, cuja aderéncia a realidade nao foi posta em causa, nos documentos e

no respetivo processo administrativo juntos aos autos.

I11.2. DE DIREITO
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19. A Requerente funda o pedido de declaracdo de ilegalidade e consequente anulacéo
do ato de indeferimento da sobredita reclamacao graciosa e dos atos tributarios controvertidos,
na invocagdo dos seguintes vicios: insuficiéncia de fundamentacdo dos atos de liquidacao;
pretericdo de formalidade legal essencial (audicdo prévia); e violacdo do artigo 32.°, n.° 2, do
EBF e do artigo 23.%, n.° 1, do Cddigo do IRC, nas redacGes vigentes em 2013.

O artigo 124.° do CPPT, aplicével ex vi artigo 29.%, n.° 1, al. a), do RJAT, estatui que o
tribunal deve apreciar prioritariamente os vicios que conduzam a declaragédo de inexisténcia ou
nulidade do ato impugnado e, seguidamente, 0s vicios que conduzam a sua anulacao (n.° 1). No
concernente aos vicios que consubstanciem inexisténcia ou nulidade, o julgador deve conhecer
prioritariamente dos vicios cuja procedéncia determine, segundo o seu prudente critério, mais
estdvel ou eficaz tutela dos interesses ofendidos. No tocante aos vicios que constituam
anulabilidade, é estabelecido o mesmo critério, que s6 ndo sera aplicavel se o impugnante tiver
estabelecido uma relacdo de subsidiariedade entre os vicios imputados ao ato — o que é
permitido pelo artigo 101.° do CPPT —, pois nesse caso é dada primazia a sua vontade (desde
que o Ministério Publico ndo tenha arguido outros vicios) (n.° 2).

As regras emanadas desta norma legal sobre a ordem de conhecimento de vicios
destinam-se a tutelar o interesse do impugnante com a maxima economia processual, omitindo
pronuncia sobre vicios invocados quando o vicio ou vicios ja reconhecidos impedem a
renovacdo do ato com o mesmo sentido. Efetivamente, o estabelecimento desta ordem de
conhecimento dos vicios pressupde que, conhecendo de um vicio que conduza a eliminacao
juridica do ato impugnado, o tribunal deixard de conhecer dos restantes, pois, se o julgador
tivesse de conhecer de todos os vicios imputados ao ato, seria indiferente a ordem de
conhecimento.

A tutela dos interesses ofendidos é mais estavel quando a decisdo impede a renovacao
do ato lesivo dos interesses do impugnante e sera mais eficaz quando permitir ao interessado,
em execucdo de julgado, obter uma melhor satisfagcdo dos seus interesses, ofendidos pelo ato
anulado.

Assim, se se tratar, por exemplo, de um vicio de violagdo de lei, a anula¢do do ato

impedira a pratica de um novo ato tributario em que se aplique ou desaplique a mesma norma
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que esteve em causa no ato anterior, o que se traduzira na impossibilidade de praticar um novo
ato que imponha tributagdo ao impugnante.

Como se infere do que se vem de dizer, € tendo em consideracdo a execucao do julgado
anulatério e a influéncia que nela tem o tipo de vicio que fundamentou a anulacdo que se

justifica o estabelecimento de uma ordem de conhecimento dos vicios do ato impugnado.

20. No caso concreto, em que € invocado o vicio de forma consubstanciado na
insuficiéncia de fundamentacdo dos atos de liquidacdo controvertidos, importa, contudo, ter
presente alguns contributos que, nesta matéria, nos sdo dados pela jurisprudéncia, sendo disso
exemplo, entre muitos outros, o acoérddo do Supremo Tribunal Administrativo, proferido em
17.11.2010, no processo n.° 01051/09, disponivel em www.dgsi.pt:

«...a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal tem vindo reiteradamente a explicar, no
ambito da interpretacdo do contetdo normativo da regra analoga vertida no artigo 57.° da
LPTA, que apesar de a mais eficaz tutela dos interesses do recorrente impor, em principio, o
conhecimento prioritario dos vicios substanciais ou de fundo em relacéo aos vicios de forma,
designadamente do vicio de falta de fundamentacéao (dado que a verificacdo deste ndo impede
a renovacao do acto com igual configuracao juridica, expurgado, naturalmente, do vicio que
conduziu a anulagdo) — cfr., entre outros, o acérddo da 1.2 Seccdo do STA, proferido em
23.04.97, no processo n.° 35.367 —, tal regra ndo é, porém, absoluta, pois que pode acontecer
gue s6 a fundamentacdo possa revelar vicios de fundo mediante a clarificacdo do
enquadramento factual e juridico em que assentou o acto impugnado. Isto &, pode justificar-se
a precedéncia do vicio de forma quando a indagacdo acerca da concreta motivagdo do acto se
mostrar indispensavel ao controlo dos vicios de substancia. Razéo por que se tem reconhecido
que a tutela mais eficaz dos interesses do recorrente pode passar pelo conhecimento prioritario
dos vicios de forma, concretamente do vicio de falta de fundamentacéo, sempre que a
descoberta da motivacéo do acto possa oferecer elementos necessarios ao juizo de verificacao
dos vicios de fundo, o0 que acontece sempre que ocorra uma absoluta falta de fundamentagéo
(de facto e/ou de direito), por isso implicar a impossibilidade de conhecimento dos factos em
que assentou 0 acto e/ou o seu enquadramento juridico, inviabilizando o controlo jurisdicional

dos vicios de fundo — cfr., entre outros, os acordaos proferidos pela 1.2 Seccdo do STA de
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08.07.1993, no processo n.° 31.138, em 22.09.1994, no processo n.° 32.702, e em 20.05.1997,
no processo n.° 40.433.

Como se deixou referido no acérd@o proferido pela 1.2 Seccdo deste Tribunal em
4/06/98, no proc. n.° 41.223, «o conhecimento prioritario do vicio de forma apenas se impora
ao julgador quando o ndo conhecimento prévio desse vicio inviabilize decisivamente 0
conhecimento dos alegados vicios de fundo, atinentes a legalidade intrinseca do acto, e que a
regrado art. 57.°,n.° 2, al. a), da LPTA manda apreciar prioritariamente. Ou, dizendo de modo
inverso, deixara de se impor o conhecimento prioritario do vicio de forma, devendo respeitar-
se a regra de apreciacao do art. 57.%, n.° 2, al. a), sempre que a alegada falta ou insuficiéncia
de fundamentacdo se revele, no caso concreto (e a apreciacdo tem, obviamente, que ser
casuistica) irrelevante para a apreciacao e eventual procedéncia do vicio ou vicios de fundo
igualmente alegados.».»

Neta parametria, afigura-se-nos que, in casu, o conhecimento dos alegados vicios de
fundo deve ser precedido do conhecimento do alegado vicio de forma, na justa medida em que
0 conhecimento daqueles vicios substanciais depende da prévia determinacdo da base
fundamentadora dos atos impugnados. Por outras palavras, a apreciacao e eventual procedéncia
daqueles vicios de fundo depende do teor do discurso fundamentador dos atos impugnados,
pois so ele pode fornecer as razdes de facto e legais que sustentam aqueles atos.

Neste enquadramento, optamos, pois, pelo conhecimento prioritario do vicio de
insuficiéncia de fundamentacdo do ato tributario impugnado, o que passamos a fazer de

imediato.

§1. DA INSUFICIENIA DE FUNDAMENTACAO DOS ATOS TRIBUTARIOS

21. A fundamentacdo é uma exigéncia dos atos tributarios em geral, sendo uma
imposicdo, desde logo, constitucional (cf. artigo 268.%, n.° 3, da CRP), mas também legal (cf.
artigo 77.°da LGT).

Contudo, como referem Paulo Marques e Carlos Costa (A liquidagdo de imposto e a sua
fundamentacdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2013, p. 68), ao contrario do que acontece no
“texto constitucional (artigo 268.°, n.° 3, da Constituicao), em que se exige a fundamentacéo

dos actos «quando afectem direitos ou interesses legalmente protegidos», em sede de
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procedimento tributario (art. 77.° da LGT), ndo se entendeu restringir a exigéncia da
fundamentacédo da decisdo apenas aos actos desfavoraveis ao contribuinte, embora deva existir
maior densidade da fundamentagdo nestes ultimos casos.”

Como nos déo conta Diogo Leite Campos, Benjamim Silva Rodrigues e Jorge Lopes de
Sousa (Lei Geral Tributaria, Anotada e Comentada, 4.2 Edicdo, Editora Encontro da Escrita,
Lisboa, 2012, pp. 675-676), no ambito tributério, “o dever de fundamentagdo dos actos
decisorios de procedimentos tributarios e dos actos tributarios é concretizado no art. 77.° da
LGT.

Como o STA vem entendendo, a exigéncia legal e constitucional de fundamentacéao visa,
primacialmente, permitir aos interessados o conhecimento das razbes que lavaram a
autoridade administrativa a agir, por forma a possibilitar-lhes uma opc¢éo consciente entre a
aceitacdo da legalidade do acto e a sua impugnacao contenciosa.

Para ser atingido tal objectivo a fundamentacao deve proporcionar ao destinatario do
acto a reconstituicao do itinerario cognoscitivo e valorativo percorrido pela autoridade que
praticou o acto, de forma a poder saber-se claramente as raz6es por que decidiu da forma que
decidiu e ndo de forma diferente.

No presente art. 77.° [da LGT] estende-se o dever de fundamentacgéo a todas as decisdes
de procedimentos tributarios, pelo que ela é obrigatéria mesmo nas decisdes favoraveis aos
sujeitos passivos dos tributos.

Esta exigéncia compreende-se em face da pluralidade de razbes que impdem a
exigéncia de fundamentacdo dos actos administrativos, que vao desde a necessidade de
possibilitar ao administrado a formulacao de um juizo consciente sobre a conveniéncia ou ndo
de impugnar o acto, até a garantia da transparéncia e da ponderacdo da actuacdo da
administracdo e a necessidade de assegurar a possibilidade de controle hierarquico e
Jjurisdicional do acto.”

Ainda segundo estes autores (ibidem, p. 676), deve a fundamentacdo “consistir, no
minimo, numa sucinta exposi¢cdo dos fundamentos de facto e de direito que motivaram a
decisdo, ou numa declaracao de concordancia com os fundamentos de anteriores pareceres,

1

informagoes ou propostas, incluindo os que integrem o relatorio da fiscalizagdo tributaria.’
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Como preconiza Joaquim Freitas da Rocha, a fundamentacéo — “que, em geral, abrange
quer o dever de motivacdo (i. é, a exposicdo das razbes ou motivos justificativos da decisao,
nomeadamente quando existirem espacos discricionarios) quer o dever de justificacéo (ou seja,
a referéncia ordenada aos pressupostos de facto e de direito que suportam essa mesma
decisdo)” — deve ser feita de forma oficiosa, completa, clara, atual e expressa, tendo em vista
“permitir a um “destinatario normal” a reconstitui¢do do itinerario cognoscitivo e valorativo
seguido prelo autor do acto para proferir a decisédo. A falta destes requisitos — fundamentacdes
incompletas, obscuras, abstractamente remissivas — bem assim como a falta da propria
fundamentacdo, constitui ilegalidade, susceptivel de conduzir a anulagédo do acto em causa,
Mediante meios graciosos ou contenciosos.””

Sendo certo que a fundamentacéo deve ser feita por via da sucinta exposicédo das razdes
de facto e de direito que a motivaram, nada impede, todavia, que possa fazer-se por remissao e
apropriacdo de anteriores pareceres, informacGes e propostas bem como para o relatério da
inspecdo tributaria, como postula o n.° 1 do artigo 77.° da LGT, assumindo ent&o a designagdo
de fundamentacéo por remissdo ou por referéncia (per relationem ou per remissionem), uma
vez que estd expressa num outro documento. Assim, “devem ter-se por fundamentadas as
liguidacGes derivadas das correccfes da inspeccdo quando do relatorio constam as razdes
dessa correccao e posterior liquidacéo. Nesse caso, para se saber se 0 acto da liquidacao esta
ou nao fundamentado, ndo pode o intérprete alhear-se do relatorio da inspec¢do, uma vez que
este constitui o culminar de um procedimento que um conceito amplo de liquidacdo
necessariamente comporta. (...)

No plano do procedimento inspectivo tributario, admitindo a modalidade de
fundamentacéo «per relationem» ou «per remissionems, o artigo 63.°, n.° 1, do RCPIT prevé
gue o0s actos tributarios ou em matéria tributaria que resultem do relatério poderdo
fundamentar-se nas suas conclusfes, através da adesdo ou concordancia com estas, devendo
em todos 0s casos a entidade competente para a sua pratica fundamentar a divergéncia face

as conclusoes do relatorio. (...)

3 Ob. cit., pp. 113-114.
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A importancia da motivacdo de facto e de direito constante do procedimento de
inspeccdo tributéria, posteriormente absorvida pela deciséo tributaria, compreende-se tendo
em vista que o acto de liquidacao stricto sensu representa o culminar e um extenso e complexo
procedimento administrativo assente nos actos preparatorios praticados pelos servigos de
inspeccdo tributéria que integram o procedimento de liquidagéo lato sensu (artigo 11.° do
RCPIT).

Ora, se a fundamentacéo &, nos termos referidos, necessaria e obrigatoria, tal ndo pode
nem deve ser entendido de uma forma abstrata e/ou absoluta, ou seja, a fundamentacéo exigivel
a um ato tributério concreto, deve ser aquela que funcionalmente € necessaria para que aquele
ndo se apresente perante o contribuinte como uma pura demonstracao de arbitrio.

A este propdsito, 0s nossos tribunais tém vindo a decidir de forma reiterada nos termos
que, a titulo de exemplo e pela completude de analise, passamos a citar do acérddo do Tribunal
Central Administrativo Sul, proferido em 04.12.2012 no processo n.° 06134/12, disponivel em
www.dgsi.pt:

“A fundamentagdo é um conceito relativo que pode variar em funcéo do tipo legal de
acto administrativo que estamos a examinar.

Tem sido entendimento constante da jurisprudéncia e da doutrina que determinado acto
(no caso acto administrativo-tributario) se encontra devidamente fundamentado sempre que é
possivel, através do mesmo, descobrir qual o percurso cognitivo utilizado pelo seu autor para
chegar a deciséo final (cfr. ac. S.T.J. 26/4/95, C.J.-S.T.J., 1995, Il, pag. 57 e seg.; A. Varela e
outros, Manual de Processo Civil, Coimbra Editora, 22. edi¢do, 1985, pag. 687 e seg.; Alberto
dos Reis, Codigo de Processo Civil Anotado, Coimbra Editora, 1984, V, pag. 139 e seg.). Quer
dizer. Utilizando a linguagem de diversos acordaos do S.T.A. (cfr. por todos, ac. S.T.A-1.2
Seccdo, 6/2/90, A.D., n° 351, pag. 339 e seg.) o0 acto administrativo s6 esta fundamentado se
um destinatario normalmente diligente ou razoavel - uma pessoa normal - colocado na situacao
concreta expressada pela declaracdo fundamentadora e perante o concreto acto (que
determinara consoante a sua diversa natureza ou tipo uma maior ou menor exigéncia da

densidade dos elementos de fundamentagdo) fica em condigdes de conhecer o itinerario

4 Paulo Marques e Carlos Costa, ob. cit., pp. 146-148.
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funcional (ndo psicoldgico) cognoscitivo e valorativo do autor do acto. Mais se dira que a
fundamentagéo pode ser expressa ou consistir em mera declaragdo de concordéancia de
anterior parecer, informacdo ou proposta, o qual, neste caso, constitui parte integrante do
respectivo acto (é a chamada fundamenta¢do “per relationem” - cfr. art. 125.° do C.P.
Administrativo).

Para apurar se um acto administrativo-tributario estd, ou ndo, fundamentado impGe-
se, antes de mais, que se faca a distincdo entre fundamentacdo formal e fundamentacao
material: uma coisa é saber se a Administracdo deu a conhecer os motivos que a determinaram
a actuar como actuou, as razdes em que fundou a sua actuagao, questao que se situa no ambito
da validade formal do acto; outra, bem diversa e situada ja no &mbito da validade substancial
do acto, é saber se esses motivos correspondem a realidade e se, correspondendo, sdo
suficientes para legitimar a concreta actuacdo administrativa (cfr. ac. S.T.A.-2.2 Seccéo,
13/7/2011, rec. 656/11; ac. T.C.A.Sul-22.Seccéo, 19/6/2012, proc. 3096/09).

Se a fundamentacé@o formal ndo esclarecer concretamente a motivacdo do acto, por
obscuridade, contradi¢do ou insuficiéncia, o acto considera-se ndo fundamentado (cfr. art.
125.% n.° 2, do C.P. Administrativo). Havera obscuridade quando as afirmacdes feitas pelo
autor da decisdo ndo deixarem perceber quais as razdes porque decidiu da forma que decidiu.
Por outras palavras, os fundamentos do acto devem ser claros, por forma a colher-se com
perfeicdo o sentido das razBes que determinaram a pratica do acto, assim ndo sendo de
consentir a utilizacdo de expresses dubias, vagas e genéricas. Ocorrerd contradicdo da
fundamentacéo quando as razfes invocadas para decidir, justificarem ndo a deciséo proferida,
mas uma decisdo de sentido oposto (contradi¢ao entre fundamentos e deciséo), e quando forem
invocados fundamentos que estejam em oposicdo com outros. Por outras palavras, 0s
fundamentos da decisdo devem ser congruentes, isto €, que sejam premissas que conduzam
inevitavelmente a decisdo que funcione como conclusdo légica e necessaria da motivacéo
aduzida. Por ultimo, a fundamentagéo é insuficiente se o seu conteudo ndo é bastante para
explicar as razdes por que foi tomada a decisdo. Por outras palavras, a fundamentagdo deve
ser suficiente, no sentido de que nédo fiqguem por dizer razbes que expliquem convenientemente
a decisdo final (cfr. Marcello Caetano, Manual de Direito Administrativo, vol. I, Almedina,
1991, pag. 477 e seg.; Diogo Freitas do Amaral, Curso de Direito Administrativo, vol. 11,
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Almedina, 2001, pag. 352 e seg.; Diogo Leite de Campos e outros, Lei Geral Tributaria
comentada e anotada, Vislis, 2003, pag. 381 e seg.; ac. T.C.A.Sul-2.2 Seccéo, 2/12/2008, proc.
2606/08; ac. T.C.A.Sul-2.2 Sec¢do, 10/11/2009, proc. 3510/09; ac. T.C.A.Sul-2.2 Seccéo,
19/6/2012, proc. 3096/09).”

Por outro lado, relativamente a fundamentacdo de direito, o Supremo Tribunal
Administrativo “tem decidido que, para que a mesma se considere suficiente, ndo é sempre
necessaria a indicacdo dos preceitos legais aplicaveis, bastando a referéncia aos principios
pertinentes, ao regime juridico ou a um quadro legal bem determinado, devendo considerar-se
0 acto fundamentado de direito quando ele se insira num quadro juridico-normativo
perfeitamente cognoscivel — entre tantos outros, os acérdéos proferidos pela 12 Sec¢ao do STA
em 27/02/1997, em 17/05/1998, e em 28/02/2002, nos processos n.° 36.197, 32.694 e 48071,
respectivamente.

Conforme se da nota no acordao da Seccdo do Contencioso Administrativo proferido
em 27/05/2003, no proc. n.° 1835/02, «tem sido entendimento deste Supremo Tribunal
Administrativo que, na fundamentacédo de direito dos actos administrativos ndo se exige a
referéncia expressa aos preceitos legais, bastando a referéncia aos principios juridicos
pertinentes, ao regime legal aplicavel ou a um quadro normativo determinado — cf. p. ex., 0s
ac’s. de 28.02.02, rec. 48.071, de 28.10.99, rec. 44.051 (respectivo apéndice ao Diario da
Republica, pag. 6103), de 8.6.98, rec. 42.212 (Apéndice, pag. 4263), de 7.5.98, rec. 32.694
(Apéndice, pag. 3223) e do pleno de 27.11.96, rec. 30.218 (Apéndice, pag. 828). Mais do que
isto, tem sido dito que em sede de fundamentacéo de direito, dada a funcionalidade do instituto
da fundamentacdo dos actos administrativos, ou seja, o fim meramente instrumental que o
mesmo prossegue, se aceita um conteddo minimo traduzido na aducéo de fundamentos que,
mau grado a inexisténcia de referéncia expressa a qualquer preceito legal ou principio
juridico, possibilitem a referéncia da deciséo a um quadro legal perfeitamente determinado -
cf. Ac. pleno de 25.5.93, rec. 27.387 (Apéndice, pag. 309) e ac®s. em subseccéo de 27.2.97, rec.
36.197 (Apéndice pag. 1515) e supra citados ac®s. de 7.5.98, rec. 32.694 e de 28.10.99, rec.
44.051)».

Orientacéo que, alias, foi acolhida pelo Pleno daquela Seccéo, no acérdéo de 25/03/93,
no proc. n.° 27387, no qual se afirma que o dever de fundamentacéo fica assegurado sempre
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que, mau grado a inexisténcia de referéncia expressa a qualquer preceito legal ou principio
juridico, a decisdo se situe num determinado e inequivoco quadro legal, perfeitamente
cognoscivel do ponto de vista de um destinatario normal, concluindo-se, assim, que havera
fundamentacéo de direito sempre que, face ao texto do acto, forem perfeitamente inteligiveis
as razdes juridicas que o determinaram.

Donde decorre que, mesmo perante esta corrente jurisprudencial, que sufragamos sem
reservas, s6 em casos muito particulares (como eram, afinal, os analisados nos arestos citados)
se pode concluir que um acto se encontra fundamentado de direito apesar de nenhuma
referéncia legal directa existir no texto do acto. E tal sé acontece quando, como se explica
naquele acorddo de 27/05/2003, se mostrem verificadas duas condicdes:

«- A primeira é a de que se possa afirmar, inequivocamente, perante os dados objectivos
do procedimento, qual foi o quadro juridico tido em conta pelo acto;

- A segunda é a de que se possa concluir que esse quadro juridico era perfeitamente
conhecido ou cognoscivel pelo destinatario, hipotizando-se que o seria por um destinatario
normal na posi¢do em concreto em que aquele se encontra.

A segunda condicdo ndo funciona sem a primeira, pois esta integra-a. Se nao se sabe
qual o quadro juridico efectivamente tido em conta pelo acto, jamais pode ser realizada; e, por
isso, € irrelevante que o destinatario possa saber, e até saiba, qual o quadro juridico que
deveria ter sido considerado. O destinatario ndo se pode substituir nem ao acto nem ao autor
do acto. A fundamentacao € requisito do acto. E o destinatario tem o direito de saber qual o
quadro juridico que foi levado em consideracdo, ao abrigo de que regime legal entendeu o
autor do acto pratica-lo.» ®

Noutra ordem de consideracdes, importa salientar que o relatorio de inspecao tributaria
“constitui porventura a peg¢a fulcral do procedimento inspectivo, o culminar do trabalho
efetuado pelos profissionais da inspeccéao tributaria, identificando e sistematizando todos os
factos conhecidos com relevancia tributaria no ambito do aludido procedimento, ndo se
prescindindo do necessario enquadramento juridico-tributario. Assim, o artigo 62.°, n.° 3, do

RCPIT escalpeliza os elementos que o relatorio devera conter, considerando a dimenséo e a

> Acérdéo do Supremo Tribunal Administrativo, proferido em 17 de novembro de 2010, no processo n.° 01051/09,
disponivel em www.dgsi.pt.
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complexidade da entidade inspecionada, com destaque, no que aqui importa, para a descri¢ao
dos factos susceptiveis de fundamentar qualquer tipo de responsabilidade solidaria ou
subsidiaria, bem como a descricdo dos factos fiscalmente relevantes que alterem os valores
declarados ou a declarar sujeitos a tributacdo, com mencéo e juncdo dos meios de prova e
fundamentacéo legal de suporte das correccées efectuadas.

Acresce que, como decorre do estatuido no art. 60.%, n.° 1, do RCPIT, “nas situagdes em
que se proponham correcgdes fiscais potencialmente desfavoraveis ao contribuinte, 0s servicos
deverdo notificar no prazo de 10 dias a entidade inspecionada do projecto de conclusées do
relatério inspectivo, dando a conhecer igualmente o teor dos actos de inspeccao, assim como
a respectiva fundamentacéo, para efeitos do exercicio da audi¢cdo prévia do contribuinte. O
sujeito passivo inspecionado devera ter perfeito conhecimento das correcgdes fiscais propostas
pela inspecc¢ao tributéria, para poder decidir pelo exercicio ou ndo da aludida faculdade. Caso
venha ao procedimento exercer esse direito de audicdo prévia reconhecido
constitucionalmente, a entidade inspecionada poderd deduzir os argumentos que tiver por
convenientes.”’ Nessa situacdo, todos 0s ‘“‘elementos novos suscitados na audi¢do dos
contribuintes sdo tidos obrigatoriamente em conta na fundamentacdo da decisdo (artigo 60.°,
n.° 7, da LGT).””® Como observam Saldanha Sanches e Jodo Taborda da Gama (“Audigdo-
Participa¢do-Fundamentacdo: A co-responsabilizag@o do sujeito passivo na decisdo tributaria”,
Homenagem a José Guilherme Xavier de Basto, Coimbra, Coimbra Editora, 2006, p. 295, apud
Paulo Marques e Carlos Costa, A liquidacdo de imposto e a sua fundamentacédo, Coimbra
Editora, Coimbra, 2013, pp. 77 e 78), “hd uma fundamentagdo dialégica num duplo sentido:
mediante os factos novos alegados pelo sujeito passivo, a Administragdo fiscal realiza um
processo cognitivo que vai enriquecer a sua posic¢ao (quais sao as razdes do sujeito passivo?;
corresponderdo as razdes alegadas as razbes verdadeiras?; sdo, ou ndo, 0s interesses por Si
alegados dignos de tutela juridica?); por outro lado, o registo do dialogo entre a

Administracéo e o sujeito passivo permite uma clarificacéo reforcada das razdes de agir da

® Paulo Marques e Carlos Costa, ob. cit., p. 76.
" 1dem, ibidem, p. 70.
8 |dem, ibidem, p. 77.
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Administracéo, o que tem como efeito impedir que esta possa ocultar os reais fundamentos (ou

a auséncia de fundamentos) da sua actuagdo.”

22. Volvendo ao caso dos autos, resulta dos Relatorios de Inspecao Tributaria atinentes
aos procedimentos inspetivos de que foram alvo quer a sociedade B..., quer a Requerente, que
0s Servigos de Inspecao Tributaria fundamentaram de facto e de direito as aludidas corre¢des
efetuadas relativamente ao IRC do exercicio de 2013.

Cumpre ainda referir que quer a mencionada reclamacéo graciosa, quer o proprio pedido
de pronancia arbitral sdo as provas inequivocas de que a Requerente é perfeitamente
conhecedora do itinerario cognoscitivo e valorativo prosseguido pela AT relativamente as
correcOes efetuadas a matéria tributdvel de IRC do ano de 2013, conhecendo pois as razdes
factuais e juridicas que estdo na sua génese, o que lhe permitiu optar, de forma esclarecida,
entre a aceitagdo do ato ou o acionamento dos meios legais de impugnacao e, nesse ambito,
rebater exaustivamente a atuacéo da AT.

Nestes termos, afigura-se-nos que o0s atos tributarios controvertidos devem considerar-
se devidamente fundamentados quer de facto quer de direito.

Consequentemente, sem necessidade de mais amplas consideragdes, julga-se
improcedente o arguido vicio de forma radicado na insuficiéncia de fundamentacéo dos atos

tributarios impugnados.

82. DA VIOLAC}AO DO ARTIGO 32.°, N.°2, DO EBF E DO ARTIGO 23.° N.°1,
DO CODIGO DO IRC

23. A Autoridade Tributaria e Aduaneira efetuou correcGes a matéria tributavel do
exercicio de 2013 da sociedade B..., integrada no Grupo A... de que a Requerente € a sociedade
dominante, estribando-se, para tal, numa dupla fundamentacéo.

A Autoridade Tributaria e Aduaneira comega por sustentar que o caso sub judice se
subsume ao disposto n.° 2 do artigo 32.° do EBF (redagéo vigente em 2013), por entender que
as prestacdes suplementares se enquadram no conceito de partes de capital.

A acrescer a isso, a Autoridade Tributaria e Aduaneira entende que os aludidos encargos
financeiros ndo preenchem os requisitos exigidos pelo artigo 23.° do Cédigo do IRC (redagéo
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vigente em 2013), para serem considerados como gastos, por terem sido incorridos em favor de
outras entidades juridicas e economicamente independentes da Requerente.

Na justa medida em que consubstanciam fundamentos autonomos e, por isso, cada um
deles tem a virtualidade de, por si so, sustentar a correcoes efetuada pela AT, serdo objeto de
andlises autonomizadas, sendo que se se concluir que um deles tem cabimento legal, ficard
prejudicado, por inutil, o conhecimento do outro.

Antes de avancarmos, importa ainda referir que as questdes que aqui sdo colocadas ja
foram, com os mesmos pressupostos de facto e de direito, anteriormente e por diversas vezes,
objeto de andlise por tribunais arbitrais constituidos sob a égide do CAAD, nomeadamente nos
processos n.°s 12/2013-T, 30/2013-T, 69/2013-T, 80/2013-T, 101/2013-T, 376/2014-T,
734/2014-T, 24/2015-T, 292/2015-T, 326/2015-T e 209/2016, com cujas decisdes
concordamos, pelo que seguiremos as respetivas fundamentagdes (na prossecucao, alias, do
escopo legal estatuido no artigo 8.°, n.° 3, do Cddigo Civil, de obter uma interpretacdo e
aplicacdo uniformes do direito).

§2.1. DO ARTIGO 32.°, N.° 2, DO EBF

§2.1.1. ANALISE HERMENEUTICA

24. Na redacdo vigente em 2013, o artigo 32.° do EBF (epigrafado “Sociedades
Gestoras de Participagées Sociais (SGPS)”), estatuia o seguinte no seu n.° 2:

“2. 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, e, bem assim, 0s
encargos financeiros suportados com a sua aquisi¢cdo ndo concorrem para a formacéo do
lucro tributavel destas sociedades.”

Resulta da literalidade desta norma, naquilo que aqui importa considerar, que 0s
encargos financeiros suportados com a aquisicdo de partes de capital de que as SGPS sejam
titulares, desde que detidas por um periodo superior a um ano, nao concorrem para a formacéo
do lucro tributavel destas sociedades.

Por outras palavras, os encargos financeiros associados a aquisi¢do de partes de capital
de que as SGPS sejam titulares, desde que detidas por um periodo superior a um ano, sdo

considerados como gastos ndo dedutiveis, para efeitos fiscais.
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O objetivo do legislador, no sentido de impedir a cumulagéo de dois beneficios, resulta
facilmente percetivel: as SGPS ja veem as suas mais-valias de partes de capital estarem isentas
de imposto, sendo que, quando tal suceder, ndo podem cumular com o beneficio de aceitacao
fiscal dos juros suportados com o financiamento para a aquisicao dessas partes de capital.

Atentos os contornos do caso sub judice, o epicentro da exegese hermenéutica que aqui
somos chamados a fazer radica no conceito de partes de capital, tendo em vista dilucidar o que
nele se deve ter por integrado; concretamente, uma vez que os encargos financeiros em causa
nos autos foram suportados sociedade B..., que é uma SGPS, para efetuar prestacdes
suplementares sob o regime de prestaces acessorias, as suas participadas, importa aquilatar se
estas prestacoes suplementares devem ser ou ndo qualificadas como partes de capital.

Na prossecucdo deste desiderato, afigura-se necessario comecar por chamar a colagao
as regras que regem a hermenéutica juridica, desde logo, no ambito do direito tributario; e,
assim, temos entdo de convocar o artigo 11.° da LGT (epigrafado “Interpretagdo”), o qual
estatui o seguinte:

“l. Na determinagdo do sentido das normas fiscais e na qualificag¢do dos factos a que
as mesmas se aplicam sdo observadas as regras e principios gerais de interpretacdo e
aplicacgao das leis.

2. Sempre que, nas normas fiscais, se empreguem termos proprios de outros ramos de
direito, devem os mesmos ser interpretados no mesmo sentido daquele que ai tém, salvo se
outro decorrer directamente da lei.

3. Persistindo a duvida sobre o sentido das normas de incidéncia a aplicar, deve
atender-se a substancia econémica dos factos tributarios.

4. As lacunas resultantes de normas tributarias abrangidas na reserva de lei da
Assembleia da Republica ndo sdo susceptiveis de integragdo analdogica.”

Do disposto nesta norma, importa aqui reter dois aspetos: o primeiro, para referir que o
seu n.° 1 consubstancia uma remissao para o artigo 9.° do Codigo Civil; o segundo, para realcar
que apesar de a regra ser a de que os termos utilizados nas normas fiscais devem ser
interpretados com o mesmo alcance que tém noutros ramos de direito, tal s6 assim é se ndo

decorrer diretamente da lei fiscal que o sentido do termo nesta utilizado é diferente do que tem
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noutros ramos de direito (em consonéancia, alids, com o principio lex specialis derogat legi
generali).

Como vimos de dizer, sempre que decorra diretamente de uma norma fiscal, especial
para a situacdo que regula, o sentido de um determinado termo, ndo importara saber se esse
sentido corresponde ou ndo ao que € utilizado na lei geral, pois esse sentido diretamente
decorrente da lei para uma especifica situacdo tera de ser necessariamente o adotado, em
detrimento do sentido que é utilizado em qualgquer norma que néo tenha natureza de lei especial
para a referida situacao.

Assim, a primeira tarefa hermenéutica do intérprete da lei fiscal, no sentido de apurar o
sentido dos termos nela utilizados, consistira em perceber se da lei fiscal decorre diretamente
0 sentido desses termos; S0 perante uma resposta negativa, é que o intérprete devera entdo fazer

apelo aos sentidos que esses termos tém noutros ramos de direito.

25. Dito isto, voltando ao caso concreto, 0 que aqui estd em causa, como acima
dissemos, é a densificacdo do conceito de partes de capital — tendo em vista delimitar o &mbito
aplicativo do n.° 2 do artigo 32.° do EBF — e, mais concretamente, determinar se as prestacdes
suplementares séo ou ndo abrangidas por aquele conceito.

Perscrutando, entdo, o ordenamento juridico-tributario, em busca de alguma norma que
nos auxilie a responder aquela questao, deparamo-nos com o n.° 3 do artigo 45.° do Cédigo do
IRC (redacdo vigente em 2013), da qual decorre diretamente que partes de capital e prestacdes
suplementares sdo, para a lei fiscal, conceitos autbnomos.

No artigo 45.° (epigrafado “Encargos ndo dedutiveis para efeitos fiscais”), n.° 3, do
Caodigo do IRC, estabelece-se o seguinte:

“3. A diferenca negativa entre as mais-valias e as menos-valias realizadas mediante a
transmissdo onerosa de partes de capital, incluindo a sua remigdo e amortizacdo com reducao
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 formagdo do lucro tributdvel em apenas metade do seu valor.”

Como vertido no acordao do CAAD proferido no processo n.° 24/2015-T:
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“Utilizam-se nesta norma dois conceitos: o de «partes de capital» e o de «outras
componentes do capital proprio».

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

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

Na verdade, se se entendesse, para este efeito, que as prestacdes suplementares se
integravam no conceito de «partes de capital», é 6bvio que a referéncia a elas se incluiria a
seguir a este conceito e ndo a seguir ao conceito de «capital préprio»: isto é, dir-se-ia «(...)
perdas ou variacdes patrimoniais negativas relativas a partes de capital, designadamente
prestacdes suplementares, ou outras componentes do capital proprio concorrem para a
formacao do lucro tributavel em apenas metade do seu valor».

Aqguela referéncia as prestacdes suplementares nao existia na redaccéo do artigo 42.°
do CIRC da Lei n.° 32-B/2002, de 30 de Dezembro, s6 sendo feita na redacg¢do introduzida pela
Lei n.° 60-A/2005, de 30 de Dezembro, pelo que a alteracéo legislativa foi efectuada com o
intuito de precisar o alcance fiscal dos conceitos utilizados, designadamente o conceito de
«partes de capital», mostrando que ele, na perspectiva do legislador do CIRC, ndo abrangia
as prestacOes suplementares.

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

Esta delimitacé@o do conceito de «partes de capital» que se extrai do referido n.° 2 do
artigo 45.° ¢ feita para efeitos de determinagdo de menos-valias, que se inclui na matéria de
que trata o artigo 32.%, n.° 2, do EBF (é uma norma que afasta em relacéo as SGPS a relevancia
tributaria em geral prevista no CIRC para as mais-valias e menos-valias) pelo que, tendo-se

de presumir que o legislador exprimiu o seu pensamento em termos adequados (nos termos do
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referido artigo 9.°, n.° 3, do Cddigo Civil), justifica-se a conclusao de que foi utilizada na norma
especial o0 mesmo conceito de «partes de capital» que foi utilizado na norma que prevé a
relevancia tributaria regra.

Para além disso, a norma do artigo 32.°, n.° 2, do EBF foi reformulada pela Lei n.° 64-
B/2011, de 30 de Dezembro, j& depois da alteracdo introduzida pela Lei n.° 60-A/2005 no artigo
45.° do CIRC e a nova redaccdo daquela norma mantém a referéncia apenas as «partes de
capital» sem qualquer aluséo as «outras componentes do capital préprio» a que alude o artigo
45.°,n.°3.

Esta conclusdo, extraida do teor literal do artigo 32.°, n.° 2, do EBF, conjugado com o
artigo 45.°, n.° 3, é confirmada pela razéo de ser do regime especial das mais-valias e menos-
valias realizadas pelas SGPS, que ndo vale em relacdo as prestacfes suplementares, como
proficientemente se explica no acérddo do CAAD proferido no processo n.° 12/2013-T, nestes
termos:

“em geral, o regime das mais-valias visa conceder um regime especial favoravel aos
imobilizados tangiveis e financeiros (accOes e quotas) das sociedades, como forma de combater
o efeito de lock-in — fendmeno que no sistema fiscal da realizacdo condiciona o racional fluir
econodmico dos activos (compra e venda) por razdes que se prendem com constrangimentos
fiscais (pagamento do imposto). No fundo, evitar o cenario de um sujeito que nao vende um
activo (accdo ou quota) de que é titular — e todas as raz6es econdmicas o aconselham — apenas
pelo facto de ir pagar nesse momento um elevado imposto (porque a tributacdo s6 é
descarregada com a venda do activo e ndo na cadéncia da sua valorizagdo anual). E este
motivo que justifica a infra tributacdo dos activos tangiveis e financeiros (accGes e quotas),
corporizado num regime fiscal especial de tributacdo das mais-valias.

E nada disso se verifica nas prestacfes suplementares. Elas sdo devolvidas, ao par,
segundo as regras do direito comercial. Nao existe, nem se quer forcar a existéncia, de um
mercado (secundario) de volumosas transacgdes de prestacfes suplementares. E ndo é crivel
que os parcos detentores de prestagdes suplementares abaixo do par ndo queiram receber o
seu valor nominal, com receio ou temor do pagamento de imposto associado; ou que isso seja
um 6bice economico tal que justifique criar ou inseri-los no regime especial das mais e menos-

valias.””
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§2.1.2. APLICACAO AO CASO CONCRETO

26. Conclui-se, com meridiana clareza, do acima exposto que o artigo 32.%, n.° 2, do
EBF (redacdo vigente em 2013), ao estabelecer, relativamente as partes de capital, que ndo
concorrem para a formacao do lucro tributavel das SGPS os encargos financeiros suportados
com a sua aquisi¢do, ndo afasta a relevancia para a formacéao do lucro tributavel dos encargos
financeiros suportados com prestagdes suplementares.

Nesta conformidade, as mencionadas correcdes efetuadas pela AT ndo encontram

sustentag&o legal no artigo 32.%, n.° 2, do EBF (redacéo vigente em 2013).

§2.2. DO ARTIGO 23.%, N.°1, DO CODIGO DO IRC

§2.2.1. ANALISE HERMENEUTICA

27. Na redacao vigente em 2013, o artigo 23.° do Cddigo do IRC (epigrafado
“Gastos”), estatuia o seguinte no corpo do seu n.° 1:

“l. Consideram-se gastos 0s que comprovadamente sejam indispensaveis para a
realizacdo dos rendimentos sujeitos a impostos ou para a manutencdo da fonte produtora,
nomeadamente:”

Importando, complementarmente, atender ao disposto na sua alinea c):

“c) De natureza financeira, tais como juros de capitais alheios aplicados na
exploracdo, descontos, agios, transferéncias, diferencas de cambio, gastos com operacdes de
crédito, cobranca de dividas e emissao de obrigacdes e outros titulos, prémios de reembolso
e os resultantes da aplicagdo do método do juro efectivo aos instrumentos financeiros
valorizados pelo custo amortizado;”

Como é referido no acorddo do CAAD proferido no processo n.° 12/2013-T:

“1. O art. 23.° do CIRC contém uma clausula aberta, que carece de interpretacéo e
aplicacdo ao caso concreto (sem que o Fisco possa entrar num juizo de oportunidade ou de
discricionariedade técnica), pela qual sé sdo fiscalmente aceites 0s custos indispensaveis para
a realizacao dos proveitos sujeitos a imposto ou para a manutencdo da fonte produtora.

2. A indispensabilidade entre custos e proveitos afere-se num sentido econémico: 0s

custos indispensaveis sdo 0s contraidos no interesse da empresa, que se ligam com a sua
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capacidade, por insercdo no seu escopo lucrativo (de forma mediata ou imediata) e no
exercicio da sua atividade concreta.

3. A Autoridade Tributaria ndo pode sindicar a bondade e oportunidade das decisdes
econdmicas da gestdo da empresa. Nao se pode intrometer na liberdade e autonomia de gestao
da sociedade. Um custo sera aceite fiscalmente caso seja adequado a estrutura produtiva da
empresa e a obtencdo de lucros, ainda que se venha a revelar uma operagdo econémica
infrutifera ou economicamente ruinosa.

4. O gasto imprescindivel equivale a todo o gasto contraido em ordem a obtencéo
dos proveitos e que represente um decaimento econdmico para a empresa.

5. O art. 23.° do CIRC intima ndo apenas uma conexao causal adequada entre o
custo e o proveito (nos referidos termos econdmicos), mas conexiona-se também
alternativamente (como indica o vocabulo “ou”) com a manutengdo da fonte produtora — no
sentido de uma ligacdo econdmica entre a despesa e a vigéncia e manuten¢do da sociedade e
sua atividade.

6. No que tange aos encargos financeiros, sdo custos fiscais 0s juros de capitais
alheios aplicados na exploracédo — como indica a al. ¢) do n.° 1 do art. 23.° do CIRC, que na
estrutura da norma (exemplos nas alineas e principio geral no corpo do n.° 1) se assume como
a concretizacgdo do principio geral: o juro é indispensavel quando o capital alheio for aplicado
na exploracao.

7. O art. 23.°do CIRC quer apenas recusar a aceitacao fiscal dos custos, que embora
assim contabilizados pela empresa, ndo sdo na realidade custos empresariais. Trata-se de
situagdes claramente abusivas, pois tais gastos ndo se inscrevem no ambito da sua atividade —
foram contraidos ndo no interesse da sociedade, mas para a prossecucao de objetivos alheios
(por exemplo, camuflar gastos pessoais dos administradores).

8. O custo fiscal exige um interesse proprio e egoistico da sociedade que regista o
custo: esse interesse tem de existir autonomamente e ndo pode ser diluido no interesse coletivo
ou do grupo.”

28. Isto posto, atentos os contornos do caso concreto, importa analisar quatro questoes-

chave:
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(i) a interpretagdo do artigo 23.° do Cddigo do IRC e a questdo da “indispensabilidade”
dos gastos;

(i) o conceito de "atividade" dos entes empresariais;

(iii) o conceito de ativo e de fonte produtora;

(iv) uma sociedade participante que se endivide e ceda esses fundos a entidades
participadas, a titulo gratuito, esta a desenvolver atividade prépria ou alheia (i.e., a realizar atos
de gestdo alheios ao seu interesse)?

Vejamos cada uma delas, de per si.

A. Dainterpretacéo do artigo 23.°do CIRC e a questédo da “indispensabilidade” dos
gastos®

29. Surge, neste preceito, um requisito nuclear na admissibilidade dos gastos para fins
fiscais: a sua indispensabilidade.

O que se deve, entdo entender por “indispensabilidade’?

Entre nds, duas analises sdo habitualmente convocadas sobre qual deve ser a
interpretacdo apropriada do conceito de indispensabilidade vazado no artigo 23° do CIRC.

A primeira é de autoria de Tomas Tavares, “Da relacéo de dependéncia parcial entre a
contabilidade e o direito fiscal na determinacdo do rendimento tributavel das pessoas
coletivas: algumas reflexdes ao nivel dos custos”, in Ciéncia e Técnica Fiscal, n® 396, 1999,
pp. 7-180; e a segunda de Anténio M. Portugal, A dedutibilidade dos custos na jurisprudéncia
fiscal portuguesa, Coimbra, Coimbra Editora, 2004.

Na primeira das mencionadas obras, Tomas Tavares analisa extensivamente a questdo
relativa a interpretacdo do conceito de indispensabilidade contido no artigo 23.° do CIRC.

O autor aponta trés possiveis interpretac6es, defendendo que apenas uma delas constitui
a solucdo correta.

Um primeiro entendimento traduzir-se-ia numa relacdo necessaria ou obrigatoria entre
custos suportados e proveitos obtidos. Tal entendimento de indispensabilidade significaria que

sO a “absoluta necessidade” de um gasto para obter um rendimento (proveito) permitiria deduzi-

® Ao longo do texto, as expressdes "custos" e "gastos" serdo usadas como sendo equivalentes; bem como
"rendimentos" e "proveitos".
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lo como componente negativa do lucro tributdvel. O autor qualifica de absurda uma tal
interpretacdo. Fa-lo nos seguintes termos®: « ..o afunilamento proposto por esta concec¢do
levaria a desconsideracéao fiscal de certos decaimentos suportados, verdadeira e realmente,
pela organizagdo, em clara e flagrante violagdo do principio da capacidade contributiva....Em
segundo lugar, dado que, no limite, nunca se aceitaria a dedutibilidade dos custos conexos com
negodcios que se revelassem ruinosos para empresa, dada a auséncia (ou insuficiéncia) dos
proveitos decorrentes. Ora a verdade é que o Direito Tributario ndo pode censurar uma
infrutifera politica empresarial...O Direito Fiscal tem de reconhecer o direito ao erro do dono
do negécio.”

Uma segunda interpretacdo do conceito de indispensabilidade — significando

6«

“conveniéncia” — € tratada pelo autor nos seguintes termos*: “ ...este desiderato néo se ergue
como diapasdo interpretativo, quer em atencdo aos inimeros problemas praticos que coloca,
quer, sobretudo, porque também consente no controlo administrativo sobre o mérito das
decisbes empresariais. Efetivamente, a conveniéncia € um conceito fragil, com uma
significacdo aberta e indefinida, que propicia a imiscuicdo da maqguina administrativa nas
opgoes economicas dos contribuintes”.

Por fim, o autor perfilha a tese segundo a qual a correta interpretacdo do conceito de
indispensabilidade € a que equipara gastos indispensaveis aos custos incorridos no interesse da
empresa, na prossecucao das atividades resultantes do seu escopo societario.

Essa tese é expressa nos seguintes termos*?: “A nocéo legal de indispensabilidade
recorta-se, portanto, sobre uma perspetiva econémico-empresarial, por preenchimento, direto
ou indireto, da motivacéo ultima para a obtencéo do lucro. Os custos indispensaveis equivalem
aos gastos contraidos no interesse da empresa ou, por outras palavras, em todos os atos
abstratamente subsumiveis num perfil lucrativo. Este desiderato aproxima, de forma
propositada, as categorias econdémicas e fiscais, através de uma interpretacédo
primordialmente logica e econdmica de causalidade legal. O gasto imprescindivel equivale a

todo o custo realizado em ordem a obtencdo de ingressos e que represente um decaimento

10 Ob. cit., pp. 132-133.
11 Ob. cit., p. 134.
12.Ob. cit., p. 136.
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econdmico para a empresa. Em regra, portanto, a dedutibilidade fiscal do custo depende,
apenas, de uma relagdo causal e justificada com a atividade produtiva da empresa”.

E continua®®: «...A indispensabilidade subsume-se a todo e qualquer ato realizado no
interesse da empresa...A nogdo legal de indispensabilidade reprime, pois, os atos
desconformes com o escopo da sociedade, ndo inseriveis no interesse social, sobretudo porque
ndo visam o lucro...”.

Saliente-se que o texto citado ndo nos deixa duvidas sobre qual a posicdo do autor (0s
custos indispensaveis equivalem aos gastos contraidos no interesse da empresa). Porém, o
certo é que um excerto desse texto, em particular a relacdo entre gastos e atividade produtiva,
tem servido propdsitos interpretativos do conceito de indispensabilidade que até o préprio autor
ja eliminou claramente, no acérddao do CAAD proferido no processo n.° 12/2013-T.

A. Moura Portugal, discutindo o mesmo conceito, trata sobretudo da historia da
interpretacdo jurisprudencial que dele foi feita desde o tempo da Contribui¢do Industrial até
2001.

De todo 0 modo, este autor, e no tocante a questdo de saber qual a melhor interpretacéo
do conceito de indispensabilidade, adota a seguinte posi¢ao™*:

“A solugdo acolhida entre nos (pelo menos na doutrina), na esteira dos entendimentos
propugnados pela doutrina italiana, tem sido a de interpretar a indispensabilidade em funcéo
do objeto societario. Esta posicéo esta presente desde logo nos escritos de Vitor Faveiro, que
reconduz a indispensabilidade do gasto a sua apreciacdo como ato de gestdo em funcéo do
concreto objeto societario, recusando que esta indispensabilidade possa ser aferida livremente
a partir de um qualquer juizo subjetivo do aplicador da lei*®”.

Veja-se, ainda, 0 que Tomas Tavares ai refere sobre 0os empréstimos intra-grupo, ja em
1999%:

13 Ob. cit., p.137.

14 Ob. cit., p. 112.

15 Citando VITOR FAVEIRO, “O Estatuto do Contribuinte: a pessoa do contribuinte no estado social de Direito”,
Coimbra, 2002, pp. 847-848, o autor destaca o seguinte trecho: “...S6 podendo ser 0s custos objecto de correccéo
directa, nos termos do artigo 23° do CIRC, quando se trate de factos que, por natureza e univocidade se evidenciem
como estranhos ao objectos e ao fim economico e gestionario global da empresa”.

16 Ob. cit., p. 150.
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“Estas opera¢des (suprimentos gratuitos de uma participante a uma participada)
correspondem, portanto, a atos normais de gestdo, ndo obstante a aparente desconformidade
com o interesse da entidade sacrificada (...) A ratio dessas opcOes legais radica no facto de
que, com elas, a sociedade prossegue a sua atividade empresarial com um fito lucrativo...”.

E em nota 427, ap. 150 da referida obra, sustenta o autor o seguinte: “Em nossa opiniéo,
essa operacao (pagar juros pela obtengdo de um empréstimo, cujo produto se empresta, sem
juros, a uma outra entidade) pode inserir-se no escopo lucrativo da entidade sacrificada...”.

Em suma: as obras doutrinais mais frequentemente convocadas sobre esta questdo
afastam a interpretacdo do conceito de indispensabilidade como significando uma necesséria
ligagdo causal entre custos e proveitos. Ambas sustentam que qualquer decaimento econémico
(custo) que tenha uma relagdo com o objeto societario, seja incorrido no @mbito da atividade,
ou no interesse da empresa, cumprird o requisito da indispensabilidade, ndo se Ihe devendo,
por esta razao, recusar a aceitacao fiscal ao abrigo do artigo 23.° do CIRC.

A ancora doutrinal que a AT, e alguma jurisprudéncia, tém respigado da obra de Tomas
Tavares quanto ao tema aqui em apreciacdo — segundo a qual a obtencdo de fundos por uma
participante cedidos sem remuneracdo a uma participada nao constitui atividade ou interesse
daquela — foi totalmente desfeita pelo préprio no acérdao do CAAD proferido no processo n.°
12/2013-T, onde foi &rbitro Unico, nos termos que acima tivemos oportunidade de citar.

No entender deste Tribunal, equiparar a nocao de indispensabilidade a uma relagdo com
a atividade produtiva ou a um obrigatorio nexo de causalidade com a obtencdo de rendimentos
ndo €, pois, posicao sufragada pela doutrina de referéncia.

Além do que ja se disse, e ainda sobre esse nexo de causalidade, veja-se a posi¢do de
Diogo Leite de Campos e Mdnica Leite de Campos'’: “Admitir um juizo administrativo a
posteriori sobre a gestdo financeira, comercial, etc., da empresa, envolveria o risco constante
de este juizo se apoiar sobre elementos suplementares que ndo existiam, ou nao existiam
claramente, no momento da tomada de decisdo e que ndo podiam ter sido levados em conta. A

administragdo fiscal ndo tem que julgar se uma empresa foi bem ou mal gerida”.

17 In Direito Tributario, 2000, p. 165.
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Veja-se, também, Rui Morais, que sustenta®: “A invocacdo da regra da
indispensabilidade dos custos nunca pode ser feita para fazer substituir o juizo de conveniéncia
e oportunidade dos encargos assumidos, tal como resultaram da decisdo dos 6rgaos sociais,
por outro juizo, também de indole empresarial feito pela administracdo fiscal ou pelos
tribunais”.

E prossegue’®: “N&o podemos ter como boa a orientagdo de certa jurisprudéncia que
recusa a acreditacdo fiscal de determinados custos porque ndo é possivel estabelecer uma
corelacdo direta com a obtencdo de concretos proveitos. Levado ao extremo um tal
entendimento, teriamos que 0s encargos com investigacao so seriam fiscalmente dedutiveis
guando tais pesquisas tivessem éxito, quando, em seu resultado, a empresa passasse a vender
novos bens e servicos...”

Para concluir da seguinte forma?: “Defendemos que a questdo de saber se um custo
deve ser ou ndo havido por indispensavel se deve resolver a partir do intuito objetivo da
transacéo, ou seja do business purpose test. Julgamos ser medianamente claro o escopo da
norma: recusar a comparticipacdo fiscal em alguns dos encargos suportados pelo sujeito
passivo... Se a assungdo do encargo presidiu uma genuina motivagdo empresarial... o custo é
indispensavel. Quando se deva concluir que o encargo foi determinado por outras motivacdes
(interesse pessoal dos sdcios, administradores, credores, outras sociedades do mesmo grupo,
parceiros comerciais, etc., entdo tal custo ndo deve ser havido por indispensavel.”

Conclua-se esta digressdo doutrinal com J. L. Saldanha Sanches, que afirma?': “...saber
se um certo custo corresponde, ou ndo, a mais eficaz defesa dos interesses da empresa é uma
questdo que ndo pode ser resolvida mediante a atribuicdo de um poder de intervengdo do
Estado...de modo a realizar um juizo de mérito sobre uma certa opgdo de gestdo empresarial,
tal como néo pode validar a qualificacdo da despesa como um custo sujeitando-a a condicéo

da verifica¢do a posteriori da efetiva geragdo de proveitos”.

18 Rui Morais, Apontamentos ao IRC, Coimbra, Almedina, 2007, p. 86.

19 Ob. cit., p. 86.

20 Ob. cit., p. 87.

21 ], L. Saldanha Sanches, Os limites do planeamento fiscal, Coimbra, Coimbra Editora, 2006, p. 215.
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30. Vejamos agora a jurisprudéncia sobre a questdo, num plano geral, relativa a
indispensabilidade e seu significado, ou seja, sem tratar ainda, especificamente, dos encargos
financeiros.

No processo n.° 03022/09 — Acordao de 6 de Outubro de 2009 — do TCA Sul julgou-se
o seguinte litigio. Uma sociedade (A) cedeu a outra (B) a respetiva atividade de comercializacdo
de maquinas. No &mbito dessa cedéncia também o pessoal de A passou para a sociedade B, e
A deixou de exercer atividade comercial, limitando-se a receber rendas de um prédio. Todavia,
aquando da referida cedéncia, ficara acordado entre A e B que a primeira suportaria eventuais
encargos com indemnizagdes ao pessoal caso fossem negociadas rescisoes.

Num dado exercicio tais negociagdes ocorreram e A suportou um certo montante de
custos relacionados com as ditas indemnizagcfes que a sua contabilidade registou. A inspecao
tributaria desconsiderou esses custos, por, em seu entender, “a empresa se encontrar sem
atividade e sem pessoal (tendo como proveitos apenas as rendas recebidas), considerando-se
que este custo ndo se torna necessario para a formacao de proveitos, conforme o artigo 23.°
do CIRC”.

No acorddo proferido, o TCAS trata desenvolvidamente o conceito de
indispensabilidade e fa-lo nos seguintes termos: “Mas como deve aferir-se o conceito de
indispensabilidade? Aceitando-se que estamos perante um conceito vago necessitado de
preenchimento e aceitando-se que ndo estamos, quanto a tal preenchimento, perante qualquer
poder discricionario (em termos de discricionariedade técnica) por parte da Administracdo
Tributaria, importa, entdo, atentar nos termos em que a lei enquadra tal conceito. (...)

Fazendo apelo ao estudo de Tomas Tavares (...) diremos, como aponta o autor, parecer
evidente que da nocdo legal de custo fornecida pelo artigo 23.° do CIRC néo resulta que a
Administracdo Tributaria possa por em causa o principio da liberdade de gestéo, sindicando
a bondade e oportunidade das decisdes economicas da gestao da empresa e considerando que
apenas podem ser assumidos fiscalmente aqueles de que decorram, diretamente, proveitos para
a empresa ou que se revelem convenientes para a empresa.

A indispensabilidade a que se refere o artigo 23.° (...) exige, tdo so, uma relag¢do de
causalidade economica, no sentido de que basta que o custo seja realizado no interesse da

empresa, em ordem, direta ou indiretamente, a obtengdo de lucros. (...) E fora do conceito de
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indispensabilidade ficardo apenas os atos desconformes com o escopo social, aqueles que néo
se inserem no interesse da sociedade, sobretudo porque ndo visam o lucro”.

Também sobre este assunto, importa referir a decisdo do TCA Norte, no processo n.°
00624/05.0BEPRT - acordao de 12 de Janeiro de 2012 —, onde se afirma o seguinte: “Na
consideragéo e preenchimento deste conceito indeterminado — indispensabilidade — impGe-se
que a analise de um concreto custo seja feita em funcdo da atividade societaria, ou seja, em
funcdo do seu objetivo no ambito da atividade da empresa; os custos indispensaveis
equivalerdo aos gastos contraidos no interesse da empresa. O critério da indispensabilidade
foi criado pelo legislador precisamente para impedir a consideracao ao nivel fiscal de gastos
que, apesar de contabilizados como custos, ndo se inscrevem no ambito da atividade da
empresa, que foram incorridos ndo para a sua prossecucdo mas para outros interesses
alheios”.

Por fim, em acordao de 29/3/2006 — processo n.° 1236/05 — o STA sustenta que: “O
conceito de indispensabilidade, sendo indeterminado, tem sido preenchido pela jurisprudéncia
casuisticamente (...). A regra é que as despesas corretamente contabilizadas sejam custos
fiscais; o critério da indispensabilidade foi criado pelo legislador, ndo para permitir a
Administracdo intrometer-se na gestdo da empresa, ditando como deve ela aplicar os seus
meios, mas para impedir a consideracéao fiscal de gastos que, ainda que contabilizados como
custos, ndo se inscrevem no ambito da atividade da empresa, foram incorridos ndo para a sua
prossecucdo mas para outros interesses alheios. Em rigor, ndo se trata de verdadeiros custos
da empresa, mas de gastos que, tendo em vista o0 seu objeto, foram abusivamente contabilizados
como tal. Sem que a Administracdo possa avaliar a indispensabilidade dos custos a luz de
critérios incidentes sobre a sua oportunidade e mérito”.

E, mais adiante, refere este acorddao “que, sob pena de violagdo do principio da
capacidade contributiva, a Administracao so pode excluir gastos ndo diretamente afastados
pela lei debaixo de uma forte motivagéo que convenca de que eles foram incorridos para além
do objetivo social, ou, ao menos, com nitido excesso, desviante, face as necessidades e

capacidades objetivas da empresa”.
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31. A interpretacdo legal do conceito de “indispensabilidade” constante do artigo 23.°
do CIRC tem sido, como a doutrina e jurisprudéncia mostram, equiparada aos custos incorridos
no interesse da empresa; aos gastos suportados no ambito das atividades decorrentes do seu
escopo societario. SO quando os custos resultarem de decisbes que ndo preencham tais
requisitos deverao ser entdo desconsiderados.

Tem-se assim afastado uma ligacdo necessaria aos proveitos; um obrigatorio nexo de
causalidade.

Afastada tem sido também a possibilidade de a administracao fiscal julgar do acerto das
decisdes de gestdo relativamente a efetiva obtencéo de proveitos (sindicada a posteriori), desde
que essas decisdes sejam tomadas no &mbito do interesse empresarial.

Aqui chegados, importa abordar desenvolvidamente a nocao de atividade empresarial.

B. Do conceito de "atividade' dos entes empresariais

32. Atividade ha de significar o conjunto de a¢des ou atos que determinam ou influem
na vida empresarial. Tendo 0s entes societarios um escopo ou objetivo social definido nos seus
estatutos, tendo em vista a realizacdo do fim para o qual tais entes coletivos se formam — a
obtencdo de um excedente a repartir pelos socios — entdo os atos de gestdo que contribuam para
tal fim h&o de constituir a atividade das empresas.

Deve assimilar-se essa atividade a “atividade produtiva”? Entendemos que ndo.
Nenhuma disposicdo legal autoriza uma tal identidade de conceitos, a interpretacdo econémica
das operacOes empresariais afasta totalmente aquela equiparacdo, e a doutrina (onde,
supostamente, existira uma base interpretativa que justificaria tal assimilagdo) ndo s6 ndo a
sustenta como ja a rejeitou.

A atividade de uma empresa, no sentido em que sé dela decorreriam custos
indispensaveis, nunca poderia ser assimilada a atividade produtiva, no contexto em que esta se
traduz no conjunto de operacdes de transformacao ou de producéo de bens e servigos. O ciclo
de exploracdo das empresas compde-se de atividades pré-produtivas: formacdo legal da
entidade, estudos pré investimento, investigacdo, desenvolvimento, aprovisionamento e outras.
E, como é dbvio, também engloba atividades pos produtivas: comerciais, assisténcia pds-venda,

etc.. Inclui também atividades administrativas e financeiras, que sdo concomitantes a estas fases
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pré e po6s produtivas. Tal € uma evidéncia econdmica que ndo carece, assim o julgamos, de
maior fundamentacéo.

A atividade produtiva ndo devera ser entendida num sentido restritivo, mas sim amplo,
significando atividade relacionada com uma fonte produtora de rendimento da entidade que
suporta os gastos. Julgamos ser este o sentido apropriado da expresséo "atividade produtiva”,
tanto na obra de Tomas Tavares, como na acecéo fiscal usada pela AT e alguma jurisprudéncia.

Até porque, se assim ndo fosse, o artigo 23.° do Codigo do IRC néo admitiria certamente
como custos dedutiveis os gastos administrativos, de financiamento e até menos valias. Estes
gastos ndo tém diretamente que ver com atividades produtivas, tout court, e todavia estdo
previstos na lei. Também, por exemplo, o abate de existéncias ou o financiamento de certos
ativos que foram retirados da producdo (que podem ser designados, em certas condicdes, por
“ativos nao correntes detidos para venda”) estariam de fora da atividade das empresas,
entendida nessa acec¢do restrita, o que seria inaceitavel.

Ao buscar-se 0 sentido do conceito de atividade das empresas, ele ndo pode
circunscrever-se a meras ou simples operagdes de producédo de bens ou servicos. Dizer que um
custo tem de verificar uma relacdo com a atividade produtiva s6 pode querer dizer verificar
uma relacdo com as operagdes econdémicas globais, e exploracéo, ou com as operacdes ou atos
de gestdo que se insiram na busca do interesse proprio da entidade que assume tais custos.

Nesse sentido, a atividade de uma empresa consistira nas operacdes resultantes do uso
do seu patrimdnio, em particular dos seus ativos e da gestdo dos seus passivos. Ou seja, na
forma como a sua gestdo utilizara o patrimoénio empresarial no &mbito das diversas operacfes
(produtivas, comerciais, de investimento e desinvestimento, de financiamento geral, de
aquisicdo de participacdes financeiras e outras) que, no seu conjunto, permitem que a entidade
em questdo cumpra o seu objeto econdmico: a busca (imediata ou a prazo) de um excedente

economico (lucro).

33. Nesta conformidade, importa, pois, sublinhar que a “atividade” de uma empresa nao
se esgota, como muitas vezes parece emergir de algumas interpretagcdes, no conjunto de
operacdes produtivas ou operacionais. “Atividade” é também o conjunto de operag¢des que tém

por propdésito a realizagcdo de investimentos ou a alienacdo de ativos, a aquisicdo de
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participacOes financeiras e sua posterior alienacao, a aplicacdo de liquidez em investimentos ou
titulos de curto prazo e sua gestao, os recebimentos e pagamentos resultantes de rendimentos e
gastos operacionais ou ndo operacionais, e muitas outras aqui ndo expressamente referidas.

A gestdo das empresas tem, no essencial, como propdésito obter um excedente a partir
do uso dos ativos que sdo detidos pelas entidades econémico-empresariais. Tais ativos sdo, até
por via da sua classificagdo normativo-contabilistica, divididos em diferentes tipos. Ativos fixos
tangiveis/imobilizados (v.g., maquinas afetas a producdo), intangiveis (v.g., patentes de
fabrico), ativos financeiros (v.g., participacdes sociais), ativos ndo correntes detidos para venda
(v.g., maquina que deixou de estar afeta a producdo e se pretende alienar a curto prazo),
inventarios/existéncias (v.g., matérias primas) e assim por diante.

Constituindo este vasto leque de ativos 0os meios de que a gestdo dispde para gerar
rendimentos e excedentes, é natural que a compra de ativos fisicos para investimentos e sua
eventual alienacdo (desinvestimento), a compra e venda de participacdes financeiras, a
aplicacdo de liquidez, os recebimentos e pagamentos da atividade, tudo isso faz parte do que se
consideram atos normais ou apropriados da gestdo de uma empresa.

O significado e o alcance econdmico de tais operacGes dependem das caracteristicas
econdmico-financeiras das entidades mas, num plano geral, todas elas se subsumem em
objetivos e instrumentos de gestdo empresarial, porque todas cabem no escopo ou propdsito da
atividade desenvolvida.

A atividade empresarial que tem relacdo com os custos indispensaveis estende-se a
todos os atos de gestdo que visem o interesse das empresas. Esse conjunto de operacgdes abarca
0s atos de gestdo dos ativos e passivos que constituem os meios ao dispor das entidades
empresariais, desde que tais atos sejam conformes ao escopo, fim ou objetivo desses entes

coletivos.

34. Em sintese conclusiva deste ponto, a atividade empresarial que gere custos
dedutiveis ha de ser aquela que se traduza em operac¢des que tenham um propo6sito, um intuito
(e nunca um obrigatorio nexo de causalidade imediato) de obtencdo de rendimento ou a

finalidade de manter o potencial de uma fonte produtora de rendimento.
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Se a atividade das empresas tem como um dos seus tragos marcantes 0 uso e gestao dos
ativos, o que se deve entdo entender por ativos e que fun¢des desempenham no contexto da

prossecucdo da atividade, da exploracéo, ou do escopo empresarial?

C. Do conceito de ativo e de fonte produtora

35. Veja-se, antes de mais, a definigdo que o sistema contabilistico contém para “ativo”.
E a sequinte: “é um recurso controlado por uma entidade como resultado de acontecimentos
passados, e do qual se espera que fluam beneficios economicos futuros para a entidade”.

Esta definicdo deixa bem claro que se uma entidade possuir um recurso por ela
controlado (tangivel, intangivel, bioldgico, financeiro ou de outro tipo) do qual se esperam
beneficios econdmicos futuros, tal elemento constituird um ativo que se deve registar no
balanco. E, pois, tendo por base estes elementos que se desenvolve a atividade das empresas, a
qual, obviamente, pode apresentar varias facetas ou vertentes de concretizagdo (v.g., produtiva,
comercial, financeira, administrativa) consoante a natureza dos ativos que a sustentam.

A amplitude dos ativos registados no balanco é muito significativa. Temos ativos fisicos
(v.g., mercadorias, ativos fixos tangiveis), ativos incorpéreos (intangiveis), dinheiro e
equivalentes (v.g., caixa e depdsitos), ativos financeiros de longo prazo (v.g., investimentos
financeiros); direitos contratuais (v.g., clientes, empréstimos concedidos, outra contas a
receber).

Um elemento patrimonial, de natureza financeira, corporizado num instrumento de
capital préprio de uma outra entidade, num direito contratual de receber dinheiro ou outro ativo
financeiro de outra entidade, ou de trocar ativos financeiros ou passivos financeiros em
condicdes que sejam potencialmente favoraveis, constitui um ativo, atenta a sua caracteristica
de geracdo (esperada) de beneficios econdmicos futuros. Se tal caracteristica nao se verificar,
nem sequer sera reconhecido contabilisticamente como tal.

O facto de se tratar de rendimentos potenciais ou esperados, ndo desqualifica um ativo:
de um ativo espera-se, estima-se, que dele fluam beneficios econémicos futuros.

A aquisi¢do de ativos fisicos (como os edificios ou as maquinas) também e efetuada

esperando que a taxa de rendibilidade prevista para esses ativos supere o custo do capital que
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os financia. Estamos, no dominio dos investimentos, fisicos ou financeiros, na situacdo de
comparar expectativas de rendibilidade com o custo dos capitais que financiam os ativos.

A natureza potencial da geragéo de resultados é inerente a qualquer tipo de investimento,
e ndo apenas aos ativos financeiros. E 0 que comanda a aquisi¢do de uns e de outros sera o
interesse da empresa, o qual deriva sempre de uma avaliagdo prévia da sua lucratividade
esperada ou prospetiva.

O risco constitui elemento presente na atividade econdmica, tornado incerta a obtencéo
de rendimentos de muitos investimentos realizados. Além disso, aos instrumentos de capital
proprio (v.g., quotas, acOes, prestaches suplementares) estdo associados rendimentos
contingentes, e ndo fluxos contratualizados ou certos.

Quer isto dizer que um ativo financeiro que se traduza numa participacdo de capital
numa certa entidade tera rendimentos sujeitos a variabilidade (desvio padrdo ou volatilidade)
do desempenho dos entes nos quais se investiu, e ndo a natureza de uma remuneracao pré fixada
ou deterministica.

A atividade econdmica empresarial envolve, em maior ou menor grau, risco e incerteza.
Se assim ndo fosse, ndo se observariam tantas iniciativas empresariais que ficam aquém do
éxito que 0s seus promotores esperariam.

Na verdade, a realizacdo de investimentos é efetuada com base em expetativas ou
previsdes de rendimentos futuros; mas ndo é possivel determinar com certeza absoluta que essa
aplicacdo de fundos (investimento) gerara retorno para os capitais investidos na medida das
estimativas efetuadas.

Casos havera em que o retorno até pode superar essas estimativas. Outros ocorrerdo nos
quais esse retorno é nulo, ou eventualmente negativo, quer por vicissitudes da envolvente
externa as empresas (crises economicas e financeiras), quer por mas decisfes de gestdo das

entidades empresariais, ou uma combinagéo de ambas as causas.

36. Como ja se disse, a existéncia de risco na atividade empresarial implica que, em
variadas circunstancias, os gastos ndo originem proveitos, sendo 0s investimentos nao

lucrativos.
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O custo deve evidenciar um propdsito ou um intuito de obtencdo de rendimento, ou de
manutencdo da fonte produtora, e isso basta para a respetiva dedutibilidade.

Exigir um teste adicional de um obrigatorio nexo de causalidade com proveitos ndo
decorre da lei, nem a doutrina o sustenta, e a jurisprudéncia também dele se afastou. Como se
mostrou anteriormente, a tese do "nexo de causalidade” ndo é um bom caminho interpretativo
do conceito de indispensabilidade que integra o artigo 23° do CIRC.

Ha operacdes no interesse da empresa (ocasionando custos) que, a posteriori, se revelam
ndo geradoras de rendimento.

As causas para que tal aconteca sdo multiplas: evolucédo de elementos macroeconémicos
que a empresa ndo controla (taxas de juro, inflacdo, preco de matérias primas), a evolucao da
procura dos bens ou servicos ser mais fraca do que o previsto, ineficiéncia da gestdo, entre

outras.

D. Uma sociedade participante que se endivide e ceda esses fundos a entidades
participadas, a titulo gratuito, esta a desenvolver atividade propria ou alheia (i.e., a
realizar atos de gestéo alheios ao seu interesse)?

37. Para analisar este ponto, suponha-se que uma participante (designemo-la por ALFA,
SA) se endivida e cede os fundos assim obtidos, e pelos quais paga juros a taxa de 5%, a uma
sua participada que aqui designaremos por BETA. Tal cedéncia de fundos é feita sob a forma
de empréstimos, pelos quais se cobra, admita-se numa primeira hipotese um juro nulo, e numa
segunda situacdo, um juro de 4%.

O financiamento provindo da participante sera feito no interesse desta caso sirva para
que dai decorra uma expectativa de rendimentos futuros dele diretamente decorrentes. Ou,
ainda, que tais fundos contribuam para manter BETA em funcionamento, isto &, permitindo
manter ou sustentar o ativo financeiro da participante como elemento patrimonial de que se
esperam vantagens, ainda que futuras e ndo imediatamente quantificaveis. Isto
independentemente do juro cobrado ser nulo ou positivo. Como adiante se vera, a taxa de juro
cobrada podera ser apreciada a luz de outros preceitos do CIRC, mas nao se cré que o deva ser

a luz do artigo 23.° do mesmo cadigo.
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Numa empresa que, hipoteticamente, adquira maquinas para a producdo e, por fatores
externos ou internos ao empreendimento, tais maquinas ndo gerem resultados tributaveis, tém
de se admitir como custos as reparacdes, as depreciacfes, e outros gastos inerentes ao seu
funcionamento. Também num plano geral, a compra de existéncias que, posteriormente, se
deteriorem, ndo tem qualquer nexo causal com proveitos, mas, como € dbvio, tais aquisicGes
devem ser custos fiscais, caso essa deterioracao seja inerente ao risco do negocio.

Dir-se-a que a maquina e as existéncias contribuem para a atividade da entidade que
incorre nesses custos, ou que, pelo menos, foram adquiridas com o fito ou intuito de manter ou
reforcar a fonte produtora. Mas, se assim for, entdo caso o financiamento que, no exemplo aqui
apresentado, ALFA efetua a BETA tenha uma relagdo com rendimentos estimados para ALFA,
ou contribua para manter o ativo financeiro (participacdo em BETA) como fonte produtora, ou
incremente esse potencial de beneficios para a participante, a condi¢do para a dedutibilidade
dos juros em ALFA ndo diverge da que se exige para a maquina ou as existéncias acima
referidas.

Em qualquer dos casos existe uma relacdo com a atividade da empresa que leva a cabo
essas operacOes: a compra da maquina, a aquisicao das existéncias ou a aquisicdo de ativos
financeiros. A diferenca podera estar no facto de a maquina e as existéncias terem implicacdes
econdmicas no ambito da sociedade que as adquiriu, e a participacdo financeira, sendo um ativo
cuja gestdo constitui atividade da participante, ocasionara rendimentos em funcdo da evolucao
esperada dos negocios da participada. Mas isso ndo retira ao investimento financeiro a
qualificacdo de um ativo gerido no interesse da entidade (participante) que o adquiriu e detém.

Assim, na questdo que neste ponto se discute, a dedutibilidade dos juros suportados pela
participante dependerd do facto de tais financiamentos contribuirem para, segundo regras
normais de gestdo, incrementar a expetativa de beneficios futuros ou para manter a fonte
produtora (ativo financeiro) de ALFA.

Quer isto dizer que os gastos resultantes do financiamento obtido por ALFA e que
depois foi aplicado no financiamento de BETA devem satisfazer uma (ou ambas) das seguintes
condigdes:

a) Estarem associados a expetativa de incremento dos beneficios da participante;
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b) Permitirem a manutenc¢do da fonte produtora dos rendimentos (ou seja, contribuirem
para a continuidade da atividade das participadas e do consequente reconhecimento continuado
do ativo financeiro na esfera da participante).

Havendo uma participacdo societaria de ALFA em BETA, muitas das decisdes de
ALFA que afetam a esfera patrimonial de BETA (v.g., investimentos, financiamentos) sao
determinadas pelo interesse da participante em face da situagdo econdmico-financeira da
participada. Consequentemente, a gestdo, por parte de ALFA, da dita participacdo é uma
condicdo requerida para que se obtenha desse investimento financeiro um rendimento imediato
ou futuro.

O facto de tais decisdes, tomadas na esfera de ALFA, influenciarem o patriménio de
BETA, ndo quer dizer que elas sejam concretizadas no interesse de terceiros; ou seja, que se
possam classificar como alheias a atividade da participante, ALFA. Elas sdo tomadas a partir
do interesse da participante (ALFA) em assegurar a operacionalizacdo e rendibilizacdo do seu
investimento (em BETA). Obviamente que esse investimento se traduz na titularidade de uma
terceira entidade; mas a participacédo e respetiva gestao estdo incluidas no interesse e atividade

da participante.

38. Entende, por isso, este Tribunal que a operacdo sub judice — a obtencdo de
financiamentos tendo em vista a realizacdo de prestacGes suplementares sob o regime de
prestacOes acessorias, pela sociedade B... as suas participadas — ndo se traduz numa prossecucao
Unica ou sequer predominante do interesse das participadas. A gestao (neste caso, o reforco do
ativo financeiro) que a participante efetua é do seu interesse. A participada usa fundos que Ihe
sdo aportados, mas esse aporte de fundos é feito no interesse da participante, ou seja, no
contexto de atos normais de gestdo que se podem englobar no seu escopo ou proposito lucrativo.

A NCRF 13 expressa igual conceito, segundo o qual um investimento numa participada
se insere no &mbito do interesse da investidora, e fa-lo nos seguintes termos:

“Associada: é uma entidade (aqui se incluindo as entidades que ndo sejam constituidas
em forma de sociedade, como, p. ex., as parcerias) sobre a qual o investidor tenha influéncia
significativa e que ndo seja nem uma subsidiaria nem um interesse num empreendimento

conjunto.
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Subsidiaria: é uma entidade (aqui se incluindo entidades ndo constituidas em forma de
sociedade, como, p. ex., as parcerias) que é controlada por uma outra entidade (designada por
empresa-mae).

Controlo: é o poder de gerir as politicas financeiras e operacionais de uma entidade ou
de uma actividade econdmica a fim de obter beneficios da mesma.

19. Se o investidor detiver, directa ou indirectamente (por exemplo, através de
subsidiarias), 20 % ou mais do poder de voto na investida, presume-se que tem influéncia
significativa, a menos que 0 contrario possa ser claramente demonstrado. Se o investidor
detiver, directa, ou indirectamente (por exemplo, através de subsidiarias), menos de 20 % do
poder de voto na investida, presume-se que ndo tem influéncia significativa, a menos que o
contrario possa ser claramente demonstrado. A existéncia de outro investidor, que detenha
uma participacdo maioritaria ou substancial, ndo impede necessariamente que se exerca
influéncia significativa.

20. A existéncia de influéncia significativa por parte de um investidor é geralmente
evidenciada por uma ou mais das seguintes formas:

(a) representacéo no érgao de direccdo ou O0rgao de gestdo equivalente da investida;

(b) participacdo em processos de decisdo de politicas, incluindo a participacdo em
decisdes sobre dividendos e outras distribuicdes;

(c) transaccdes materiais entre o investidor e a investida;

(d) intercambio de pessoal de gestéo; ou

(e) fornecimento de informacao técnica essencial.

(..)7"

Se, como se viu, a detencdo de influéncia significativa implica, pelo menos, a
participacdo da sociedade investidora na definicdo das politicas operacionais e financeiras da
participada, entdo financiamento da participada pela investidora sera do seu interesse ou
propdésito economico-legal, inserindo-se no ambito das operagcdes normais de gestdo da
participante.

No plano da legislag&o societaria, 0 artigo 486.° do CSC, ao definir a relagdo de dominio,
estabelece o seguinte:

“Artigo 486.°

64.

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


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

K)caad

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

Sociedades em relagdo de dominio

1 - Considera-se que duas sociedades estdo em relacédo de dominio quando uma delas,
dita dominante, pode exercer, directamente ou por sociedades ou pessoas que preencham 0s
requisitos indicados no artigo 483° n° 2, sobre a outra, dita dependente, uma influéncia
dominante.

2 - Presume-se que uma sociedade é dependente de uma outra se esta, directa ou
indirectamente:

a) Detém uma participacdo maioritaria no capital;

b) Dispde de mais de metade dos votos;

c) Tem a possibilidade de designar mais de metade dos membros do 6rgao de
administragdo ou do orgao de fiscalizagdo.”

Ora a influéncia dominante ha de conduzir a que a participante influa, atue,
decisivamente na gestdo da participada, levando em conta, como se julga evidente, o interesse
da investidora. Estranho seria se assim ndo fosse. As operacOes ou decisdes da participante
relativamente a participada inscrevem-se no interesse daquela. Essas operacdes, relativas a
prossecucdo dos fins relativos a ativos corporizados em investimentos financeiros, englobam a

respetiva aquisigéo, o financiamento, a venda, a manutencdo do ativo, entre outras.

39. O anteriormente exposto aplica-se, com particular acuidade, as sociedades gestoras
de participacdes sociais (SGPS). Conforme decorre do disposto no artigo 1.° do Decreto-Lei n.°
495/88, de 30 de dezembro, as SGPS tém por Unico objeto contratual a gestdo de participaces
sociais de outras sociedades, como forma indireta de exercicio de atividades econémicas, sendo
a participacdo numa sociedade considerada forma indireta de exercicio da atividade econdémica
desta quando ndo tenha caracter ocasional e atinja, pelo menos, 10% do capital com direito de
voto da sociedade participada, quer por si sO quer atraves de participacdes de outras sociedades
em que a SGPS seja dominante.

Desta forma, resulta evidente que a atividade das SGPS — conceito essencial para aferir
da indispensabilidade dos gastos por estas incorridos no &mbito da aplicagdo do artigo 23.° do
Codigo do IRC — ndo so engloba a gestdo de participagdes sociais, como € este 0 seu Unico
objeto contratual.
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A gestdo de participacdes sociais compreende, como é oObvio, a sua aquisicdo, as
operacOes de administracdo levadas a cabo pela participante necessarias a valorizacdo do ativo
financeiro adquirido, o financiamento de tal ativo e a eventual posterior alienacéo.

Nessa medida, davidas ndo existem de que os encargos financeiros que resultem de
financiamentos contraidos para, posteriormente, reforcar o capital proprio de uma participada,
incluem-se no &mbito da atividade de uma SGPS.

§2.2.2. APLICACAO AO CASO CONCRETO

40. No caso concreto, temos que a sociedade B... aplica os capitais alheios, sobre os
quais paga juros, no ambito da sua atividade prépria, enquanto SGPS, na medida em que, com
tais fundos constitui prestacGes acessorias sob o regime de prestacGes suplementares, como
forma de exercicio e manutencdo da sua atividade e fonte produtora, com um escopo
inequivocamente lucrativo; ou seja, a SGPS esta a contrair custos indispensaveis para 0s a
obteng&o dos seus proveitos ou para a manutencdo da sua fonte produtora.

Como se refere no acordao do CAAD proferido no processo n.° 12/2013-T:

“A sociedade (...), na sua liberdade de gestdo, pode dotar as dominadas com os fundos
que carecem, das formas mais dispares. E os interesses (comercial e fiscal) tém de aceitar
qualquer dessas opcOes. Apesar da inexigibilidade imediata de rendimento (juro), a verdade é
que o prestador (...) tem um interesse proprio e egoistico nestas operagoes, via aumento e
rentabilizacdo do valor da participacao e possibilidade ulterior de rececédo de rendimentos, via
dividendos (por lucros distribuidos da filial) ou mais-valias (por alienacdo onerosa, com
ganho, dessas participacoes).

(...) com a prestagdo sem juros, a sociedade concedente valoriza a sua participagdo
financeira; dota a filial dos fundos necessarios para que possa exercer melhor a sua atividade,
com vantagens proprias e egoisticas também da concedente, via valorizagdo da participacdo
de capital e assuncéo de um risco empresarial que lhe permitira no futuro, assim se espera,
rentabilizar esse ativo com retorno valorizado do investimento (via mais-valias ou dividendos).
(...)

Esses juros s6 ndo seriam um custo fiscal se (...) [in casu, a sociedade B...], apesar de

0s contabilizar, ndo tivesse realmente aplicado tais verbas nas prestacdes que declara; ou
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aplicando-as, se a dominada néo os utilizasse na sua atividade operacional, mas por exemplo,
na satisfagdo ilicita de interesses de terceiro, em investimentos ndo empresariais, mas
meramente privados. Mas a AT nada alega que possa incluir-se neste tipo de situaces.
Reconhece que as prestacdes foram realizadas e que a dominada utilizou o dinheiro na sua
atividade, sem qualquer fraude ou intuito abusivo.”

Destarte, os aludidos encargos financeiros preenchem os requisitos em que assenta a
interpretacdo do conceito de indispensabilidade previsto no artigo 23.° do Codigo do IRC,
designadamente na parte do n.° 1 deste artigo em que se da relevancia aos gastos indispensaveis
para a manutengdo da fonte produtora de rendimentos, em que se incluem os encargos de

natureza financeira, expressamente referidos na alinea ¢) do mesmo numero.

41. Em conclusao, o segundo fundamento das aludidas correcdes efetuadas pela AT,
atinentes aos encargos financeiros com as referidas prestaces acessérias sob o regime de

prestacdes suplementares, deve também ser considerado improcedente.

42. Nestes termos, € mister concluir que as correcdes efetuadas ndo tém fundamento
legal, pelo que enfermam de vicio de violagdo de lei por erro sobre 0s pressupostos de direito,
que justifica a anulacdo do ato de liquidacao adicional de IRC n.? 2016..., referente ao exercicio
de 2013, do ato de liquidacdo de juros compensatorios n.° 2016 ... e correspondente

demonstracdo de acerto de contas n.° 2016 ... (todas com a compensacdo n.° 2016...).

43. O despacho da Chefe de Divisdo de Gestéo e Assisténcia Tributéria da Unidade dos
Grandes Contribuintes, de 7 de novembro de 2016, proferido no processo de reclamacao
graciosa n.° ...2016..., que manteve os referidos atos tributarios com os mesmos fundamentos,

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

44. Atenta a procedéncia da peticionada declaracdo de ilegalidade e consequente
anulacdo dos atos tributarios controvertidos e do ato de indeferimento da sobredita reclamacéo
graciosa, por vicio que impede a renovacdo dos mesmos, fica prejudicado, por indtil, o

conhecimento dos demais vicios invocados pela Requerente.
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45. Contudo, a AT afirma que “a interpretagdo promovida pela Requerente da
dedutibilidade fiscal dos encargos financeiros suportados, a luz do disposto no artigo 23.° do
CIRC, apresenta-se como frontalmente violadora dos principios da igualdade, da tributacdo
pelo lucro real e da capacidade contributiva”.

Cumpre apreciar.

46. A propésito dos invocados principios constitucionais, Casalta Nabais (Direito
Fiscal, 11.2 Edicdo, Coimbra, Almedina, 2019, pp. 154 a 157, 173 e 174) afirma o seguinte:

“...0 principio da igualdade fiscal sempre teve insita sobretudo a ideia de generalidade
ou universalidade, nos termos da qual todos os cidadaos se encontram adstritos ao
cumprimento do dever de pagar impostos, e da uniformidade, a exigir que semelhante dever
seja aferido por um mesmo critério — o critério da capacidade contributiva. Este implica assim
igual imposto para os que dispdem de igual capacidade contributiva (igualdade horizontal) e
diferente imposto (em termos qualitativos ou quantitativos) para os que dispdem de diferente
capacidade contributiva na proporcao desta diferenca (igualdade vertical).

Configurando-se o principio geral da igualdade como uma igualdade material, o
principio da capacidade contributiva enquanto tertium comparationis da igualdade no dominio
dos impostos, ndo carece dum especifico e directo preceito constitucional. O seu fundamento
constitucional é, pois, o principio da igualdade articulado com os demais principios e preceitos
da respectiva “constitui¢do fiscal” e ndo qualquer outro.

(...) a capacidade contributiva constitui o pressuposto e o critério da tributagdo. Como
pressuposto, exige ndo so que todos os tributos, em que naturalmente se incluem os impostos
extrafiscais, mas também os proprios beneficios fiscais tenham por objecto “bens fiscais”,
excluindo da tributacéo, por conseguinte, tanto o minimo existencial como o chamado maximo
confiscatorio. (...)

Enquanto critério da tributacéo, a capacidade contributiva rejeita que o conjunto dos
impostos (o sistema fiscal) e cada um dos impostos de per si tenham por base qualquer outro
critério, seja ao nivel das respectivas normas, seja ao nivel dos correspondentes resultados.

Atento o seu ambito, um tal critério vale, em termos objetivos apenas relativamente aos
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impostos fiscais e no concernente a respectiva obrigacao de imposto e diz respeito, em termos
subjectivos, somente aos contribuintes (e ndo a outros sujeitos passivos fiscais), sejam cidadaos
ou estrangeiros, pessoas singulares ou colectivas.

(...) aspecto do recorte constitucional da tributa¢do das empresas, prende-se com 0
sentido da exigéncia da tributacéo das empresas pelo seu rendimento real constante do n.° 2
do art. 104.° da Constituicdo. Ora bem, temos por seguro que este preceito, embora inserido
no especifico recorte constitucional do nosso sistema fiscal, que a nossa Constituicdo contém,
mais ndo é do que uma concretizacdo, uma explicitacdo dos principios da capacidade
contributiva e da igualdade fiscal.

O que implica que a tributacio do rendimento real seja, por imposi¢ao constitucional,
a regra da tributacéo do rendimento empresarial.

A respeito dos mesmos principios, dizem Jonatas Machado e Paulo Nogueira da Costa
(Manual de Direito Fiscal, Coimbra, Almedina, 2016, pp. 61, 62 e 253) o0 seguinte:

«O principio da igualdade tributaria traduz-se numa exigéncia de tratamento igual,
obrigando a igualdade de tratamento de contribuintes no mesmo escaldo de rendimento
(igualdade horizontal) e de tratamento diferenciado, postulando a diferenciacdo de
contribuintes colocados em diferentes escaldes de rendimento no espectro socioeconémico
(igualdade vertical), ou seja, ele deve ser entendido em sentido material e ndo em sentido
meramente formal.

Este principio aponta para a consideracao do critério da capacidade contributiva no
exercicio do poder tributario.

A capacidade contributiva pode ser evidenciada através do rendimento, do patriménio
e do consumo, e constitui um critério legitimo de diferenciacéo de tratamento dos contribuintes.
Assim, quem revelar maior capacidade econémica para pagar impostos deve pagar mais e
qguem revelar menor capacidade econdémica devera pagar menos. Pode deste modo afirmar-se
que a capacidade contributiva funciona como um principio concretizador do principio da
igualdade, entendido este em sentido material.

Em matéria de tributacdo do rendimento é particularmente relevante a consideragéo
do rendimento real, conforme resulta do disposto no artigo 104.%, n.° 2, da CRP, que se aplica

ndo s a tributacdo dos rendimentos das pessoas coletivas, mas também a tributacdo dos
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rendimentos das pessoas singulares. Este critério postula a tributacdo do rendimento
efetivamente obtido, determinado com base na contabilidade, sempre que tal seja possivel
(rendimento real efetivo), admitindo-se, a titulo excecional, a consideracéo do rendimento real
presumido (com base em presuncdes ilidiveis) ou a do rendimento normal, determinado com
base em coeficientes objetivos definidos por lei.

Tanto o conceito de capacidade contributiva como o conceito de rendimento real
apontam para a necessidade de consideracdo do rendimento liquido, em que séo deduzidas ao
rendimento bruto as despesas incorridas na sua formagao (...).

(...)

O preceito constitucional referido, ao mesmo tempo que se refere a tributacdo do
rendimento real, introduz o advérbio ‘‘fundamentalmente”, que tem sido interpretado como um
moderador de sentido ou um expediente de relativizacdo do principio em causa.

O que resulta do artigo 104.°, n.° 2, da CPR é que a tributacdo das empresas deve, em
principio, atender ao rendimento real das mesmas (efetivo ou, em alternativa, presumido). SO
excecionalmente se admite a consideracao do rendimento normal.»

No mesmo conspecto, Sérgio Vasques (Manuela de Direito Fiscal, 2.2 edi¢do, Coimbra,
Almedina, 2018, pp. 294, 295, 300 e 301) afirma o seguinte:

«O principio da capacidade contributiva representa o critério material de igualdade
adequado aos impostos. (...)

A capacidade contributiva é o critério de reparticAo para o qual aponta
inequivocamente o principio da igualdade logo que o projectamos sobre o dominio dos
impostos, razdo pela qual o principio da capacidade contributiva ndo carece de consagracao
constitucional explicita, bastando, para o fundamentar nesta area do sistema, o principio geral
de igualdade acolhido pelo artigo 13.° da Constituicao.

(...)

Associado de perto a tributacéo do rendimento liquido esta o imperativo da tributacéo
de rendimentos reais, que o artigo 104.°, n.° 2, da Constituicdo consagra como principio
estruturante da tributacéo das empresas, com forma singular ou colectiva. Deste imperativo
decorre que a determinacéo do lucro tributavel das empresas deve assentar fundamentalmente

na sua contabilidade, cuja fungdo é precisamente a de dar a conhecer a situacdo econémica
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das empresas a todos aqueles que com ela mantenha relagdes. O lucro tributavel para efeitos
de IRS e de IRC deve assentar, por isso, no resultado contabilistico, ao qual o legislador
introduz as correcgdes extracontabilisticas necessarias para ter em consideragao os objectivos

e condicionalismos proprios do direito fiscal.»

47. O Tribunal Constitucional, por seu turno, pronunciou-se, por diversas vezes, sobre
estes principios, importando comecar por dar nota do alerta que faz quanto ao principio da
capacidade contributiva, no sentido de que “deve reconhecer-se ndo ser facil retirar
consequéncias juridicas muito liquidas e seguras do principio da capacidade contributiva,
traduzidas num juizo de inadmissibilidade constitucional de certa ou certas solu¢des adoptadas
pelo legislador fiscal” (acorddo n.° 84/2003, de 12 de fevereiro de 2003).

Ainda do Tribunal Constitucional, numa perspetiva analitica global dos principios em
aprego, convoquemos o acérdao n.° 430/2016, de, no qual € afirmado o seguinte:

«12.1 A relacdo entre os principios invocados — igualdade tributaria, capacidade
contributiva, tributacdo pelo rendimento real - tem sido assinalada pela doutrina e pela
jurisprudéncia.

Desde logo, nas palavras do Acérdéo n.° 197/2016 (cfr. Il — Fundamentacéo, 3):

«(...) Como o Tribunal Constitucional tem afirmado, o principio da capacidade
contributiva, apesar de se ndo encontrar expressamente consagrado na Constituicao, mais nao
serd do que “a expressdo (qualificada) do principio da igualdade, entendido em sentido
material, no dominio dos impostos, ou seja, a igualdade no imposto”. E, nesse sentido, constitui
o corolério tributario dos principios da igualdade e da justica fiscal e do qual decorre um
comando para o legislador ordinario no sentido de arquitetar o sistema fiscal tendo em vista
as capacidades contributivas de cada um (cfr. o acérdao n.° 187/2013 e a jurisprudéncia ai
citada).»

Como explica JOSE CASALTA NABAIS, «[c]onfigurando-se o principio geral da
igualdade como uma igualdade material, o principio da capacidade contributiva
enquanto tertium comparationis da igualdade no dominio dos impostos, ndo carece dum
especifico e directo preceito constitucional. O seu fundamento constitucional é, pois, 0

principio da igualdade articulado com os demais principios e preceitos da respectiva
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“constitui¢do fiscal” e ndo qualquer outro.» (Manual de Direito Fiscal, cit., p. 153). Constituli,
assim, o pressuposto, o limite e o critério da tributacio (assim, SERGIO VASQUES, Manual
de Direito Fiscal, cit., p. 296).

J& quanto ao principio da tributacdo das empresas (fundamentalmente) segundo o
rendimento real, consagrado no artigo 104.°, n.° 2, da Constituicdo, toma JOSE CASALTA
NABAIS por seguro que este preceito constitucional «mais ndo é do que uma concretizagéo,
uma explicitacéo dos principios da capacidade contributiva e da igualdade fiscal» (ob. cit., p.
171).

Diz-nos também o Ac6rdao n.° 753/2014 que:

«(...)

4. Em matéria de tributacdo de pessoas coletivas, a Constituicdo consagrou
expressamente o principio segundo o qual «a tributacdo das empresas incide
fundamentalmente sobre o seu rendimento real» (artigo 104.°, n.° 2).

Este principio reflete o direito do contribuinte de ser tributado sobre os lucros
efetivamente verificados, e que séo variaveis de ano para ano, e ndo sobre os lucros normais,
isto é, sobre os lucros que a empresa poderia obter operando em condi¢des normais e que
poderiam exceder ou ficar aquém dos efetivamente obtidos. Neste sentido, o preceito
constitucional constitui uma concretizacdo dos principios da capacidade contributiva e da
igualdade fiscal.

A tributacdo segundo o lucro real pressupde que a determinagdo do lucro tributavel
seja efetuada de acordo com a contabilidade da empresa, com base na documentacdo e
comprovacao das receitas e dos custos do sujeito passivo, e, por isso, exige um sistema fiavel
de informacao sobre os resultados empresariais. Nao sendo possivel determinar o rendimento
real da empresa atraves de métodos contabilisticos, a base da tributacéo tera de ser definida,
ndo através dos lucros efetivamente auferidos, mas dos lucros presumivelmente realizados,
assim se compreendendo que a norma constitucional explicite que a tributacédo incide
fundamentalmente sobre o seu rendimento real (neste sentido, GOMES CANOTILHO/VITAL
MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, | vol., 42 edi¢cdo, Coimbra, pag.
1100).
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Por outro lado, a tributacdo segundo o lucro real ndo impede que a Administragéao
Tributéria possa efetuar corre¢des administrativas a declaracdo do sujeito passivo que possam
levar a desconsideracéo de custos comprovados como custos fiscais e a consequente alteracéo
da quantificacdo do lucro tributavel (SALDANHA SANCHES, Manual de Direito Fiscal, 3?
edicdo, Coimbra, pags. 368-369).»

O Tribunal Constitucional tem-se igualmente pronunciado diversas vezes sobre o
principio da igualdade tributaria. Em sintese e sobre o mesmo principio, o Acordao n.°
590/2015 (cfr. Il. Fundamentacéo, 12):

«O principio constitucional da igualdade tributaria, como expressdo especifica do
principio geral estruturante da igualdade (artigo 13.° da Constituicdo), encontra concretizagéo
“na generalidade e na uniformidade dos impostos. Generalidade quer dizer que todos os
cidaddos estdo adstritos ao pagamento de impostos (...); por seu turno, uniformidade quer
dizer que a reparticdo dos impostos pelos cidad@os obedece ao mesmo critério idéntico para
todos” (TEIXEIRA RIBEIRO, Lic¢des de Financas Publicas, 5.2 edicdo, pag. 261). E tal critério,
como sublinha CASALTA NABAIS, encontra-se no principio da capacidade contributiva: “Este
implica assim igual imposto para os que dispdem de igual capacidade contributiva (igualdade
horizontal) e diferente imposto (em termos qualitativos ou quantitativos) para os que dispdem
de diferente capacidade contributiva na propor¢do desta diferenca (igualdade vertical)”
(Direito Fiscal, 7.2 edi¢do, 2012, pag. 155). Como pressuposto e critério de tributacdo, o
principio da capacidade contributiva “de um lado, constituindo a ratio ou causa da tributacéo
afasta o legislador fiscal do arbitrio, obrigando-o a que na selecdo e articulacdo dos factos
tributarios, se atenha a revelagdes da capacidade contributiva, ou seja, erija em objeto e
matéria coletdvel de cada imposto um determinado pressuposto econémico que seja
manifestacdo dessa capacidade e esteja presente nas diversas hipoteses legais do respetivo
imposto” (CASALTA NABAIS, ob. cit., pag. 157).

Assim o tem afirmado o Tribunal Constitucional, de que é exemplo o Acorddo n.°
84/2003:

«O principio da capacidade contributiva exprime e concretiza o principio da igualdade
fiscal ou tributaria na sua vertente de “uniformidade” — 0 dever de todos pagarem

impostos segundo o mesmo critério — preenchendo a capacidade contributiva o critério
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unitario da tributacdo», entendendo-se esse critério como sendo aquele em que «a incidéncia
e a reparticdo dos impostos — dos “impostos fiscais” mais precisamente — se devera fazer
segundo a capacidade econémica ou “capacidade de gastar” (...) de cada um e ndo segundo
o que cada um eventualmente receba em bens ou servigos publicos (critério do beneficio). (...)
N&o obstante o siléncio da Constituicdo, é entendimento generalizado da doutrina que a
“capacidade contributiva” continua a ser um critério bdsico da nossa “Constitui¢éo fiscal ”
sendo que a ele se pode (ou deve) chegar a partir dos principios estruturantes do sistema fiscal
formulados nos artigos 103°e 104°da CRP (...)».

Este Tribunal tem, todavia, salientado que o principio da capacidade contributiva ndo
dispensa o concurso de outros principios constitucionais. Como se referiu no Acérdao n.°
71172006, «é claro que o “principio da capacidade contributiva” tem de ser compatibilizado
com outros principios com dignidade constitucional, como o principio do Estado Social, a
liberdade de conformagdo do legislador, e certas exigéncias de praticabilidade e
cognoscibilidade do facto tributério, indispensaveis também para o cumprimento das
finalidades do sistema fiscal». E prossegue: «Averiguar, porém, da existéncia de um
particularismo suficientemente distinto para justificar uma desigualdade de regime juridico, e
decidir das circunstancias e fatores a ter como relevantes nessa averiguacao, é tarefa que
primariamente cabe ao legislador, que detém o primado da concretizagdo dos principios
constitucionais e a correspondente liberdade de conformacgdo. Por isso, o principio da
igualdade se apresenta fundamentalmente aos operadores juridicos, em sede de controlo da
constitucionalidade, como um principio negativo (...) — como proibicao do arbitrio».

Em suma, na sintese do Acorddo n.° 695/2014, “o principio da igualdade tributdria
pode ser concretizado através de vertentes diversas: uma primeira, esta na generalidade da lei
de imposto, na sua aplicacdo a todos sem exce¢do; uma segunda, na uniformidade da lei de
imposto, no tratar de modo igual os contribuintes que se encontrem em situacdes iguais e de
modo diferente aqueles que se encontrem em situacdes diferentes, na medida da diferenga, a
aferir pela capacidade contributiva; uma ultima, esta na proibicdo do arbitrio, no vedar a
introducdo de discriminagOes entre contribuintes que sejam desprovidas de fundamento

racional” . »»
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48. Dito isto e voltando ao caso concreto, temos que ndo se vislumbra em que medida é
que a interpretacdo da Requerente — e, atenta a similitude nos aspetos nucleares, a deste Tribunal
— quanto a dedutibilidade fiscal dos aludidos encargos financeiros, a luz do disposto no artigo
23.° do CIRC, se afigura contréria e, portanto, violadora dos principios da igualdade, da
tributacdo pelo lucro real e da capacidade contributiva.

No preenchimento do conceito indeterminado de indispensabilidade, ha um
entendimento jurisprudencial firme no sentido de considerar que da “noc¢ao legal de custo
fornecida pelo artigo 23.° do CIRC ndo resulta que a Administracao Tributaria possa por em
causa o principio da liberdade de gestdo, sindicando a bondade e oportunidade das decisGes
economicas da gestdo da empresa e considerando que apenas podem ser assumidos fiscalmente
aqueles de que decorram, diretamente, proveitos para a empresa ou que se revelem
convenientes para a empresa. A indispensabilidade a que se refere o artigo 23.° exige, tdo so,
uma relacdo de causalidade econdémica, no sentido de que basta que o custo seja realizado no
interesse da empresa, em ordem, direta ou indiretamente, & obtengdo de lucros. E fora do
conceito de indispensabilidade ficardo apenas os actos desconformes com o escopo social,

’

aqueles que ndo se inserem no interesse da sociedade, sobretudo porque ndo visam o lucro’
(cfr. acérddo do TCA Sul, de 6 de outubro de 2009, processo n.° 03022/09 e, em idéntico
sentido, acorddo do TCA Norte, de 12 de janeiro de 2012, processo n.° 00624/05).

Nessa mesma linha de entendimento, o STA, chamando a atencdo para o carater
casuistico do preenchimento do conceito de indispensabilidade, formula o seguinte critério: “A
regra € que as despesas corretamente contabilizadas sejam custos fiscais; o critério da
indispensabilidade foi criado pelo legislador, ndo para permitir a Administracéo intrometer-
se na gestdo da empresa, ditando como deve ela aplicar os seus meios, mas para impedir a
consideracdo fiscal de gastos que, ainda que contabilizados como custos, ndo se inscrevem no
ambito da actividade da empresa, foram incorridos ndo para a sua prossecu¢cado mas para
outros interesses alheios. Em rigor, ndo se trata de verdadeiros custos da empresa, mas de
gastos que, tendo em vista o seu objecto, foram abusivamente contabilizados como tal. Sem que
a Administracdo possa avaliar a indispensabilidade dos custos a luz de critérios incidentes
sobre a sua oportunidade e mérito”. Vindo 0 mesmo aresto a concluir que, “sob pena de
violacéo do principio da capacidade contributiva, a Administragdo s6 pode excluir gastos nao
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diretamente afastados pela lei debaixo de uma forte motivacao que convenca de que eles foram
incorridos para além do objectivo social, ou, ao menos, com nitido excesso, desviante, face as
necessidades e capacidades objectivas da empresa” (acOrddo de 29.03.2006, processo n.°
01236/05; sublinhado nosso).

Como bem se afirma no acordédo arbitral proferido em 26.02.2016, no processo n.°
314/2015-T, a que aderimos: “(...) o controlo a efectuar pela AT sobre a verificagcdo deste
requisito da indispensabilidade tem de ser pela negativa, ou seja, a AT so devera desconsiderar
como custos fiscais 0s que claramente ndo tenham potencialidade para gerar incremento dos
ganhos, ndo podendo «o agente administrativo competente para determinar a matéria
colectavel arvorar-se a gestor e qualificar a indispensabilidade ao nivel da boa e da méa gestao,
segundo o seu sentimento ou sentido pessoal; basta que se trate de operacao realizada como
acto de gestdo, sem se entrar na apreciacao dos seus efeitos, positivos ou negativos, do gasto
ou encargo assumido para os resultados da realizacao de proveitos ou para a manutencao da
fonte produtora. (...)

Ou seja: sendo a regra a liberdade de iniciativa econdémica e devendo a tributacdo das

empresas incidir fundamentalmente sobre o seu rendimento real (cfr. art. 104.°, n.° 2, da CRP),

a norma do n° 1 do art. 23.° do CIRC, ao limitar a relevancia dos custos aos «que
comprovadamente forem indispensaveis para a realizacdo dos proveitos ou ganhos sujeitos a
imposto ou para a manutencdo da fonte produtora» tem de ser entendida como permitindo a
relevancia fiscal de todas as despesas efetivamente concretizadas que sejam potencialmente
adequadas a proporcionar proveitos ou ganhos, independentemente do resultado (éxito ou
inéxito) que em concreto proporcionaram.” (sublinhado nosso)

Em suma, os encargos em apreco s6 ndo seriam um custo fiscal se a sociedade B...,
apesar de os contabilizar, ndo tivesse realmente aplicado tais verbas nas prestacdes que declara;
ou aplicando-as, se as participadas ndo os utilizassem na sua atividade operacional, mas por
exemplo, na satisfacéo ilicita de interesses de terceiro, em investimentos ndo empresariais, mas
meramente privados. Mas a AT nada alega que possa incluir-se neste tipo de situacgdes.

Destarte, contrariamente ao preconizado pela AT, a interpretacdo em causa quanto a
dedutibilidade dos mencionados encargos financeiros € a que impdem o principio constitucional

de que “a tributacdo das empresas incide fundamentalmente sobre o seu rendimento real”
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(artigo 104.°, n.° 2, da CRP) e o principio de que os impostos sobre o rendimento assentam
essencialmente na capacidade contributiva (artigo 4.°, n.° 1, da LGT), pelo que é esta a
interpretacdo a adotar numa perspetiva conforme a Constituicéo e que tenha em mente a unidade
do sistema juridico, que é o elemento primacial da interpretacédo juridica (artigo 9.°, n.° 1, do
Cadigo Civil).

Nestes termos, a alegacdo da Autoridade Tributaria e Aduaneira de que a referenciada
interpretacdo viola os principios da igualdade, da tributacdo pelo lucro real e da capacidade
contributiva, assenta em pressupostos errados, como resulta evidenciado pelo que se vem de
expor.

Por isso, improcede a alegada violagdo dos indicados principios constitucionais.

§3. DA INDEMNIZACAO POR GARANTIA INDEVIDA

49. Como estd provado, a Requerente ndo procedeu ao pagamento voluntario do
montante de € 436.302,81, resultante da referida demonstragédo de acerto de contas n.° 2016... .

Consequentemente, como também consta dos factos provados, foi instaurado o processo
de execucao fiscal n.° ...2016..., tendo a Requerente, com vista a suspensao desse processo de
execucao fiscal, prestado uma garantia bancéria, emitida pelo C..., S. A. e a qual foi atribuida a
designagéo ..., no montante de € 553.720,13.

Por entender gue, no caso concreto, houve erro imputavel a AT, a Requerente formula
um pedido de indemnizacgdo por garantia indevidamente prestada, a fim de ser ressarcida pelos
prejuizos resultantes da prestacdo daquela garantia, sem dependéncia do prazo pelo qual esta
venha a ser mantida.

Cumpre apreciar.

50. De harmonia com o disposto na alinea b) do artigo 24.° do RJAT, a decisdo arbitral
sobre 0 mérito da pretensdo de que ndo caiba recurso ou impugnacéo vincula a administracao
tributéria a partir do termo do prazo previsto para o recurso ou impugnacéo, devendo esta, nos
exatos termos da procedéncia da decisdo arbitral a favor do sujeito passivo e até ao termo do

prazo previsto para a execugao espontanea das sentencas dos tribunais judiciais tributarios,
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«restabelecer a situacdo que existiria se 0 acto tributario objecto da decisdo arbitral nao
tivesse sido praticado, adoptando os actos e operagdes necessarios para o efeito».

Na autorizacéo legislativa em que 0 Governo se baseou para aprovar 0 RJAT, concedida
pelo artigo 124.° da Lei n.° 3-B/2010, de 28 de abril, proclama-se, como diretriz primacial da
instituicdo da arbitragem como forma alternativa de resolucéo jurisdicional de conflitos em
matéria tributéria, que «o processo arbitral tributario deve constituir um meio processual
alternativo ao processo de impugnacao judicial e a ac¢do para o reconhecimento de um direito
ou interesse legitimo em matéria tributaria».

Embora o artigo 2.°, n.° 1, alineas a) e b), do RJAT utilize a expressdo «declaragdo de
ilegalidade» para definir a competéncia dos tribunais arbitrais que funcionam no CAAD e néo
faca referéncia a decisGes constitutivas (anulatdrias) e condenatdrias, devera entender-se, em
sintonia com a referida autorizacdo legislativa, que se compreendem nas suas competéncias 0s
poderes que em processo de impugnacdo judicial sdo atribuidos aos tribunais tributarios em
relacdo aos atos cuja apreciacdo de legalidade se insere nas suas competéncias.

O processo de impugnacao judicial € um meio processual que tem por objeto um ato em
matéria tributaria, visando apreciar a sua legalidade e decidir se deve ser anulado ou ser
declarada a sua nulidade ou inexisténcia, como decorre do artigo 124.° do CPPT.

Pela analise dos artigos 2.° e 10.° do RJAT, verifica-se que apenas se incluiram nas
competéncias dos tribunais arbitrais que funcionam no CAAD questdes da legalidade de atos
de liquidacdo ou de atos de fixacdo da matéria tributavel e atos de segundo grau que tenham
por objeto a apreciacédo da legalidade de atos daqueles tipos, atos esses cuja apreciagao se insere
no ambito dos processos de impugnacao judicial, como resulta das alineas a) a d) do n.° 1 do
artigo 97.° do CPPT.

Isto €, constata-se que o legislador ndo implementou na autorizacdo legislativa no que
concerne a parte em que se previa a extensao das competéncias dos tribunais arbitrais a questdes
que sao apreciadas nos tribunais tributarios atraves de acdo para reconhecimento de um direito
ou interesse legitimo.

Mas, em sintonia com a intencdo subjacente & autorizacdo legislativa de criar um meio
alternativo ao processo de impugnacao judicial, devera entender-se que, quanto aos pedidos de
declaracéo de ilegalidade de atos dos tipos referidos no seu artigo 2.°, os tribunais arbitrais que
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funcionam no CAAD tém as mesmas competéncias que tém os tribunais em processo de
impugnacdo judicial, dentro dos limites definidos pela vinculagdo que a Autoridade Tributéria
e Aduaneira veio a fazer através da Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de marco, ao abrigo do artigo
4.°n.°1, do RIAT.

Embora o processo de impugnacéo judicial tenha por objeto primacial a declaracéo de
nulidade ou inexisténcia ou a anulacdo de atos dos tipos referidos, tem-se entendido
pacificamente que nele podem ser proferidas condenac6es da Administracdo Tributaria a pagar
juros indemnizatérios e a indemnizacao por garantia indevida.

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

Assim, a semelhanca do que sucede com os tribunais tributarios em processo de
impugnacao judicial, este Tribunal Arbitral € competente para apreciar os pedidos de reembolso
da quantia paga e de pagamento de juros indemnizatérios.

Relativamente ao pedido de condenacdo no pagamento de indemnizagao por prestacéo
de garantia, o artigo 171.° do CPPT, estabelece que «a indemnizacdo em caso de garantia
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bancéria ou equivalente indevidamente prestada serd requerida no processo em que seja
controvertida a legalidade da divida exequenda» e que «a indemnizacao deve ser solicitada na
reclamacdo, impugnacao ou recurso ou em caso de o seu fundamento ser superveniente no
prazo de 30 dias apds a sua ocorréncia.

Assim, é inequivoco que o processo de impugnacao judicial abrange a possibilidade de
condenacdo no pagamento de garantia indevida e até é, em principio, 0 meio processual
adequado para formular tal pedido, o que se justifica por evidentes razGes de economia
processual, pois o direito a indemnizacéo por garantia indevida depende do que se decidir sobre
a legalidade ou ilegalidade do ato de liquidagé&o.

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

Alids, a cumulacdo de pedidos relativos ao mesmo ato tributério esta implicitamente
pressuposta no artigo 3.° do RJAT, ao falar em «cumulacdo de pedidos ainda que relativos a
diferentes actos», 0 que deixa perceber que a cumulacdo de pedidos também é possivel
relativamente ao mesmo ato tributario e os pedidos de indemnizagéo por juros indemnizatorios
e de condenacdo por garantia indevida sdo suscetiveis de ser abrangidos por aquela formula,
pelo que uma interpretacdo neste sentido tem, pelo menos, 0 minimo de correspondéncia verbal

exigido pelo n.° 2 do artigo 9.° do Cadigo Civil.

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

LGT, que estabelece o seguinte:
“Artigo 53.°
Garantia em caso de prestacdo indevida

1. O devedor que, para suspender a execucao, ofereca garantia bancaria ou equivalente
serd indemnizado total ou parcialmente pelos prejuizos resultantes da sua prestacéo, caso a
tenha mantido por periodo superior a trés anos em propor¢do do vencimento em recurso
administrativo, impugnacdo ou oposicdo a execucao que tenham como objecto a divida

garantida.
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2. O prazo referido no numero anterior ndo se aplica quando se verifique, em
reclamacao graciosa ou impugnacdo judicial, que houve erro imputdvel aos servi¢os na
liquidacao do tributo.

3. A indemnizacao referida no nimero 1 tem como limite maximo o montante resultante
da aplicacd@o ao valor garantido da taxa de juros indemnizatdrios prevista na presente lei e
pode ser requerida no préprio processo de reclamagdo ou impugnacdo judicial, ou
autonomamente.

4. A indemnizacéao por prestacdo de garantia indevida sera paga por abate a receita do

’

tributo do ano em que o pagamento se efectuou.’

No caso em apreco, os atos de liquidacéo de IRC e juros compensatdrios controvertidos,
bem como o ato de indeferimento da mencionada reclamacao graciosa padecem, como ja vimos,
de vicio de violagao de lei, por erro sobre os pressupostos de direito, o que invalida totalmente
aqueles atos tributarios.

Ademais, os referidos atos de liquidacdo de imposto e de juros compensatorios foram
da exclusiva iniciativa da Administracdo Tributaria, sendo igualmente da sua inteira
responsabilidade o ato de indeferimento da sobredita reclamacgdo graciosa, ndo tendo a
Requerente em nada contribuido para que eles fossem praticados e, muito menos, nos termos
em gue o foram.

Neste enquadramento, a prestacdo da aludida garantia bancéria, por parte da Requerente,
tendo em vista a obtencdo da suspensdo do mencionado processo de execucao fiscal, afigura-
se indevida, pelo que a Requerente tem direito a ser ressarcida pelos prejuizos que efetivamente
sofreu com a prestacdo daquela garantia bancéria, os quais, no entanto, s6 poderdo,
evidentemente, ser apurados no momento em que venha a ser possivel levantar a garantia, uma
vez gque 0 seu montante esta na dependéncia do prazo de duracdo da garantia; ou seja, sera em
sede de execucao de sentenca que serdo apurados tais prejuizos e fixada a indemnizacéo devida
a Requerente.

*
52. Como acima se deu conta, a AT veio requerer, a titulo subsidiario, que “caso 0 novo

e reformado acordéo arbitral venha a julgar procedente o pedido de prondncia arbitral, ndo
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deverd a Requerida ser condenada ao pagamento de qualquer quantia a titulo de juros
indemnizatorios, relativamente ao periodo temporal compreendido entre a prolagdo da deciséo
arbitral inicial e a notificagdo da nova decisdo arbitral reformada.”

Salvo o devido respeito, afigura-se meridianamente evidente que a AT labora em
manifesto equivoco, pois nao foi requerido qualquer pagamento de juros indemnizatérios, nem
0 poderia ter sido, pois a Requerente ndo pagou o montante de € 436.302,81, resultante da
referida demonstracdo de acerto de contas n.° 2016..., motivo pelo qual lhe foi instaurado o
aludido processo de execucdo fiscal, tendo a Requerente, com vista a respetiva suspenséo,
prestado a sobredita garantia bancéria.

O que a Requerente peticiona €, como decorre do acima exposto, 0 pagamento de uma
indemnizacdo por garantia indevidamente prestada, a fim de ser ressarcida pelos prejuizos
resultantes da prestacdo da dita garantia bancaria.

A este prop6sito, o Tribunal pronunciou-se nos termos acima enunciados e que aqui,
naturalmente, se reiteram.

No entanto, sempre se dird — fazendo um exercicio de transposicao do alegado pela AT
guanto a juros indemnizatérios para a indemnizacdo peticionada pela Requerente — que 0
conhecimento da factualidade alegada pela AT esta fora do &mbito do litigio submetido a este
Tribunal e que o por ela requerido extravasa 0 arco da competéncia material dos tribunais
arbitrais constituidos sob a égide do CAAD, definido no artigo 2.°, n.° 1, do RJAT; com efeito,
estd em causa o apuramento de alegadas e eventuais responsabilidades que nada tém a ver com
a situacdo sub judice, nem com a apreciacdo da legalidade de qualquer um dos atos
compreendidos na citada norma do RJAT.

Ademais, este Tribunal esta obrigado a decidir de acordo com o direito constituido —
como postula o artigo 2.°, n.° 2, do RJIAT - e, obviamente, foi exatamente isso que fez
relativamente a tudo quanto foi submetido a sua apreciagao neste processo, designadamente no
tangente ao pedido de indemnizacao por garantia indevida.

Assim, ndo se vislumbra que a decisdo tomada nesse conspecto seja suscetivel de
afrontar qualquer um dos principios constitucionais invocados pela AT — igualdade, justica,
boa-fé e proporcionalidade —, sendo certo que a AT tdo pouco esclarece em que concretas

dimensGes entende que tais principios se mostram violados.
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*

53. A finalizar, importa referir que foram conhecidas e apreciadas as questdes relevantes
submetidas a apreciacdo deste Tribunal, ndo o tendo sido aquelas cuja decisdo ficou prejudicada
pela solucéo dada a outras.

—

IV. DECISAO

Nos termos expostos, este Tribunal Arbitral decide:

a) Julgar procedente o pedido de pronuncia arbitral e, consequentemente, por erro
sobre os pressupostos de direito, por errada interpretacdo e aplicagéo do disposto no
artigo 32.°,n.° 2, do Estatuto dos Beneficios Fiscais e no artigo 23.%, n.° 1, do Caédigo
do IRC:

- declarar ilegal o ato de indeferimento da reclamacéo graciosa n.° ...2016..., com a
sua consequente anulagéo;

- declarar ilegais e anular o ato de liquidacédo adicional de IRC n.° 2016..., referente
ao exercicio de 2013, o ato de liquidacdo de juros compensatorios n.° 2016 ... e
correspondente demonstracdo de acerto de contas n.° 2016... (todas com a
compensacdo n.° 2016...), dos quais resultou imposto a pagar no montante de €
436.302,81;

a) Condenar a Administracdo Tributaria e Aduaneira no pagamento de uma
indemnizacdo a Requerente, por prestacao de garantia indevida, no valor que vier a
ser fixado em execucéo de sentenga;

b) Condenar a Autoridade Tributaria e Aduaneira no pagamento das custas do

processo.

VALOR DO PROCESSO
Em conformidade com o disposto nos arts. 306.%, n.° 2, do CPC, 97.°-A, n.° 1, alinea a),
do CPPT e 3.2 n.° 2, do Regulamento das Custas nos Processos de Arbitragem Tributaria, é

fixado ao processo o valor de € 436.302,81.

CUSTAS
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Nos termos do disposto nos artigos 12.°, n.° 2, e 22.%, n.° 4, do RJAT e no artigo 4.°, n.°
4, e na Tabela | anexa ao Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributéria, o
montante das custas é fixado em € 7.038,00 (sete mil e trinta e oito euros), nos termos da
Tabela | anexa ao Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributaria, a cargo da
Autoridade Tributaria e Aduaneira.

Lisboa, 15 de abril de 2019.

Os Arbitros,

(José Baeta de Queiroz — com a declaracdo de voto anexa)
(Ricardo Rodrigues Pereira)

(André Sousa Tavares)
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Declaragéo de voto.

Concordo com a decisdo, quando julga que as correcc¢des introduzidas pela AT ndo encontram
suporte legal no artigo 32° n° 2 do EBF, mas considero-as legais a luz do artigo 23° n° 1 do
CIRC.

E certo que as prestacdes suplementares ndo sio remuneraveis, mas do que aqui se trata ndo é
da eventual contrapartida pela sua atribuicdo a sociedade beneficiaria, mas de saber se 0s
encargos financeiros assumidos pela SGPS para obter os respectivos fundos constituem, para
ela, gastos dedutiveis.

Entendo que o nédo sdo, pelas razdes aduzidas no acorddo proferido no processo 538/2016-T,

CUjO segmento relevante transcrevo:

«Antes de mais, importa fazer referéncia ao regime legal das Sociedades Gestoras de
ParticipacOes Sociais (SGPS), pois, assumindo a Requerente esta forma juridica, a afericdo do
cumprimento da norma prevista no artigo 23.° do CIRC tera que ser feita tendo em consideragéo
esse aspeto. Ora, as SGPS foram criadas através do Decreto-Lei n.° 495/88, de 30 de Dezembro,
no contexto da integracdo de Portugal no mercado comum europeu, tendo por objetivo dotar as
empresas portuguesas de mecanismos, nomeadamente de natureza fiscal, que lhes permitissem

concorrer com as suas homaonimas europeias.

Para além disso, o intuito foi estimular a criacdo de grupos econdémicos, dotando-os de

instrumentos que permitissem a gestdo centralizada e especializada de participagdes sociais.

De facto, 0 objeto social das SGPS é, exclusivamente, a gestdo de participacdes sociais em
outras sociedades, como forma indireta do exercicio de atividades economicas. Essa
participacdo é considerada indireta quando ndo tenha carater ocasional e abranja, pelo menos,
10% do capital com direito de voto da sociedade participada, quer por si sé quer atraves de
participacdes de outras sociedades em que a SGPS seja dominante.

Tal ndo invalida que as SGPS possam também exercer outras atividades, como a prestacao de

servicos técnicos de administracdo e de gestdo das sociedades participadas, nomeadamente,
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quando constituem a sociedade-mé&e de um grupo de empresas ou, em situages excecionais, a
aquisicdo de imoveis.

Por regra, as SGPS encontra-se vedada a possibilidade de concessdo de crédito, exceto se 0
fizerem relativamente a sociedades dominadas, nos termos do artigo 486.° do Codigo das

Sociedades Comerciais, ou a sociedades em que detenham uma Participagéo Tipificada ou uma
Participagdo Excecionada (nos termos definidos no artigo 5.° do Decreto-Lei n.° 495/88.

Ora, a atividade das SGPS ¢, como se constatou, a gestdo de participacdes sociais, ainda que tal
possa também envolver o financiamento e a aquisi¢do, administracdo e alienacdo das proprias
participadas. Mas, embora se admita a possibilidade das SGPS financiarem, a verdade é que

ndo tém por escopo financiar ou prestar servigos. N&o € essa a sua esséncia.

Deste modo, o financiamento de uma participada pode, em ultima instancia ou em abstrato,
servir também o interesse da prépria participante, a SGPS, na medida em que seja
potencialmente gerador de rendimentos na esfera desta Gltima. Todavia, no imediato, essas
operacdes de financiamento, tal como sucedeu com as que foram realizadas pela Requerente no
exercicio em causa, visam por regra reforcar os capitais das participadas e incrementar os seus

resultados individuais.

(..)

Sé assim ndo seria se acaso fosse impossivel estabelecer um nexo de causalidade entre 0s
encargos suportados com o financiamento das participadas e o0s proveitos obtidos
individualmente, por cada uma das entidades financiadas. Sendo possivel fazé-lo, como € o
caso, as sociedades participadas deveréo balancear tais custos com o0s respetivos proveitos (caso
estes existam). Certo é que deverdo ser tidos em consideracdo no apuramento do resultado

liquido das participadas, no exercicio em que forem debitados.

De facto, a Requerente poderia debitar tais juros as participadas, ainda que 0s mesmos apenas

viessem a ser pagos posteriormente.

Caso contrario, ndo esta a ser dado cumprimento a exigéncia legal prevista no artigo 70.° do

Cadigo do IRC, de que as sociedades gue se encontram sujeitas a0 RETGS, como é o caso,
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estdo obrigadas ao apuramento do lucro tributavel de cada uma dessas sociedades na respetiva
declaracdo periodica de rendimentos.

De facto, nos termos do disposto no artigo 70.° do Cédigo do IRC, na redacdo em vigor a data
dos factos (idéntica a redacéo atual dessa mesma norma), o apuramento do resultado do Grupo
é efetuado “através da soma algébrica dos lucros tributaveis e dos prejuizos fiscais apurados
nas declarac@es periddicas individuais de cada uma das sociedades pertencentes ao grupo”.

Né&o se vislumbram motivos para que ndo seja assim, nem qualquer justificativo, perante tal
imperativo legal, para que seja a Requerente a assumir em exclusivo os gastos financeiros
decorrentes dos suprimentos e prestacdes suplementares por si realizados, subtraindo os
montantes em causa aos seus proprios resultados. Ainda que, em face da aplicacdo do regime
de tributacdo previsto naquele artigo 70.° do Cédigo do IRC, o efeito seja idéntico, quer o custo

seja imputado a esfera da participante ou da participada.

(..)

Mas também se analisarmos esta questdo exclusivamente a luz do disposto na norma prevista
na alinea c¢) do artigo 23.° do CIRC, ndo podemos deixar de concluir pela obrigatoriedade de

relevacdo dos custos nas esferas dos seus beneficiarios.

Neste ponto, teremos que fazer referéncia ao Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo, de
30/05/2012, proferido no processo n.° 0171/11, em que foi Relatora a Conselheira Fernanda
Macas, no qual a questdo decidenda consistia precisamente em saber se, a luz daguela norma,
deveriam ou ndo ser considerados como fiscalmente relevantes 0s custos com juros e impostos
de selo de empréstimos bancérios contraidos, ainda que originassem prejuizo e que nao fossem
estritamente necessarios para a obtencdo dos ganhos da entidade pagadora. Entre esta tltima e

as empresas beneficiadas existia uma relagcdo de dominio total.

A decisdo entdo proferida foi a que ora parcialmente se transcreve: “Disp0e 0 predito normativo
legal «Consideram-se custos ou perdas os que comprovadamente forem indispensaveis para a
realizacdo dos proveitos ou ganhos sujeitos a imposto ou para a manutencdo da fonte
produtora, nomeadamente os seguintes: ...c) encargos de natureza financeira, como juros de

capitais alheios aplicados na exploracdo, descontos, &gios, transferéncias, diferencas de

87.

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


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

K)caa

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

cambio, gastos com operacGes de crédito, cobranca de dividas e emissdo de ac¢des, obrigacbes
e outros titulos e prémios de reembolso...».
Daqui resulta que os custos ali previstos ndo podem deixar de respeitar, desde logo, a propria

sociedade contribuinte.

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

A ndo ser desta forma, como que podia ser imputada a uma sociedade o exercicio da actividade
de outra com a qual ela tivesse alguma relacdo. As quantias controvertidas correspondem a
juros de empréstimos bancarios e imposto de selo contraidos pela recorrente e aplicados no

financiamento gratuito de uma sociedade sua associada.

Tais verbas ndo estdo, pois, directamente relacionadas com qualquer actividade do sujeito
passivo inscrita no seu objecto social, que é empreendimentos e gestdo de imdveis e ndo a
gestdo de participagdes sociais ou financiamento de sociedades de risco, nem sequer se

reportam, ainda que indirectamente, a sua actividade.

Por outro lado, ndo se trata aqui de juros de capitais alheios aplicados na propria exploracao,

esses sim previstos como custos na alinea c¢) do n.° 1 do artigo 23.° do CIRC.

A mera possibilidade de poder vir a ter no futuro ganhos resultantes da aplicacdo desses
capitais na sua associada ndo determina sé por si que tais investimentos possam enquadrar-se
no conceito de custos fiscais porque para isso era necessario que tais encargos fossem
indispensaveis para a realizacdo dos proveitos ou ganhos sujeitos a imposto ou para a

manutencdo da fonte produtora.
E tal indispensabilidade est& longe, neste caso, de ter sido demonstrada.

Em concluséo, se dird, pois, que as verbas em causa ndo constituem custos para efeitos fiscais”.

(...

Por estas razdes, julgaria ilegais as correccfes introduzidas pela AT por ofensa do disposto no
artigo 32° n° 2 do EBF, mas ndo por violarem o artigo 23° n° 1 do CIRC.

José Baeta de Queiroz
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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 714/2018-T

Tema: IRC — Prestacdes acessorias / suplementares; dedutibilidade dos encargos

financeiros suportados; artigo 23.° do CIRC; artigo 32.° do EBF.

Decisao Arbitral

Os érbitros José Baeta de Queiroz (arbitro presidente), Ricardo Rodrigues Pereira e
André Sousa Tavares, designados pelo Conselho Deontoldgico do Centro de Arbitragem

Administrativa para formarem o Tribunal Arbitral, acordam no seguinte:

I. RELATORIO
1. No dia 30 de novembro de 2016, a sociedade comercial A..., SGPS, S. A., NIPC...,
com sede na Rua..., n.°.., ..., ..., apresentou pedido de constituigdo de tribunal arbitral, ao abrigo

das disposi¢Oes conjugadas dos artigos 2.% n.° 1, alinea a), e 10.°, n.*® 1, alinea a), e 2, do
Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de janeiro, que aprovou o Regime Juridico da Arbitragem em
Matéria Tributaria, com a redacdo introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de
dezembro (doravante, abreviadamente designado RJAT), visando:

- A declaragdo de ilegalidade e a anulacdo do ato de liquidagdo adicional de IRC n.°
2016..., referente ao exercicio de 2013, do ato de liquidacao de juros compensatérios n.° 2016 ...
e correspondente demonstracdo de acerto de contas n.° 2016... (todas com a compensagéo n.°
2016...), dos quais resultou imposto a pagar no montante de € 436.302,81; e

- A declaracdo de ilegalidade e a anulagdo do ato de indeferimento da reclamagéo
graciosa n.°...2016..., que correu termos pela Unidade dos Grandes Contribuintes, apresentada
contra os referidos atos.

1.
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A Requerente juntou 12 (doze) documentos e arrolou 2 (duas) testemunhas, ndo tendo
requerido a producdo de quaisquer outras provas.

E Requerida a AT — Autoridade Tributaria e Aduaneira (doravante, Requerida ou AT).

1.1. No essencial e em breve sintese, a Requerente alegou o seguinte:

Comeca por invocar a insuficiéncia de fundamentacdo dos atos de liquidacdo
impugnados, uma vez que nos mesmos ndo sao explicitados os fundamentos que determinaram
a sua emissdo — ou seja, a demonstracao dos pressupostos, de facto e de direito, de que depende
a liquidacdo —, sendo somente indicado um conjunto de valores, impercetiveis para um
destinatario normal e para a propria Requerente.

Assim, visto que dos atos de liquidacdo controvertidos ndo se extrai qual o iter
cognoscitivo que Ihes esta subjacente, em virtude da sua insuficiente fundamentacéo, estdo os
mesmos inquinados por vicio de forma, pelo que devem ser anulados por violacéo do disposto
nos artigos 103.%, n.° 2 e 268.%, n.° 3, da CRP e no artigo 77.° da LGT.

Tal assercdo néo resulta prejudicada pela alegacdo de uma eventual fundamentacao por
remissdo, pois nao existe qualquer referéncia a uma eventual remissdo para um concreto
documento externo, contemporaneo ou anterior aqueles atos, a qual se afigura essencial de
modo a que a fundamentacdo seja tdo acessivel ao contribuinte como se constasse do préprio
ato.

Num segundo momento, a Requerente invoca a pretericdo de uma formalidade legal
essencial, concretamente do direito de audicdo prévia, previsto no artigo 60.%, n.° 1, alinea a),
da LGT, o que implica, por si s6, a anulacdo dos atos de liquidacdo contestados.

Postas estas questdes de ordem formal, a Requerente entra na dissecacdo substancial da
situacdo sub judice, comecgando por descrever o procedimento conducente a emissdo dos atos
tributarios controvertidos (entrega da declaracdo de rendimentos Modelo 22 de IRC, referente
ao exercicio de 2013, relativa ao grupo de que é a sociedade dominante; emissdo da
correspondente liquidacdo de IRC; procedimento interno de inspecéo tributaria encetado pela
AT e sua decisdo final no sentido da correcdo a matéria tributavel de IRC do grupo fiscal, no
montante total de € 1.731.429,43, em virtude de alteracao do prejuizo fiscal da sociedade B...,
SGPS, S. A,, integrada no grupo; emissdo dos atos de liquidacdo impugnados; deducédo de

reclamacao graciosa contra esses mesmos atos e respetivo indeferimento por parte da AT) e
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sustentando que a estes esta subjacente a ndo aceitacdo, como gasto fiscal, para efeitos de
apuramento do lucro tributavel, de encargos financeiros (alegadamente) suportados com a
aquisicdo de partes de capital, nos termos do n.° 2 do artigo 32.° do EBF e, subsidiariamente,
nos termos do artigo 23.° do Codigo do IRC e, adicionalmente, o método de célculo aplicavel
para apuramento dos encargos financeiros nao dedutiveis.

A Requerente rechaca a posigéo preconizada pela AT no sentido de que as prestacoes
suplementares, por apresentarem caracteristicas semelhantes as partes de capital social, se
reconduzem ao conceito de partes de capital, contido no n.° 2 do artigo 32.° do EBF, dai
resultando que os encargos de financiamento incorridos para a realizacdo de prestagdes
suplementares, no caso das SGPS, ndo concorrem para o lucro tributavel, como ndo concorrem
0s gastos de financiamento incorridos para a aquisicdo de partes de capital.

No entendimento da Requerente, partes de capital e prestacbes suplementares sdo
realidades distintas, autbnomas e com enquadramento juridico-fiscal especifico, pois, apesar de
as prestacGes suplementares consistirem numa entrega de fundos por parte dos socios a
sociedade, que integra o patrimdnio desta, ndo integram o seu capital social.

Mais afirma a Requerente que embora ndo conteste as eventuais semelhancas que as
prestacdes suplementares possam ter com capital social, a AT ndo logra, com referéncia as mais
diversas fontes de doutrina e jurisprudéncia existentes sobre a matéria, afastar, na préatica, a
verdadeira configuracdo hibrida associada as prestacGes suplementares, a qual ndo pode ser
confundida, nem equiparada, com o capital social.

A Requerente refere ainda que tendo em consideracdo o elemento literal do n.° 2 do
artigo 32.° do EBF e o espirito subjacente ao regime ali estatuido, verifica-se que esta norma
ndo € aplicavel aos encargos com financiamentos cujo destino seja a concessao de prestacdes
suplementares as participadas de uma SGPS, porguanto, resulta claro que as prestacGes
suplementares ndo estdo abrangidas pelo disposto naquela norma, uma vez que ndo sendo tais
prestacGes, em circunstancias normais, suscetiveis de gerar mais-valias que beneficiem do
regime de isencdo ali consagrado, por uma questdo de equidade, os encargos financeiros
associados ao financiamento obtido para a sua concessdo deverao ser fiscalmente dedutiveis.

Noutra ordem de consideragdes, a Requerente sustenta que da conjugacdo do disposto
no artigo 23.%,n.° 1 com a alinea c) do artigo 20.°, ambos do Codigo do IRC, resulta, sem davida,
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e em particular no caso das SGPS, que os gastos incorridos para financiamento das participadas,
por via de prestacfes suplementares, se apresentam como indispenséveis para a manutengao da
fonte produtora de rendimentos — dividendos — sujeitos a imposto.

No concernente a periodicidade mensal do apuramento dos encargos financeiros ndo
dedutiveis, a Requerente diz que € a propria AT que permite alguns graus de liberdade
relativamente & metodologia a adotar pelos contribuintes no apuramento deste tipo de encargos
financeiros e, dentro desses graus de liberdade, esta precisamente incluida a periodicidade do
apuramento dos encargos financeiros ndo dedutiveis.

A Requerente termina o pedido de pronuncia arbitral sustentando a ilegalidade da
decisdo de indeferimento da reclamacdo graciosa e a ilegalidade da liquidagdo de juros
compensatérios, bem como o direito a indemnizacao por prestacdo indevida de garantia.

1.2. A Requerente remata o seu articulado inicial peticionando o seguinte:

«Termos em que se requer a V. Exa. a admissdo do presente pedido de pronincia
arbitral, nos termos e para os efeitos do Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributéria,
devendo o mesmo ser julgado procedente, por provado e fundado, anulando-se o acto de
liquidacdo de IRC n.° 2016 ... (IRC 2013 — Encargos Financeiros), o acto de liquidacdo dos
juros compensatorios n.° 2016..., do qual resultou imposto a pagar no montante de € 436.302,
81 e de acerto de contas n.° 2016 ... (todos com a compensacéo n.° 2016...) e o despacho de
indeferimento proferido no processo de reclamacdo graciosa, que correu termos sob o
n.° ..2016... na Unidade dos Grandes Contribuintes, com as demais consequéncias legais,
designadamente a indemnizacdo pelos prejuizos decorrentes de prestacdo de garantia

indevida.»

2. O pedido de constituicdo de tribunal arbitral foi aceite e automaticamente notificado
a AT em 13 de dezembro de 2016.

3. A Requerente ndo procedeu a nomeacdo de arbitro, pelo que, ao abrigo do disposto
na alinea a) do n.° 2 do artigo 6.° e da alinea a) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT, o Senhor
Presidente do Conselho Deontologico do CAAD designou como arbitros do Tribunal Arbitral

coletivo os signatarios, que comunicaram a aceitagdo do encargo no prazo aplicavel.
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3.1. Em 25 de janeiro de 2017, as partes foram devidamente notificadas dessa
designacéo, ndo tendo manifestado vontade de recusar a designacdo dos arbitros, nos termos
conjugados do artigo 11.°, n.° 1, alineas b) e c), do RJAT e dos artigos 6.° e 7.° do Cddigo
Deontoldgico do CAAD.

3.2. Assim, em conformidade com o preceituado na alinea c) do n.° 1 do artigo 11.° do
RJAT, o Tribunal Arbitral coletivo foi constituido em 9 de fevereiro de 2017.

4. No dia 10 de marco de 2017, a Requerida, devidamente notificada para o efeito,
apresentou a sua Resposta na qual impugnou, especificadamente, os argumentos aduzidos pela
Requerente, tendo concluido pela improcedéncia da presente agdo.

4.1. No essencial e também de forma breve, importa respigar os argumentos mais
relevantes em que a Requerida alicercou a sua Resposta:

A Requerida comeca por alegar que a invocacdo, pela Requerente, dos vicios de
fundamentacéo e de violagdo do direito de participacdo, consubstancia uma ampliagdo da causa
de pedir na medida em que a Requerente ndo assacou em sede de reclamacéo graciosa qualquer
vicio procedimental ao ato de liquidacéo e ao fazé-lo no ambito do pedido de pronuncia arbitral,
tal consubstancia uma ampliacdo da causa de pedir, motivo pelo qual deverdo os mesmos ser
considerados ndo escritos.

A Requerida, seguidamente, quanto a alegada insuficiéncia de fundamentacdo dos atos
de liquidacdo, comeca por dizer que a Requerente quer por via do pedido de prondncia arbitral,
quer em sede de reclamacao graciosa, demonstra claramente ter pleno conhecimento do quadro
fatico e legal em que assentou a decisdo da AT, uma vez que rebate, ponto por ponto, toda a
sua atuacao.

Além disso, afirma a Requerida que é através do procedimento inspetivo que se procede
a confirmacao, correcdo e apuramento da materia coletavel, que sera objeto da liquidagéo. Por
isso, separar os dois momentos e isola-los destacando, por um lado, o procedimento do
apuramento da matéria coletavel e, por outro, o procedimento de liquidacéo, & um vicio de
analise que ignora a conexao existente entre ambos, sabendo-se que o procedimento tributério

compreende toda a sucessdo de atos.
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No concernente a invocada pretericdo de formalidade essencial, a Requerida diz que a
Requerente foi notificada para o exercicio do direito de audigdo no ambito do procedimento
inspetivo, nos termos do disposto no artigo 60.°, n.° 1, alinea e), da LGT, nédo o tendo exercido;
logo, a Requerida ficou dispensada de conceder novo direito, nos termos do artigo 60.°, n.° 3,
da LGT.

Posteriormente, a Requerida contesta 0s argumentos materiais apontados pela
Requerente, como justificativos da sua discordancia quanto a atuacdo da AT e dissonéncia face
aos atos tributarios controvertidos.

Nesse conspecto, a Requerida sustenta a similitude entre as prestagcdes suplementares e
as partes de capital, qualificando mesmo esse tipo de prestacbes como partes de capital para
efeitos de aplicacdo do disposto no artigo 23.%, n.% 3 a 5, do Codigo do IRC, o qual € utilizado
com o0 mesmo sentido no n.° 2 do artigo 32.° do EBF, ficando assim precludidas de concorrer
para a formac&o do lucro tributavel as mais e menos-valias geradas com a sua alienagao, assim
como os encargos financeiros incorridos com a sua obtengédo, bem como quaisquer outros gastos
CONexos com a sua transmissdo que cumpram 0s pressupostos constantes dos n.°s 3 a 5 do artigo
23.° do Cddigo do IRC.

No sentido de fundamentar este seu entendimento, a Requerida alega que as prestagdes
suplementares, exemplo paradigmatico de financiamento por capitais prdprios, consistem em
entregas efetuadas pelos socios, para reforco daqueles, em determinado momento da vida de
uma empresa, assumindo a forma de capital adicional; nessa medida, ainda que as prestacdes
suplementares apresentem distin¢des face ao capital social, ndo deixam de ter com este, para o
que aqui releva, uma natureza similar. E certo que ndo integram o capital social, mas constituem
elementos do capital préprio da entidade beneficiaria e devem ser qualificados como partes de
capital para efeitos fiscais.

Desta forma, a Requerida preconiza que, para efeitos do disposto no n.° 2 do artigo 32.°
do EBF, os encargos suportados com a obtencdo dos meios necessarios a realizagdo de
prestacdes acessorias sob o regime das prestacfes suplementares devem ser desconsiderados
como custos do exercicio, ou seja, 0s encargos financeiros suportados com o seu financiamento

ndo concorrem para o apuramento do lucro tributavel.
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Relativamente a questdo da indispensabilidade dos gastos de financiamento para a
manutencdo da fonte produtora, a Requerida sustenta que os encargos financeiros suportados
com o financiamento das prestacGes suplementares em causa nos autos ndo sao dedutiveis
fiscalmente, atento o disposto no artigo 23.°, n.° 1, do Caodigo do IRC, uma vez que constituem
custos incorridos na obtencdo de fundos destinados ao financiamento, a titulo gratuito, de
entidades participadas. Nessa medida, tais encargos ndo contribuem para a realizacdo de
proveitos ou ganhos ou para a manutencdo da fonte produtora da Requerente, ndo estando
diretamente relacionados com a atividade da Requerente, mas sim com a atividade e interesse
das empresas participadas a quem foi concedido financiamento gratuito.

No tocante ao apuramento mensal dos encargos financeiros ndo dedutiveis, a Requerida
afirma que a Requerente ndo indica de que forma é que o critério seguido pela AT conflitua
com o disposto no artigo 32.°, n.° 2, do EBF, nem refere de que forma é que esse mesmo critério
colide ou colidiu com os calculos por si efetuados e também ndo identifica qualquer erro ou
razdo que infirme os valores apurados por via desse critério.

Noutra parametria, a Requerida alega que a interpretacdo promovida pela Requerente
da dedutibilidade fiscal dos encargos financeiros suportados, a luz do disposto no artigo 23.° do
Caodigo do IRC, apresenta-se como frontalmente violadora dos principios da igualdade, da
tributacdo pelo lucro real e da capacidade contributiva.

A Requerida pronuncia-se, ainda, no sentido da legalidade da liquidacdo de juros
compensatdrios, a qual resulta da violacdo de normas estabelecidas no Cddigo do IRC,
sustentando que inexistem quaisquer vicios que afetem esse ato tributario e determinem a sua
anulacédo, resultando da factualidade dos autos que existiu um retardamento, causado pela
Requerente, da liquidacao de imposto.

Por fim, a Requerida contesta o invocado direito a indemnizacao por prestacdo indevida
de garantia, dizendo que este pedido deve improceder por forca da improcedéncia do pedido
principal e, ademais, a Requerente ndo indica ou, muito menos, prova Se prestou efetivamente
garantia, quando é que a prestou, qual o seu valor e qual o montante de encargos suportados ou
a suportar.

A Requerida remata assim o seu articulado:

«Nestes termos e nos mais de Direito que V. Exas. doutamente supriréo, deve:
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- ser julgado procedente a ampliacédo da causa de pedir na medida em que a
Requerente suscita vicios procedimentais que ndo foram arguidos em sede de reclamacgéo
graciosa ndo tendo a Requerida se pronunciado sobre essa matéria:

- deve o presente pedido de prondncia arbitral ser julgado improcedente por ndo
provado.»

4.2. Posteriormente, a Requerida juntou aos autos o respetivo processo administrativo

(doravante, abreviadamente designado PA).

5. Notificada para o efeito, a Requerente veio pronunciar-se quanto a matéria alegada
pela Requerida, atinente a invocada ampliacdo da causa de pedir, dizendo, além do mais, 0
seguinte:

O conceito de causa de pedir € um conceito processual, tendo aplicacdo ao processo de
impugnacdo judicial, bem como ao processo arbitral tributario, ndo sendo, desta forma,
aplicavel ao processo administrativo de reclamacéo graciosa.

Nessa medida, ndo existe qualquer principio de estabilidade da instancia que deva ser
respeitado entre a reclamacao graciosa e o subsequente processo judicial/processo arbitral, uma
vez que este principio ndo tem consagracdo no procedimento tributério.

A Requerente sustenta, ainda, que mesmo quando opte por submeter a declaragédo de
ilegalidade do ato de liquidacdo a AT, por via da apresentacao de reclamacéo graciosa, tal ndo
preclude que, apds o decurso da fase administrativa, se socorra do meio judicial para por em
crise o ato de liquidacdo, podendo invocar qualquer ilegalidade de que o ato padeca, ainda que
esta ndo tenha sido invocada em sede administrativa. Porquanto, o processo de impugnacéo,
quer corra os seus termos pelo Tribunal Tributério, quer pelo Tribunal Arbitral, tem como
objeto mediato o ato de liquidacéo, pelo que é também sobre a legalidade deste ato de liquidacéo
que recai a pronuncia arbitral e ndo apenas sobre os factos e fundamentos que alicercaram a

formacéo da deciséo de indeferimento da reclamagdo graciosa.

6. A Requerente prescindiu da inquiri¢do das testemunhas por si arroladas, tendo entéo
o Tribunal dispensado a realizacdo da reunido a que alude o artigo 18.° do RJAT e fixado o dia
9 de junho de 2017 como data limite para a prolacéo do acérdéo arbitral.
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7. Ambas as Partes apresentaram alegacdes escritas, nas quais reiteraram as posicoes

anteriormente assumidas nos respetivos articulados.

*k*k

Il. SANEAMENTO

O Tribunal Arbitral foi regularmente constituido e é competente.

O processo ndo enferma de nulidades.

As partes gozam de personalidade e de capacidade judiciarias, encontram-se
devidamente representadas e séo legitimas.

§. DA INVOCADA AMPLIACAO DA CAUSA DE PEDIR

A Requerida alega que a invocacao, pela Requerente, dos vicios de fundamentacao e de
violagdo do direito de participacdo, consubstancia uma ampliacdo da causa de pedir na medida
em que a Requerente ndo assacou em sede de reclamacao graciosa qualquer vicio procedimental
ao ato de liquidacdo e ao fazé-lo no &mbito do pedido de pronuncia arbitral, tal consubstancia
uma ampliacdo da causa de pedir, motivo pelo qual deverdo os mesmos ser considerados néo
escritos.

A Requerida, desde logo, faz tabua rasa da distin¢do que, necessariamente, importa fazer
entre procedimento tributario — no ambito do qual se insere a reclamacéo graciosa (cf. artigo
54.°,n.°1, alineaf), da LGT e artigo 44.%, n.° 1, alinea €), do CPPT) — e processo tributario — no
qual se insere este processo arbitral tributario —, consubstanciando o primeiro “o conjunto de
actos concretizadores e exteriorizadores da vontade dos agentes administrativo-tributarios (na

’

sua globalidade denominados como “Administracdo tributaria”, “Administracdo fiscal”,

“fazenda publica”, “fisco”, etc.)”’??, enquanto que “o processo tributdrio serd o conjunto de
actos concretizadores e exteriorizadores da vontade dos agentes jurisdicionais tributarios

(Tribunais tributdrios).”?3

22 Joaquim Freitas da Rocha, LicGes de Procedimento e Processo Tributario, 3.2 edigdo, Coimbra, Coimbra Editora,
2009, p. 81.
2 |bidem.
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Por outro lado, como bem salienta a Requerente, o conceito de causa de pedir é de
natureza adjetiva e, como tal, tem aplicacdo ao processo de impugnacao judicial e, ainda, ao
processo arbitral tributario, ndo sendo extensivel ao processo de reclamacao graciosa.

Noutra ordem de considerac@es, importa ter presente que, em processos como 0 que nos
ocupa, o Tribunal ndo s6 pode anular, total ou parcialmente, a decisdo da Administracdo
Tributéria, como a pode também condenar a devolver quantias incorretamente cobradas e a
pagar juros indemnizatorios.

Para tal, pode servir de fundamento a impugnacédo qualquer ilegalidade (cf. artigo 99.°
do CPPT), que o Tribunal estd habilitado a conhecer quer ela haja sido ou ndo anteriormente
invocada em sede administrativa, nomeadamente no ambito de um procedimento de reclamacéo
graciosa ou de recurso hierarquico.

Neste mesmo sentido, decidiu-se nos acorddos do CAAD proferidos no processo arbitral
n.. 284/2014-T que “compete ao Tribunal apreciar qualquer ilegalidade cometida na
liguidagdo ainda que ndo suscitada na reclamagdo” e no processo arbitral n.° 256/2015-T que
“a jurisdi¢ao arbitral, nos casos em que a lei Ihe confere competéncia, tem verdadeira natureza
jurisdicional, podendo conhecer de todas as situacbes que caibam na esfera de
cognoscibilidade dos tribunais, ndo estando a impugnacdo limitada pelos fundamentos
invocados na reclamacao graciosa ou no recurso hierdrquico”.

Nestes termos, importa, pois, concluir que ndo se verifica a alegada ampliacdo da causa
de pedir, sendo permitido ao Tribunal conhecer de todos os vicios invocados pela Requerente,
relativamente aos atos tributarios controvertidos, designadamente, caso tal se revele necessario,
dos vicios de insuficiente fundamentacéo e de preteri¢do do direito de audicdo prévia.

*

Ndo existem quaisquer outras excecdes ou questdes prévias que obstem ao

conhecimento de mérito e de que cumpra conhecer.
—

I1l. FUNDAMENTACAO

I11.1. DE FACTO

§1. FACTOS PROVADOS

Consideram-se provados 0s seguintes factos:

10.
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a) A Requerente é uma sociedade andnima de direito portugués, que tem por objeto
social a gestdo de participacBes sociais noutras sociedades, como forma indireta de exercicio
de atividades econdmicas, atuando como Sociedade Gestora de Participacdes Sociais (SGPS).

b) A Requerente encontra-se sujeita ao regime geral do IRC, sendo o seu periodo de
tributacdo coincidente com o ano civil.

c) A Requerente é a sociedade dominante de um grupo de sociedades, denominado
Grupo A..., o qual é tributado de acordo com o Regime Especial de Tributacdo dos Grupos de
Sociedades (doravante, designado RETGS).

d) No ano de 2013, o aludido grupo dominado pela Requerente era composto, entre
outras, pela sociedade B... SGPS, S. A. (doravante, designada B...), titular do ndmero de
identificacdo fiscal 503 642 681.

e) No dia 27 de maio de 2014, a Requerente procedeu a entrega da declaracdo de
rendimentos (Modelo 22), no ambito do IRC, referente ao periodo de tributagcdo de 2013,
relativa ao grupo de sociedades, do qual é a sociedade dominante, tendo efetuado o pagamento
do imposto autoliquidado, no montante de € 1.303.293,50, em 30 de maio de 2014. [cf.
documentos n.% 3 e 4 anexos a P.1.]

f) Na sequéncia da entrega da referida declaragdo de rendimentos, foi emitida a
liquidacdo de IRC n.° 2014..., de 21 de julho de 2014, referente ao periodo de tributacdo de
2013. [cf. documento n.° 5 anexo a P.1.]

g) Em cumprimento da Ordem de Servico n.° Ol12015..., de 24 de marco de 2015,
realizou-se um procedimento de inspecdo interna parcial aos elementos contabilistico-fiscais,
referentes ao periodo de 2013, da sociedade B... . [cf. documentos n.%s 6 e 7 anexos a P.1.]

h) Na sequéncia dessa acdo inspetiva, foi efetuada uma correcdo a matéria tributavel no
montante total de € 1.731.429,73, consubstanciada na ndo aceitagdo de encargos financeiros
suportados com a aquisicdo de partes de capital, entendendo a AT que, de acordo com o n.° 2
do artigo 32.° do EBF, 0s mesmos encargos ndo concorrem para o apuramento do lucro
tributavel e, de qualquer forma, ndo sdo aceites como gastos, a luz do disposto no n.° 1 do artigo
23.° do Cadigo do IRC, na medida em que 0S mesmos Ndo Se encontram coOnexos com a
atividade propria da empresa nem associados a ativos remunerados. [cf. documento n.° 6 anexo
apr.1]

11.
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1) A sociedade B... acolheu parte da corre¢ao proposta pela AT, no montante de €
108.812,79, resultante de lapsos em que incorreu, aquando do apuramento dos encargos
financeiros imputaveis as partes de capital, tendo procedido a sua regularizacdo voluntaria,
através da entrega, em 13 de julho de 2015, da respetiva declaragdo Modelo 22 e pagamento do
montante de imposto dai resultante, no valor de € 27.203,20. [cf. documentos n.°s 6 e § anexos
ap.1]

J) Em cumprimento da Ordem de Servico n.° O12015..., de 9 de novembro de 2015, a
Requerente, enquanto sociedade dominante do Grupo A..., foi sujeita a um procedimento
inspetivo interno, relativamente ao exercicio de 2013, tendo em vista refletir no resultado
tributavel do Grupo o somatorio das regularizagdes voluntarias e das correcfes efetuadas aos
resultados fiscais individuais apurados nas declaracdes de rendimentos de cada uma das
sociedades pertencentes ao Grupo, designadamente da sociedade B..., perfazendo uma correcédo
aritmética ao lucro tributavel da Requerente no valor total de € 1.731.429,43. [cf. documento
n.7 anexo a P.1.]

k) Na sequéncia dessa acdo inspetiva a Requerente, foi elaborado o respetivo Relatério
da Inspecdo Tributaria — cuja cépia constitui 0 documento n.° 6 junto com o pedido de prondncia
arbitral e aqui se da por inteiramente reproduzido —, o qual foi notificado a Requerente, através
do oficio n.°..., de 28 de margo de 2016, da Unidade dos Grandes Contribuintes, remetido por
carta registada com aviso de rececao.

I) Posteriormente, em virtude da referenciada correcdo, a Requerente foi notificada da
liquidacdo adicional de IRC n.° 2016..., referente ao exercicio de 2013, da liquidacdo de juros
compensatérios n.° 2016... e correspondente demonstracao de acerto de contas n.° 2016 ... (todas
com a compensagdo n.° 2016...), das quais resultou imposto a pagar no montante de €
436.302,81, com data limite de pagamento voluntario a 30/05/2016. [cf. documento n.° 2 anexo
apr.1]

m) A Requerente ndo efetuou o pagamento do referido montante de imposto de €
436.302,81.

n) Em consequéncia dessa falta de pagamento, foi instaurado o processo de execucao
fiscal n.°...2016..., no valor de € 439.744,78. [cf. documento n.° 11 anexo a P. I.]

12.
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0) A Requerente, tendo em vista a obtengéo da suspensdo daquele processo de execucao
fiscal, prestou uma garantia bancéria, emitida pelo C..., S. A. e a qual foi atribuida a designacéo
N..., no montante de € 553.720,13. [cf. documentos n.°s 11 e 12 anexos a P. 1.]

p) Em 21 de julho de 2016, a Requerente apresentou reclamacao graciosa — cuja copia
do requerimento inicial constitui o documento n.° 9 junto com o pedido de prondncia arbitral e
aqui se da por inteiramente reproduzido —, peticionando a anulagdo da liquidacdo adicional de
IRC n.° 2016..., referente ao exercicio de 2013, da liquidacdo de juros compensatérios n.°
2016 ... e correspondente demonstracdo de acerto de contas n.° 2016 ... (todas com a
compensacdo n.° 2016 ...). [cf. PA junto aos autos]

g) A referida reclamagdo graciosa foi autuada, sob o n.° ..2016..., no Servico de
Financas de Oeiras-... e sequentemente remetida para a Unidade dos Grandes Contribuintes,
tendo sido, em 30 de setembro de 2016, proferido despacho, pela Chefe de Divisdo de Gestédo
e Assisténcia Tributéaria da Unidade dos Grandes Contribuintes, a concordar com o respetivo
projeto de decisdo, em conformidade com a Informagéo n.° 236-AlR2/2016 — cuja cdpia consta
do documento n.° 10 junto com o pedido de pronuncia arbitral e aqui se da por inteiramente

reproduzido —, de que consta, além do mais, o seguinte [cf. PA junto aos autos]:

§ IV. DA ANALISE DO PEDIDO
10. Compulsado o teor da petigdo inicial apresentada pela Reclamante, e considerande que, nos autos,
esta em causa dirimir se o ato tributario a sindicar se encontra ou ndo enfermado dos vicios de

ilegalidade que lhe sdo apontados e, em caso afirmativo, decidir sobre o peticionado
reconhecimento 3 indemnizagdo pela prestagdo “indevida" de garantia, conforme disciplinado no

13.
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1.

12.

13.

14,

15.

art.? 53.° da Lei Geral Tributaria, somos entdo a aferir da bondade dos argumentos nesta sede
trazidos ao nosso conhecimento. Isto, seguindo, sempre que possivel, pelo itinerario percorrido pelz
apresentante.

Dito isto,
§ IV.l. Da matéria coletavel
§ IV.LL. Encargos financeiros (ndo) dedutiveis
§ IV.LLL Dos fundamentos dos Servigos de Inspegéo Tributaria

No cumprimento da Ordem de Servigo n.® 012015 , de 09/11/2015, pelos servigos de inspec¢ac
da Unidade dos Grandes Contribuintes (UGC) cujo objeto era a verificagdo do cumprimento das
obrigagdes fiscais inerentes & aplicagdo do Regime Especial de Tribulagdo dos Grupos de
Sociedade (RETGS), foi proposta uma corregdo aritmética a matéria tributdvel da Reclamante nc
montante de € 3.179.014,88 (parciaimente regularizada pelo pagamento de € 1.016.551,43)
resultante de corregdes ao lucro tributdvel na esfera das suas associadas.

Na sua origem enconlra-se as conclusdes da ag¢ao Inspetiva 3 sociedade B...
SGPS, S.A. (doravante B... ), promovida ao abrigo da Ordem de Servigo n.* 012015 , de
24/03/2015

Eslas assentaram, essencialmente numa correc¢do ao lucro tributavel apods deletada uma aplicagac
indevida do disposto no n.° 2 do artigo 32.° do Estatuto dos Beneficios Fiscais (EBF) relativamente
ao célculo dos encargos financeiros suportados com a aquisi¢do de partes de capital.

Esla corregdo resulta da posigdo que tem vindo a ser seguida pelos servigos da AT em relagdo &
natureza das prestagdes acessorias que seguem o regime das prestagbes suplementares, e da suz
subsungdo ao conceito de partes de capital para eleitos da referida disposigao legal, apoiada nc
regime juridico das SGPS em vigor, no enquadramento contabilistico destas a luz do normativc
POC/SNC, sempre considerando a logica juridico-fiscal, bem como as instrugdes administrativas
existentes sobre a maléria.

Com base no enquadramento feito, foi consequentemente promovido pelos servigos da inspecao ¢
respelivo ajustamento.

§ IV.LLIL. Dos argumentos da Reclamante

16. A Reclamante entende que os servigos de inspegdo tributaria se encontram a fazer uma
interpretagdo errada do disposto no n.° 2 do art. 32.° do EBF, alargando indevidamente o escopo de
incidéncia objetiva da norma ao incluir a figura das prestagdes acessérias que seguem o regime das
prestagdes suplementares no conceito de “partes de capital” aludido na norma.

17. Vem arguir que as prestagdes acessorias que seguem o regime das prestagdes suplementares, 2
luz do ordenamento juridico, contabilistico e fiscal, sdo uma realidade completamente distinta das
partes de capital, vulgo participagdes sociais, refutando, em termos gerais, toda a argumentagdo
constante do relatério final de inspec¢do, com base na sua interpretag@o de lei, apoiando-se em
eventual doutrina e jurisprudéncia.

18. Protesta iguaimente o computo dos encargos financelros apurados, com base na metodologia
imposta pela Circular n.° 7/2004, efetuada numa base mensal, 0 que no seu entender n&o lraduz a
realidade financeira e fiscal da sociedade.

14.
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19. Rejeita também o entendimento pugnado pelos servigos de inspegdo que também nos termos do
disposto no art. 23.° do Cddigo do IRC, os custos suportados pela B... e associados aos referidos
financiamentos na forma das preslagbes acessorias ndo podem ser deduzidos uma vez que estes
ndo sdo incorridos para a realizagdo dos seus rendimentos mas sim para o rendimento das

sociedades financiadas, considerando que a B... , por assumir a tipologia societaria de socledade
gestora de participagdes sociais (SGPS), tem como atividade dotar de recursos financeiros as suas
participadas.

20. Nestes termos, vern a Reclamante requer a anulagdo da liquidagao adicional em questao.

§ IV.LLIIL Da apreciagdo

21, Cumpre informar que esta corre¢do ja havia sido conlestada em sede de audi¢do, anles da
elaborag#io do relatério final, no qual os servigos de inspeg¢do ndo consideraram como validos & luz
do quadro legal em vigor os argumentos aduzidos pela Reclamante, decidindo assim por manter as
conclusdes vertidas no projeto, originando a corre¢ao ora contestada.

22. Segundo a Reclamante, faz parte da atividade, entre oulras, das sociedades gesloras de
participagbes sociais (SGPS) como a B... , «(..) dotar de recursos financeiros &s suas
participadas, nomeadamente, procedendo ac aumento do respectivo capital social, concedendo
prestagdes acessorias, sob a forma ou ndo de prestagdes suplementares, suprimentos ou outros

reforgos de tesouraria'».

23. Fol nesta qualidade, de SGPS, que a B... Incorreu, no periodo em causa, em financiamentos para
dotar as suas associadas de recursos financeiros na forma de prestagbes acessérias sob o regime
das prestagbes suplementares.

24. Considerando que os cuslos incorridos com financiamenlos respeilam apenas a realizagdo de
prestagdes acessorias sob o regime das prestagbes suplementares nas suas associadas, para
efeitos do calculo dos encargos financeiros ndo dedutiveis nos termos n.° 2 do ant. 32.° do EBF,
entende a Reclamante que esla figura ndo entra no escopo da norma.

25. Ora, comece-se por dizer que para a UGC existe uma orientagado bem definida na AT quanto ao
tratamento fiscal a dar, em sede de IRC e EBF, as prestagfes acessorias que seguem, ou néo, 0
regime das prestagbes suplementares, expresso na Informagdo n.° 2026/10 de 7/10/2010 da
DSIRC, bem como nas Informagdes n.° 2087/08 e n.° 0541/11 igualmente da DSIRC donde esse
mesmo entendimento se pode inferir.

26. Esse tratamento consiste em qualificar esle tipo de prestagdes como partes de capital para efeitos
de aplicagdo do disposto nos n.°s 3 a 5 do art. 23.°, o qual & utilizado com 0 mesmo sentido no n.° 2
do art. 32.° do EBF, ficando assim precludidas de concorrer para a formag&o do lucro tributavel as
mais e menos valias geradas com a sua alienagdo, assim como os encargos financeiros incorridos
com a sua oblengdo, bem como quaisquer outros gaslos conexos com a sua transmisséo que
cumpram os pressupostos constantes dos n.°s 3 a 5 do art. 23.°.

27. De facto, esta orientagdo decorre ja de inimeros pareceres do Centro de Estudos Fiscais em
relagio @ questdo do tratamenlo a dar as mais e menos valias geradas com a alienagdo de
prestagdes acessdrias que seguem o regime das prestagdes suplementares e nos quais é univoca a
conclusdo de integrar e/ou equiparar estas prestagbes a partes de capital, referindo que este

conceito alude as partes de capital proprio e ndo, como defende a Reclamante, a participagdes
sociais, maxime, a agdes e quotas.

15.
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28. A defesa da Reclamante consiste na interpretacdo do conceito de partes de capital como referindo-

29.

30.

31.

32.

33.

se estritamente a pariicipagbes sociais € nda, como € pugnado pela AT em doutrina administrativa,
a paries de capital préprio, fazendo com que, e para efeitos do caso concreto, as prestagoes
acessorias que seguem o regime das prestagdes suplementares figuem excluidas do ambito de
aplicagdo do disposto no art. 32.° do EBF.

Ora, considerando que a exposigdo que consta dos respetivos Relatérios de inspegdo a
fundamentar esta corregéo, tanto no projeto como na resposta ao direito de audigao, na parte
relativa 2 extensao do conceito de partes de capital para efeitos de aplicagdo do disposto no n.° 2
do art. 32.° do EBF, & j& por si bastante completa e clarificadora da posigéo da AT, conclui-se que
qualquer argumentagao nesta sede resultaria num mero exercicio tautologico.

Mais, a UGC limita-se a aplicar aquilo que constitui a doutrina juridico-fiscal da AT, vertida em
pareceres e informagdes dos organismos responséveis maximos por cada imposto, encontrando-se
vinculada a estas como a Reclamante bem reconhece nos pontos 69.° e 70.° da reclamagéo, e
nessa medida a sua resposta ndo podera ser outra que n3o a da rejeigao da posicéo da reclamante
quanto a extensao do conceito de partes de capital para os efeitos daqueles preceitos.

No entanto, e porque aqui se reconhece que o teor literal do preceito dificuita a sua interpretag@o
quanto ao seu real alcance, n3o podemos deixar de referir alguns aspetos relacionados com a
natureza da norma em questio e ao que o legislador pretendeu alcangar com a mesma.

O disposto no n.° 2 do art. 32.° do EBF, na sua redagéo a data dos factos, foi introduzido no
Estatuto dos Beneficios Fiscais pela Lein.® 32-B/2002, de 30 de dezembro (Lei de orgamento de
Estado para 2003), entdo art. 31.%, inserido num conjunto mais ou menos amplo de medidas que
visou sobretudo combater a fraude e evitagao fiscal abusiva na tributagéo das pessoas coletivas®™
na parte respeitante a transmissao onerosa de partes de capital sob certas condigdes.

Este particular conjunto de medidas, que se inserem na categoria de disposi¢des anti-abuso, foi
primariamente motivado pela necessidade de combater uma area muito fragil da fiscalidade, ou
melhor, de controlo fiscal pela administragdo tributaria, a realizagdo das menos-valias, uma zona
onde facilmente se produzem operagdes destinadas a criar custos fiscais.
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38.

39.

40.

41.

42,

43.

44,

45.

46.

47.

No que ao n.° 2 do art. 32.° do EBF respeita, prima facie, é a neutralidade que o legislador procurou
ao excluir da formagao do lucro tributavel das sociedades gestoras de participagdes sociais, as mais
e menos valias com a transmissdo onerasa de partes de capital, entre outros condicionalismos.

Por dever de raciocinio, dada a sua introdugado sistematica simultanea, entendemos valer o mesmo
principio para o disposto no n.° 2 do art. 32.°, com as disposigbes dos ns 5 6 e7doart 23.°do
Cadigo do IRC, guanto & integragao das prestagbes acessorias e suplementares no conceito de
“partes de capital”.

A Reclamante, porém, entende que o conceito de “partes de capital’ se resume apenas as
participagbes sociais, alicergando, nac s6 mas principalmente, no direito das sociedades, que
emprega uma terminologia que sugere este intuito.

Ora, mesmo que aqui se admitisse essa equiparagéo, 0 que ndo se faz e que teria sempre na sua
base a transposigao para a lei fiscal de conceitos e distingdes oriundos de outros ramos do direito,
maxime, o comercial, ndo se pode de todo conceder a hipbtese de importar uma figura de um ramo
do direito (neste caso comercial) de forma tao linear, desconsiderando por completo os seus efeitos
ao nivel de outro ramo de direito (aqui o fiscal).

E vejamos o caso em-questao.

Independentemente da sua qualificagdo, estas figuras, pelo menos a ndo serem participagdes
sociais, encontram-se ligadas a estas, na medida em que s&o, tal como as entradas, contribuices
monetarias dos sécios que tém como fungdo garantir a produgdo, o estabelecimento e
desenvolvimento das atividades econdmicas que a sociedade pretende exercer, fazendo parte das
obrigagdes dos sécios.

- Como.refere Paulo-Tarso Dominguesz‘, «o capital desempenha uma fungéo que se pode. designar
por fungéo de produgéo, ou de financiamento da sociedade>.

Ora, se as prestagbes acessoérias e suplementares ndo se misturam com as participagGes saciais,
leia-se, o correspondente, no limite, as entradas dos socios, visam pelo menos complementar o
capital, mediante a sua necessidade..

Seja qual for o prisma pelo qual se olhe, estamos na esfera do capital da empresa, e ndo obstante a
natureza acessoria, suplementar ou complementar destes instrumentos, a sua area de atuagéo, o
seu escopo, é o reforgo do capital, estando a sua realizagdo inteiramente dependente da vontade

dos séciosd.

Como ja se referiu, o disposto do n.° 2 do art. 32.° do EBF, instituido pela Lei de orgamento de
Estado 2003, assume um cardler marcadamente neutral, alargando e diminuindo a base tributavel
das sociedades gestoras de participagdes sociais ao desconsiderar fiscaimente os efeitos das
menos e mais valias em questao.

Este titimo é o entendimento pelo qual pugna a AT, sendo que “parles de capital® ndo se resume as
participagdes sociais mas abrange sim a toda atividade contribuidora dos sécios para a esfera
patrimonial do capital societério, garantindo a sua liquidez, dotando-a dos recursos financeiros
necessarios a sua atividade produtiva.
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48,

49.

50.

51.

52.

53.

54.

E nesta categoria, entre as figuras previstas na lei, encontram-se entao as prestagbes acessorias e
as prestagdes suplementares, como instrumentos de reforgo do capital social, na medida em que
preenchem necessidades de liquidez cujas entradas nédo foram suficientes para cobrir.

No fundo, e verdade incontornavel, s&o formas de contribuicdo para a formagdo e conservagdo do
capital.

Ora, em relagdo a figura em questdo, prestages acessérias sob o regime das prestagbes
suplementares, apesar de desconhecida do léxico societario, assumem aquelas mesma fungoes,
sendo de facto prestagdes acessorias pecuniarias sujeitas a um regime idéntico ao das prestagdes
suplementares.

Como refere Rui Pinto Duarte®:

«A doutrina — alema e portugusesa — discute se é admissivel estipular a exigibilidade de
prestagdes suplementares nos estatutos das sociedades anonimas. Entre nds, depois de um
periodo em que as opinides goram negativas, existem hoje vérios autores que sustentam
-essa admissibilidade.

Aderimos a tese que recusa a possibilidade em causa, pois julgamos que a clareza da lelra
da lei (e mais do que da letra, do seu sistema) ndo pode, na auséncia de fortes argumentos
em contrério, ser forgada de modo tdo obvio. Como resulta do que escrevemos anles,
admitimes, porém, que por via de prestages acessérias pecunidrias seja possivel impor aos
sécios das sociedades anonimas deveres semelhantes aos das prestagoes suplementares.»

Em qualquer caso, e reiterando, a fungdo destas & a mesma, contribuigdo financeira para a
formag&o e conservagdo do capital, garantindo a liquidez da sociedade, dotando-a dos recursos
necessarios a sua atividade produtiva. -

As razbes que levam ao seu recurso, sao fundarznenlalmente de indole pragmatica, ligada as
exigéncias da lel comercial com_a redugdo do capital 4, mas ndo so.

Como refere o mesmo autor™:

«Na verdade, tem havido, em Portugai, nos ultimos vinte anos, algum recurso &s prestagoes
suplementares. Hé para isso um fundamento estrutural, que razdes conjunturais espoletaram.

A razéo estrutural é evidente: como atras lembramos, quer as prestagoes suplementares quer
o capital social so, & face do Planc Oficial de Contabilidade, modalidades de capital proprio
6 é mais facil aos sécios reaverem as preslagdes suplementares do que reduzirem o capital
social para efeitos de receberem o que tenham por excessivo para as necessidades da
sociedade.»

()

«No regime que vigorou a partir de 1986, entre as formas das operagGes de investimento
estrangeiro eram também expressamente referidas as prestagdes suplementares de capital.
No que antecedeu, de 1977, ndo havia mengéo expressa, mas era interpretagdo assente que
o investimento estrangeiro podia assumir tal forma. Ora, sdo do nosso conhecimento vérias
situagbes em que, de caso pensado, foram feitos investimentos estrangeiros a litulo de
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prestagbes suplementares, e ndo de eniradas de capital, tendo em vista precisamente & sua
mais facil recuperagao (e repatriamento).»

55. A conclusdo que se exlrai de todo este enquadramenlo € que as prestagdes suplementares, onde
se incluem, grosso modo, esta figura das «prestagbes acessorias sob o regime das prestagdes
suplementares», dado que de financiamentos para reforgo do capital se frata, estdo a afetar a
"qualidade” do capital da sociedade, e consequentemente a acrescer-lhe valor.

56. E aqui importara, também, referir que as prestagdes acessérias pecuniarias sdo passiveis de
transmissao segundo o disposto no n.° 2 do art. 287.° (& contrario) do Codigo das Sociedades
Comerciais.

57. Assumindo que o legislador foi cauteloso e que a hipétese concetual “parte de capital” ndo se
resume as participagbes soclais apenas, devendo ser incluidas as prestacGes acessorias € as
prestacdes suplementares, para efeitos de apuramento das mais e menos-valias, bem como os
encargos financeiros suportados com a sua aquisi¢éo.

58. F a este respeito, pronunciou-se o Tribunal Central Administrativo Sul, no Acordao n.° 05285/12, de
13 de novembro de 2014, cujo objecto mediato era a consideragdo de uma menos valia gerada com
a alienagdo de participagdes sociais e os direitos patrimoniais a esta associados, ao caso,
suprimentos. :

«A recorrida é a sociedade dominanie do grupo(..) e € uma sociedade gestora de
participagdes sociais pelo que a alienagdo de participagdes sociais (ou de créditos por
suprimentos associados) delidos pela recorrida em sociedades do grupo por pregos inferiores
ao seu valor nominal ndo se mostra indispensével ao exercicio da sua actividade econdémica.
Em rigor, as perdas associadas a alienagéo. dos créditos em causa ndo sdo custos do
exercicio, mas apenas menos-valias, decorrenies da alienagdo dos créditos e das
participag3es sociais, por prego inferior ao seu valor nominal.

Mais se refere que a perda registada com a cedéncia de créditos por suprimentos néo pode
ser separada, em concrelo, da alienagdo das participagbes sociais, sendo a mesma
subsumivel ao regime estatuido no artigo 31.%2, do Estatuto dos Beneficios Fiscais (EBF).

E que tal separagdo significa a anulagdo dos saldos dos créditos emergentes dos
suprimentos, dado o prego simbolico cobrado, o que implica, ao cabo e ao resto, o tratamento
dos mesmos como prestagdes acessérias ou prestagbes complementares (artigos 209.° e
210.° do Codigo das Sociedades Comerciais) e nessa medida ndo dissocidveis das
participagdes sociais alienadas, ac abrigo do disposto no artigo 31.%2, do EBF. O que
significa que ndo concorrem para a formagao do lucro tributavel.»

59, Nestes moldes, as prestagdes acessorias que seguem o regime das prestagdes suplementares, tem
necessariamenle de integrar o conceito de “partes de capital’, para efeitos do disposto no n.° 2 do
art. 32.° do EBF, nao podendo dissociar-se da alienagio das préprias participagbes sociais.

60. Note-se que as prestagdes acessorias ou suplementares, como eventuais obrigagdes dos socios,
s3o indissociaveis da participacéo social, e a haver direito de restituig&o, a alienagao da participagdo
pressupde a alienagdo ou liquidagdo conjunta destes montantes, e como resulta das concluses do
supra citado acorddo, & inclusive extensivel aos suprimentos.

61. Posto isto, confirma-se o entendimento dos servigos de inspegado ja cabaimente demonstrado nos
Relatérios de Inspecdo no qual se entende serem enquadréveis as prestagdes suplementares e as
prestagbes acessOrias que seguem O regime das prestagdes suplementares ao conceito de parles
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65.

67.

70.

74. Ora, consta do sumario do douto acérddo que «constitui jurisprudéncia consolidada do STA que &
luz do art. 23.° do CIRC, ndo sdo de considerar como fiscalmente relevantes os custos com juros
de empréstimos bancérios contraldos por uma sociedade e aplicados no financiamento gratuito de

de capital fimado no n.° 2 do art. 32.° do EBF, desta forma expurgando do lucro lributéve! os
encargos financeiros incorridos com financiamentos para a cedéncia destas mesmas prestagles.

A titulo subsididrio, foi defendido pelos servigos de inspegdio da UGC que a dedutibilidade dos
encargos financeiros incorridos pela B... . com a concess&o de prestagbes acessorias sujeilas ao
regime das prestagbes suplementares &s suas participadas nfo seria aceitdvel, vislo que =os meios
financeiros geradores dos encargos ndo serem utilizados na exploragdo da entidade que os suporta,
acrescendo o fato de n&o serem remunerados e, desta foram, ndo contribulrem para a obiengdo dos
proveitoss.

A Reclamante rejeita esta conclus3o pois, no seu entender, parle de uma inlerpretagdo errada do
principio estabelecido no artigo 23.° do Cédigo do IRC, e do seu enquadramento com o regime
juridico das sociedades gestoras de participagdes sociais, bem como da natureza dos rendimentos
deslas.

Alirma mesmo que existe por parte dos servigos de inspegio uma interpretacao abusiva da norma
legal referida ao restringir o seu dmbito no que aos rendimentos proprios respeita, sendo esta
suporiada em citagdes descontextualizados da jurisprudéncia mencionada de forma a suportar as
suas proprias conclusdes, para além de que esles acdrdBos versam todos sobre enlidades cuja
atividade social ndo é a gestiio de participagbes sociais, 0 seu caso.

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

ignorando, por agora, a nalureza da Reclamante como uma SGPS, segundo a jurisprudéncia
adiantada pelos servigos de inspegio, a qual diga-se demonstra uma orientaco bem definida pelos
tribunais no que a esta matéria respeila, em regra, uma sociedade dominante ndo poderd deduzir
quaisquer encargos financeiros associados a uma aquisic@o de crédilo cujo destino sera, por sua
vez, financlar as suas assocladas, na forma de prestagbes suplementares ou prestagbes acessoOrias
que sigam o regime das prestagdes suplementares,

A razdo aparente para esta posiglo dos tribunais prende-se com o falo das sociedades néo lerem
como objeto social, isto &, a atividade ou atividades a serem desenvolvidas pela sociedade, a
concess3o de crédito, salvo claro estd fipos préprios, maxime, Instituigbes de crédito, e também
aparente na 6tica da Reclamante as SGPS.

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

Entende no entanto a Reclamante que as SGPS s80 um desses lipos proprios de sociedades que
tem como objelo social a concesso de crédito as suas participadas, como o imenso conjunto de
decisdes do CAAD trazidos pela Reclamante o demonstra, e cuja idenlificagdo & escusada pois a
sua tendéncia ¢ univoca e a sua fundamentagdo em tudo idéntica, alicergada no proprio quadro
legal (regime juridico) das SGPS, em especial, noart. 6%, n* 1, alineac)ens®2e 3.

De fato, na dlica da Reclamante, o Acérddo do Tribunal Central Administrative Sul proferido no
ambito do processo n.® 06826/13, é exemplo disso mesmo, o qual afirma a Reclamante ndo existir
maWwbnuainmmnwdommwummSGPS.ummquefaz
parte do objeto social destas o exercicio indireto de atlvidades econdmicas.

sociedades suas associadass.
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72,

73.

74.

75.

76.

77.

78.

79.

80.

81.

82.

Esta conclusdo parece ser a consequéncia de vérias decisbes neste sentido que apesar de ja
citadas pelos servigos de inspegdo deverao ser aqui relembradas

Veja-se o Acorddo do Tribunal Central Administrative proferido no &mbito do processo n.? §251/11,
donde do sumério consta a conclusdo que «lendo a sociedade dominante deliberado efectuar
prestagdes acessadrias de capital com o regime das prestagées suplementares nas suas associadas
para, além do mais, reforgar o seu capital social, 0s encargos relativoes aos emprestimos coniraldos
para o efeito, porque directamente conexionados com o exercicio da actividade das associadas,
constitul um cuslo fiscal destas, que ndo da sociedade dominante».

Também ndo se vé qualquer diferenga de tralamento com os encargos desta natureza nos Acdrdao
do STA proferido no dmbito do processo n.° 0107/11, onde se reconhece que tais encargos so
podem ser aceites fiscalmente se cumprirem com o critério da sua indispensabilidade para
realizagao dos proveitos exigido pelo art. 23.° do CIRC.

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

«O gasto imprescindivel equivale a todo o custo realizado em ordem & obtengéo de ingressos
e que represente um decaimenlo econdémico para a empresa. Em regra, portanto, a
dedutibilidade fiscal do custo depende, apenas, de uma relagdo causal e juslificada com a
actividade da empresa.»

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

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

Posto isto, os juizes acordam em que «a fuz do art® 23° do CIRC, ndo devem ser considerados
como fiscalmente relevantes os custos com juros e imposto de selo de empréstimos bancérios
contraidos pelo impugnante, ainda que em seu prejuizo e ndo sejam estritamente necessarios para
a obtengdo dos seus ganhos e proveitos individuais, sendo certo que entre a impugnanie e as
empresas beneficiadas existe uma relagdo de dominio total.»

Assim esta regra parece ser jurisprudencialmente assumida para as sociedades em geral que se
encontram numa relagdo de grupe, sejam SGPS ou néo.

Ora, segundo a Reclamante, as decisdes do CAAD por si avangadas, determinam que o disposto na
alinea ¢) do n.° 1 do art. 5.° do Regime Juridico das Sociedades Gesloras de Participagbes Sociais
no qual se refere ser evedado as SGPS conceder crédito, exceplo as sociedades que sgjam por ela
dominadas nos termos do arf. 486.° do CSC», é a consagragdo expressa que tais operagdes fazem
parte da sua atividade, ndo obedecendo consequentemente aguela condigao.

De facto, ndo ha dividas que possam resultar da leitura da lei que a concesséo de crédilo faz parte
da atividade social das SGPS.

Mas o mesmo é valido para qualquer outro tipo de sociedade numa relagdo de grupo que ndo seja
uma SGPS, onde em nenhum lugar na lei societdria € vedada a concessdo de créditlo as
associadas, sendo toda a factualidade da exposigdo jurisprudencial que pauta esle quesito prova
disso mesmo.

E também essas, que ndo sendo SGPS mas encontrando-se na posigdo de sociedade dominante
numa relagéo de grupo de sociedades, exercem indiretamente a atividade das suas associadas dela
também colhendo dividendos e valias ou mesmo a totalidade dos seus lucros.
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83.

84,

85.

86.

87.

88.

89.

90.

91.

92.

93. Posto isto, serd seguro afirmar que sdo as associadas a quem sao atribuidas as prestagoes
acessorias, dado o caracter ndo oneroso destas e o regime particular da sua restituigao, e n3o a

O objeto social das SGPS, conforme disposto no n.° 1 do arl. 1.° Regime Jurldico das Sociedades
Gestoras de Participagdes Sociais, & a gestdo de parlicipagdes sociais de outras sociedades como
forma indireta do exercicio de atividades econdmicas, sendo o resultado dessa atividade os
dividendos e mais ou menos valias geradas com a alienagao de partes sociais.

Ora, para além da aquisigdo, detengao e alienagao, a atividade das SGPS compreende também a
“gestao” strictu sensu das participagGes socials e sera esta vertente imprescindivel de clarificar pois
tal ndo legitima o tratamento fiscal dos encargos assoctados aos financiamentos garantidos pela
Meglo as suas associadas. .

Com efeito, a atividade de “gestdo” propriamente dila de participagdes sociais significa tdo-s6 o
exercicio dos direitos associados a essas mesmas participagdes, tipificados e taxativamente
enumerados no n.°1 do art. 21.° do CSC, consistindo estes em quinhoar nos lucros, participar nas
deliberagdes dos sécios, ser informado sobre a atividade da sociedade e a nomear e ser nomeado
para os 6rgdos de diregdo da sociedade.

Estes direitos, que assistem aos detenfores do capital social, ndo s@o exclusivos mas sim
extensiveis as SGPS por via da aplicagdo supletiva do direito comercial, maxime, Cédigo das
. Seciedades Comerciais.

Mais importante serd o faclo de que nenhum destes direitos se encontra diretamente ligado a
atividade exercida pela prépria sociedade, como € o caso dos financiamentos, mesmo na forma de
prestagbes acessorias.

Por estarazao, é virtualmente aceite pela jurisprudéncia nacional, como ja tivemos cportunidade de
demonstrar, que os encargos financeiros associados a financiamentos destinados as sociedades
associadas ndo devem entrar no computo do lucro tributavel.

Se é entao valido para as sociedades em geral este principio da indedutibilidade nos termos do n.® 1
do art. 23.° do Cddigo do IRC, quesilionamos qual & precisamente o preceito que legitima
(fiscalmente) as SGPS deduzir este tipo de encargos.

E note-se que se a concessdo de crédito de SGPS as suas dominadas € permitida, pois tal se
encontra expressamente previsto no regime juridico das SGPS, também o & para qualquer outro
tipo de sociedade em relagao de grupo que ndo uma SGPS, adiantando-se mesmo que é bastante
comum.

Alias, até se poder4 dizer mesmo que o legislador foi bem mais restritivo para as SGPS do que para
os demais tipos de sociedades regulados no Cédigo das Sociedades Comerciais e noutras leis
avulso no que a concessao de crédito respeita, pois ao contrario da falta de uma proibigao expressa
da concessdo de crédito na lei geral, ja as SGPS véem no seu regime juridico essa particular
proibigdo que decorre da aiinea ¢) do n.° 1 do art. 5.° com a salvaguarda que o0 mesmo so sera
permitido caso se trate de empresas por si dominadas.

E nestes termos, perante a inexisténcia de qualquer disposigdc legal que permita diferenciar, quer
no exercicio da sua atividade quer em sede fiscal, as SGPS dos demais tipos socielarios, que ndo

podemos de todo legitimar a tese da Reclamante no que respeita ao tratamento fiscal dos encargos

financeiros suportados com a obtengao de crédito destinado a financiar as associadas.

B.. . acedente dessas mesmas prestagdes, as beneficiarias da sua concessao.
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94, Peranle o exposto, € naquilo que na oOptica da UGC constitui uma orientagdo bem definida e
maioritariamente defendida pelos tribunais fiscais, sendo mesmo univoca, com a devida ressalva de
ndo se conseguir fazer nesla sede uma analise exlensiva de loda a jurisprudéncia nacional, ndo
podem ser aceiles os encargos financeiros incorridos com a obtengdo de crédito pela B... para
financiar as suas associadas visto n3o cumprirem o requisito da indispensabilidade de conexao dos
gastos com a realizagao dos proveitos constante do n.% 1 do art. 23.° do CIRC.

§V. DA CONCLUSAO

Em conformidade com tudo o anteriormente exposto, porquanto se demonstrar vedado a esta Unidade
dos Grandes Contribuintes oufro eniendimento que ndo o até aqui referido, somos de propor que 0
pedido formulado nos autos seja indeferido de acordo com o teor do “quadro-sintese” desde logo
melhor identificado no introito desta nossa informag&o, com todas as consequéncias legais.

Mais se propde que, igualmente em caso de Concordancia Superior, se promova a notificagdo da
Reclamante, de acordo com as normas insertas nos art.%s 35.° a 41.° lodos do Cédigo de Procedimento
e de Processo Tributario, através de oficio 2 remeler sob registo, para, querendo, no prazo de 15
(quinze) dias, exercer o seu direilo de participagdo, na modalidade de audig@o prévia, sob a forma
escrila, nos termos d o disposto no ar.® 60.° da Lei Geral Tributéria, por sua vez conjugado com a regra
contida no art.’ 121.°, este do Cédigo do Procedimento Administrativo, ex vi da alinea c) do art.? 2.°
também da Lei Geral Tributaria.

r) Por despacho de 7 de novembro de 2016, da Chefe de Diviséo de Gestéo e Assisténcia
Tributaria da Unidade dos Grandes Contribuintes, a sobredita reclamacdo graciosa foi
indeferida, em conformidade com a Informacédo n.° 269-AlIR2/2016 — cuja coOpia integra o
documento n.° 1 junto com o pedido de pronuncia arbitral e aqui se da por inteiramente

reproduzido —, de que consta, além do mais, o0 seguinte [cf. PA junto aos autos]:
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§ 1. INTRODUGAO

1. A Contribuinte, doravante Reclamante, sociedade constituida sob a forma comercial que usa a firma
G:upo A... SGPS S.A., NIPC , com domicilio fiscal na rua
ne . , frequesia de , Oeiras, vem, nos termos previstos na alinea f) do

n.® 1 do art.? 54.° da Lei Geral Tributaria,” conjugada com o disposto no n.° 1 do art.® 68.° do Codigo
de P(ocedimento e de Processo Tfibeutario. ex vi do art.® 137.° do Cédigo do Imposto Sobre o
Rendimento das Pessoas Coletivas, deduzir a presente reclamagdo graciosa, cujo objeto diz

respeito ao ato tributario de liquidagao adicional® em matéria de imposto sobre o rendimento das
pessoas colectivas e de juros compensatérios'® fundamentado nas conclusdes vertidas no
“Relatério Final" resultante do procedimento administrativo de inspegéo tributaria n.? 012018
entdo instaurado para efeitos da verificagdo e comprovagdo da sua situagao tributéria’’
relativamente ao periodo de tributagio correspondente ao ano civil de 2013, consubstanciado na
“liquidagdo de IRC" n.° 2016 , datada de 4 de abril de 2014.

2. Apés apreciagdo dos argumentos invocados pela Contribuinte, aqui Reclamante, na sua peligdo
Inicial, foi, por parte da UGC, elaborado o competente "Projeto de Decis@o” junio aos autos,
consubstanciado na nossa anterior Informagao n.° 236-AIR2/2016.

3. Através de oficio emanado da UGC, a Reclamante, foi devidamente notificada para, querendo,
exercer o seu direito de participagdo, na modalidade de audigdo prévia, sob a forma escrita, nos
termos do disposto na al. b) do n.° 1 do art.° 60.° da LGT, por sua vez conjugado com o preceituado
no art.? 122.° do Cadigo do Procedimento Administrativo ("CPA")."?

4. Decorrido o prazo entdo concedido para o exercicio do seu direito de participag2o, na modalidade
de audigdo prévia, sob a forma escrita, nem a Reclamante, por um lado, veio aos autos acrescentar
outros elementos que ndo tivessem ja sido dirimidos aquando do nosso anterior “Projeto de
Decis&o", nem esta UGC, por outro, descortinou também quaisquer outros elementos suscetiveis de
colocar em causa as conclusdes anteriormente propostas.

Nestes termos,

5. Considerando-se a permanéncia da validade dos pressupostos que, de facto e de direito,
alicergaram o nosso anterior "Projeto de Decis&o", somos entdo a entender pela definitividade do
mesmo, com todas as consequéncias legais.

§ Il. DA CONCLUSAO

Em conformidade com o anteriormente exposto e compulsados todos os elementos dos autos,
designadamente o nosso anterior "Projelo de decis@o” e as pegas processuais carreadas pela
Reclamante, parece-nos de indeferir o pedido inserto nos autos, em conformidade com o teor do
*quadro-sintese” mencionado no intrdito desta nossa Informagdo, com todas as consequéncias legais,
designadamente, sendo o caso, no que tange ao preceituado no art® 163.° do CPA e, bem como, ao
cumprimento do determinado pelo art.” 100.° da LGT e a0 disposto no n.° 2 do art. 63.° do RCPITA.
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s) A Requerente foi notificada, atraves de oficio datado de 09/11/2016, da Divisdo de
Gestdo e Assisténcia Tributiria da Unidade dos Grandes Contribuintes, da decisdo de
indeferimento da mencionada reclamacéo graciosa.

t) Em 30 de novembro de 2016, foi apresentado o pedido de constitui¢do de tribunal
arbitral que deu origem ao presente processo. [cf. sistema informético de gestdo processual do
CAAD]

§2. FACTOS NAO PROVADOS
Com relevo para a apreciacdo e decisdo da causa, ndo ha factos que ndo se tenham
provado.
*
§3. MOTIVAGCAO QUANTO A MATERIA DE FACTO
No tocante & matéria de facto provada, a convic¢do do Tribunal fundou-se nos factos
articulados pelas Partes, cuja aderéncia a realidade ndo foi posta em causa, nos documentos e

no respetivo processo administrativo juntos aos autos.

*

I11.2. DE DIREITO

A Requerente funda o pedido de declaracdo de ilegalidade e consequente anulacdo do
ato de indeferimento da sobredita reclamacéo graciosa e dos atos tributarios controvertidos, na
invocacdo dos seguintes vicios: insuficiéncia de fundamentacdo dos atos de liquidagdo;
pretericdo de formalidade legal essencial (audicdo prévia); e violagdo do artigo 32.%, n.° 2, do
EBF e do artigo 23.°, n.° 1, do Cadigo do IRC, nas redacdes vigentes em 2013.

O artigo 124.° do CPPT, aplicavel ex vi artigo 29.°, n.° 1, al. a), do RJAT, estatui que o
tribunal deve apreciar prioritariamente os vicios que conduzam a declaragdo de inexisténcia ou
nulidade do ato impugnado e, seguidamente, os vicios que conduzam a sua anulagao (n.° 1). No
concernente aos vicios que consubstanciem inexisténcia ou nulidade, o julgador deve conhecer
prioritariamente dos vicios cuja procedéncia determine, segundo o seu prudente critério, mais
estavel ou eficaz tutela dos interesses ofendidos. No tocante aos vicios que constituam

anulabilidade, é estabelecido o mesmo critério, que s6 néo seré aplicavel se o impugnante tiver
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estabelecido uma relacdo de subsidiariedade entre os vicios imputados ao ato — o que é
permitido pelo artigo 101.° do CPPT —, pois nesse caso é dada primazia a sua vontade (desde
que o Ministério Publico ndo tenha arguido outros vicios) (n.° 2).

As regras emanadas desta norma legal sobre a ordem de conhecimento de vicios
destinam-se a tutelar o interesse do impugnante com a maxima economia processual, omitindo
pronlincia sobre vicios invocados quando o vicio ou vicios j& reconhecidos impedem a
renovacdo do ato com o mesmo sentido. Efetivamente, o estabelecimento desta ordem de
conhecimento dos vicios pressupde que, conhecendo de um vicio que conduza a eliminacao
juridica do ato impugnado, o tribunal deixard de conhecer dos restantes, pois, se o julgador
tivesse de conhecer de todos os vicios imputados ao ato, seria indiferente a ordem de
conhecimento.

A tutela dos interesses ofendidos é mais estavel quando a decisdo impede a renovacao
do ato lesivo dos interesses do impugnante e serd mais eficaz quando permitir ao interessado,
em execucdo de julgado, obter uma melhor satisfagcdo dos seus interesses, ofendidos pelo ato
anulado.

Assim, se se tratar, por exemplo, de um vicio de violacdo de lei, a anula¢do do ato
impedira a pratica de um novo ato tributario em que se aplique ou desaplique a mesma norma
que esteve em causa no ato anterior, o que se traduzira na impossibilidade de praticar um novo
ato que imponha tributacdo ao impugnante.

Como se infere do que se vem de dizer, é tendo em consideracdo a execucdo do julgado
anulatorio e a influéncia que nela tem o tipo de vicio que fundamentou a anulagdo que se
justifica o estabelecimento de uma ordem de conhecimento dos vicios do ato impugnado.

No caso concreto, em gue € invocado o vicio de forma consubstanciado na insuficiéncia
de fundamentacdo dos atos de liquidacdo controvertidos, importa, contudo, ter presente alguns
contributos que, nesta matéria, nos sdo dados pela jurisprudéncia, sendo disso exemplo, entre
muitos outros, o acorddo do Supremo Tribunal Administrativo, proferido em 17.11.2010, no
processo n.° 01051/09, disponivel em www.dgsi.pt:

«...a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal tem vindo reiteradamente a explicar, no
ambito da interpretacdo do contedo normativo da regra analoga vertida no artigo 57.° da

LPTA, que apesar de a mais eficaz tutela dos interesses do recorrente impor, em principio, o
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conhecimento prioritario dos vicios substanciais ou de fundo em relagéo aos vicios de forma,
designadamente do vicio de falta de fundamentacéo (dado que a verificacao deste ndo impede
a renovacao do acto com igual configuracéo juridica, expurgado, naturalmente, do vicio que
conduziu a anulacéo) — cfr., entre outros, o acérddo da 1.2 Seccdo do STA, proferido em
23.04.97, no processo n.° 35.367 —, tal regra ndo &, porém, absoluta, pois que pode acontecer
que s6é a fundamentacdo possa revelar vicios de fundo mediante a clarificacdo do
enquadramento factual e juridico em que assentou o acto impugnado. Isto é, pode justificar-se
a precedéncia do vicio de forma quando a indagacéo acerca da concreta motivacdo do acto se
mostrar indispensavel ao controlo dos vicios de substancia. Raz&o por que se tem reconhecido
que a tutela mais eficaz dos interesses do recorrente pode passar pelo conhecimento prioritario
dos vicios de forma, concretamente do vicio de falta de fundamentacdo, sempre que a
descoberta da motivacéo do acto possa oferecer elementos necessarios ao juizo de verificacao
dos vicios de fundo, o que acontece sempre que ocorra uma absoluta falta de fundamentacao
(de facto e/ou de direito), por isso implicar a impossibilidade de conhecimento dos factos em
gue assentou o acto e/ou o seu enquadramento juridico, inviabilizando o controlo jurisdicional
dos vicios de fundo — cfr., entre outros, os acordaos proferidos pela 1.2 Seccdo do STA de
08.07.1993, no processo n.° 31.138, em 22.09.1994, no processo n.° 32.702, e em 20.05.1997,
no processo n.° 40.433.

Como se deixou referido no acérddo proferido pela 1.2 Seccdo deste Tribunal em
4/06/98, no proc. n.° 41.223, «o conhecimento prioritario do vicio de forma apenas se impora
ao julgador quando o ndo conhecimento prévio desse vicio inviabilize decisivamente o
conhecimento dos alegados vicios de fundo, atinentes a legalidade intrinseca do acto, e que a
regrado art. 57.°,n.° 2, al. a), da LPTA manda apreciar prioritariamente. Ou, dizendo de modo
inverso, deixara de se impor o conhecimento prioritario do vicio de forma, devendo respeitar-
se a regra de apreciacdo do art. 57.%, n.° 2, al. a), sempre que a alegada falta ou insuficiéncia
de fundamentacéo se revele, no caso concreto (e a apreciagdo tem, obviamente, que ser
casuistica) irrelevante para a apreciacdo e eventual procedéncia do vicio ou vicios de fundo
igualmente alegados.».»

Neta parametria, afigura-se-nos que, in casu, o conhecimento dos alegados vicios de

fundo deve ser precedido do conhecimento do alegado vicio de forma, na justa medida em que
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0 conhecimento daqueles vicios substanciais depende da prévia determinacdo da base
fundamentadora dos atos impugnados. Por outras palavras, a apreciacao e eventual procedéncia
daqueles vicios de fundo depende do teor do discurso fundamentador dos atos impugnados,
pois sé ele pode fornecer as raz6es de facto e legais que sustentam aqueles atos.

Neste enquadramento, optamos, pois, pelo conhecimento prioritario do vicio de
insuficiéncia de fundamentacdo do ato tributario impugnado, o que passamos a fazer de
imediato.

*

§1. DA INSUFICIENIA DE FUNDAI\/IENTAC;AO DOS ATOS TRIBUTARIOS

A fundamentagdo é uma exigéncia dos atos tributarios em geral, sendo uma imposicao,
desde logo, constitucional (cf. artigo 268.2, n.° 3, da CRP), mas também legal (cf. artigo 77.° da
LGT).

Contudo, como referem Paulo Marques e Carlos Costa (A liquidagdo de imposto e a sua
fundamentacdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2013, p. 68), ao contrario do que acontece no
“texto constitucional (artigo 268.°, n.° 3, da Constitui¢do), em que se exige a fundamentagéo
dos actos «quando afectem direitos ou interesses legalmente protegidos», em sede de
procedimento tributario (art. 77.° da LGT), ndo se entendeu restringir a exigéncia da
fundamentacédo da decisdo apenas aos actos desfavoraveis ao contribuinte, embora deva existir
maior densidade da fundamentagdo nestes ultimos casos.”

Como nos déo conta Diogo Leite Campos, Benjamim Silva Rodrigues e Jorge Lopes de
Sousa (Lei Geral Tributaria, Anotada e Comentada, 4.2 Edicdo, Editora Encontro da Escrita,
Lisboa, 2012, pp. 675-676), no ambito tributario, “o dever de fundamentagdo dos actos
decisorios de procedimentos tributarios e dos actos tributarios é concretizado no art. 77.° da
LGT.

Como o STA vem entendendo, a exigéncia legal e constitucional de fundamentacéo visa,
primacialmente, permitir aos interessados o conhecimento das razes que lavaram a
autoridade administrativa a agir, por forma a possibilitar-lhes uma opgéo consciente entre a
aceitacdo da legalidade do acto e a sua impugnacao contenciosa.

Para ser atingido tal objectivo a fundamentacdo deve proporcionar ao destinatario do

acto a reconstituicdo do itinerario cognoscitivo e valorativo percorrido pela autoridade que
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praticou o acto, de forma a poder saber-se claramente as raz6es por que decidiu da forma que
decidiu e ndo de forma diferente.

No presente art. 77.° [da LGT] estende-se o dever de fundamentacgao a todas as decisdes
de procedimentos tributarios, pelo que ela é obrigatéria mesmo nas decisdes favoraveis aos
sujeitos passivos dos tributos.

Esta exigéncia compreende-se em face da pluralidade de razbes que impdem a
exigéncia de fundamentacdo dos actos administrativos, que vao desde a necessidade de
possibilitar ao administrado a formulagdo de um juizo consciente sobre a conveniéncia ou ndo
de impugnar o acto, até a garantia da transparéncia e da ponderacdo da actuacdo da
administracdo e a necessidade de assegurar a possibilidade de controle hierarquico e
Jjurisdicional do acto.”

Ainda segundo estes autores (ibidem, p. 676), deve a fundamentacdo “consistir, no
minimo, numa sucinta exposi¢ao dos fundamentos de facto e de direito que motivaram a
decisdo, ou numa declaracdo de concordancia com os fundamentos de anteriores pareceres,
informacdes ou propostas, incluindo os que integrem o relatorio da fiscalizacdo tributdria.”

Como preconiza Joaquim Freitas da Rocha, a fundamentagdo — “que, em geral, abrange
quer o dever de motivacao (i. é, a exposicdo das razfes ou motivos justificativos da decisao,
nomeadamente quando existirem espacos discricionarios) quer o dever de justificacao (ou seja,
a referéncia ordenada aos pressupostos de facto e de direito que suportam essa mesma
decisdo)” — deve ser feita de forma oficiosa, completa, clara, atual e expressa, tendo em vista
“permitir a um “destinatario normal” a reconstitui¢do do itinerdrio cognoscitivo e valorativo
seguido prelo autor do acto para proferir a decisdo. A falta destes requisitos — fundamentacoes
incompletas, obscuras, abstractamente remissivas — bem assim como a falta da propria
fundamentacéo, constitui ilegalidade, susceptivel de conduzir a anulacdo do acto em causa,
mediante meios graciosos ou contenciosos. 24

Sendo certo que a fundamentacgéo deve ser feita por via da sucinta exposi¢édo das razdes
de facto e de direito que a motivaram, nada impede, todavia, que possa fazer-se por remissao e

apropriacdo de anteriores pareceres, informac6es e propostas bem como para o relatorio da

24 Ob. cit., pp. 113-114.
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inspec&o tributaria, como postula o n.° 1 do artigo 77.° da LGT, assumindo ent&o a designagéo
de fundamentagéo por remissdao ou por referéncia (per relationem ou per remissionem), uma
vez que esta expressa num outro documento. Assim, “devem ter-se por fundamentadas as
liquidacdes derivadas das correcgdes da inspeccdo quando do relatério constam as razoes
dessa correcgdo e posterior liquidacédo. Nesse caso, para se saber se 0 acto da liquidacéo esta
ou ndo fundamentado, ndo pode o intérprete alhear-se do relatorio da inspec¢do, uma vez que
este constitui 0 culminar de um procedimento que um conceito amplo de liquidacdo
necessariamente comporta. (...)

No plano do procedimento inspectivo tributario, admitindo a modalidade de
fundamentacéo «per relationem» ou «per remissionem, 0 artigo 63.°, n.° 1, do RCPIT prevé
gue o0s actos tributarios ou em matéria tributaria que resultem do relatério poderdo
fundamentar-se nas suas conclusfes, através da adesdo ou concordancia com estas, devendo
em todos os casos a entidade competente para a sua pratica fundamentar a divergéncia face
as conclusoes do relatorio. (...)

A importancia da motivacdo de facto e de direito constante do procedimento de
inspeccdo tributaria, posteriormente absorvida pela decisdo tributaria, compreende-se tendo
em vista que o acto de liquidacéo stricto sensu representa o culminar e um extenso e complexo
procedimento administrativo assente nos actos preparatérios praticados pelos servigos de
inspeccdo tributaria que integram o procedimento de liquidacdo lato sensu (artigo 11.° do
RCPIT).”®

Ora, se a fundamentacdo &, nos termos referidos, necessaria e obrigatéria, tal ndo pode
nem deve ser entendido de uma forma abstrata e/ou absoluta, ou seja, a fundamentacéo exigivel
a um ato tributario concreto, deve ser aquela que funcionalmente € necessaria para que aquele
ndo se apresente perante o contribuinte como uma pura demonstracdo de arbitrio.

A este prop0sito, 0s nossos tribunais tém vindo a decidir de forma reiterada nos termos
que, a titulo de exemplo e pela completude de analise, passamos a citar do acérddo do Tribunal
Central Administrativo Sul, proferido em 04.12.2012 no processo n.° 06134/12, disponivel em

www.dgsi.pt:

25 Paulo Marques e Carlos Costa, ob. cit., pp. 146-148.
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“A fundamentagdo é um conceito relativo que pode variar em fungdo do tipo legal de
acto administrativo que estamos a examinar.

Tem sido entendimento constante da jurisprudéncia e da doutrina que determinado acto
(no caso acto administrativo-tributario) se encontra devidamente fundamentado sempre que é
possivel, através do mesmo, descobrir qual o percurso cognitivo utilizado pelo seu autor para
chegar a deciséo final (cfr. ac. S.T.J. 26/4/95, C.J.-S.T.J., 1995, 1l, p4g. 57 e seg.; A. Varela e
outros, Manual de Processo Civil, Coimbra Editora, 22, edicdo, 1985, pag. 687 e seg.; Alberto
dos Reis, Codigo de Processo Civil Anotado, Coimbra Editora, 1984, V, pag. 139 e seg.). Quer
dizer. Utilizando a linguagem de diversos acérddos do S.T.A. (cfr. por todos, ac. S.T.A-1.2
Seccdo, 6/2/90, A.D., n° 351, pag. 339 e seg.) o acto administrativo s esta fundamentado se
um destinatario normalmente diligente ou razoavel - uma pessoa normal - colocado na situacao
concreta expressada pela declaracdo fundamentadora e perante o concreto acto (que
determinara consoante a sua diversa natureza ou tipo uma maior ou menor exigéncia da
densidade dos elementos de fundamentacdo) fica em condigdes de conhecer o itinerario
funcional (ndo psicoldgico) cognoscitivo e valorativo do autor do acto. Mais se dird que a
fundamentacédo pode ser expressa ou consistir em mera declaracdo de concordancia de
anterior parecer, informacdo ou proposta, o qual, neste caso, constitui parte integrante do
respectivo acto (¢ a chamada fundamentagdo ‘“‘per relationem” - cfr. art. 125.° do C.P.
Administrativo).

Para apurar se um acto administrativo-tributario esta, ou ndo, fundamentado impde-
se, antes de mais, que se faca a distincdo entre fundamentacdo formal e fundamentacao
material: uma coisa é saber se a Administracdo deu a conhecer 0s motivos que a determinaram
a actuar como actuou, as razdes em que fundou a sua actuacgao, questao que se situa no ambito
da validade formal do acto; outra, bem diversa e situada ja no @mbito da validade substancial
do acto, é saber se esses motivos correspondem a realidade e se, correspondendo, séo
suficientes para legitimar a concreta actuacdo administrativa (cfr. ac. S.T.A.-2.2 Seccéo,
13/7/2011, rec. 656/11; ac. T.C.A.Sul-22.Seccéo, 19/6/2012, proc. 3096/09).

Se a fundamentacédo formal ndo esclarecer concretamente a motivacdo do acto, por
obscuridade, contradi¢do ou insuficiéncia, o acto considera-se ndo fundamentado (cfr. art.

125.% n.° 2, do C.P. Administrativo). Havera obscuridade quando as afirmacdes feitas pelo
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autor da decisdo ndo deixarem perceber quais as razdes porque decidiu da forma que decidiu.
Por outras palavras, os fundamentos do acto devem ser claros, por forma a colher-se com
perfeicdo o sentido das razbes que determinaram a pratica do acto, assim ndo sendo de
consentir a utilizacdo de expressbes dubias, vagas e genéricas. Ocorrera contradicdo da
fundamentacéo quando as raz6es invocadas para decidir, justificarem ndo a deciséo proferida,
mas uma decisdo de sentido oposto (contradicao entre fundamentos e deciséo), e quando forem
invocados fundamentos que estejam em oposicdo com outros. Por outras palavras, 0s
fundamentos da decisdo devem ser congruentes, isto €, que sejam premissas que conduzam
inevitavelmente a decisdo que funcione como conclusdo logica e necessaria da motivagéo
aduzida. Por ultimo, a fundamentacdo é insuficiente se o seu conteido ndo é bastante para
explicar as razdes por que foi tomada a decisdo. Por outras palavras, a fundamentacao deve
ser suficiente, no sentido de que ndo fiquem por dizer razdes que expliquem convenientemente
a deciséo final (cfr. Marcello Caetano, Manual de Direito Administrativo, vol. I, Almedina,
1991, pag. 477 e seg.; Diogo Freitas do Amaral, Curso de Direito Administrativo, vol. I,
Almedina, 2001, pag. 352 e seg.; Diogo Leite de Campos e outros, Lei Geral Tributaria
comentada e anotada, Vislis, 2003, pag. 381 e seg.; ac. T.C.A.Sul-2.2 Seccédo, 2/12/2008, proc.
2606/08; ac. T.C.A.Sul-2.2 Secgdo, 10/11/2009, proc. 3510/09; ac. T.C.A.Sul-2.2 Seccéo,
19/6/2012, proc. 3096/09).”

Por outro lado, relativamente a fundamentacdo de direito, o Supremo Tribunal
Administrativo “tem decidido que, para que a mesma se considere suficiente, ndo é sempre
necessaria a indicacdo dos preceitos legais aplicaveis, bastando a referéncia aos principios
pertinentes, ao regime juridico ou a um quadro legal bem determinado, devendo considerar-se
0 acto fundamentado de direito quando ele se insira num quadro juridico-normativo
perfeitamente cognoscivel — entre tantos outros, os acordaos proferidos pela 12 Seccéo do STA
em 27/02/1997, em 17/05/1998, e em 28/02/2002, nos processos n.° 36.197, 32.694 e 48071,
respectivamente.

Conforme se da nota no acordao da Seccdo do Contencioso Administrativo proferido
em 27/05/2003, no proc. n.° 1835/02, «tem sido entendimento deste Supremo Tribunal
Administrativo que, na fundamentacéo de direito dos actos administrativos ndo se exige a

referéncia expressa aos preceitos legais, bastando a referéncia aos principios juridicos
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pertinentes, ao regime legal aplicavel ou a um quadro normativo determinado — cf. p. ex., 0s
ac’s. de 28.02.02, rec. 48.071, de 28.10.99, rec. 44.051 (respectivo apéndice ao Diario da
Republica, pag. 6103), de 8.6.98, rec. 42.212 (Apéndice, pag. 4263), de 7.5.98, rec. 32.694
(Apéndice, pag. 3223) e do pleno de 27.11.96, rec. 30.218 (Apéndice, pag. 828). Mais do que
isto, tem sido dito que em sede de fundamentacéo de direito, dada a funcionalidade do instituto
da fundamentacdo dos actos administrativos, ou seja, o fim meramente instrumental que o
mesmo prossegue, se aceita um conteddo minimo traduzido na aducéo de fundamentos que,
mau grado a inexisténcia de referéncia expressa a qualquer preceito legal ou principio
juridico, possibilitem a referéncia da decisdo a um quadro legal perfeitamente determinado -
cf. Ac. pleno de 25.5.93, rec. 27.387 (Apéndice, pag. 309) e ac®s. em subseccéo de 27.2.97, rec.
36.197 (Apéndice pag. 1515) e supra citados ac®. de 7.5.98, rec. 32.694 e de 28.10.99, rec.
44.051)».

Orientacdo que, alias, foi acolhida pelo Pleno daquela Secc¢éo, no acordao de 25/03/93,
no proc. n.° 27387, no qual se afirma que o dever de fundamentacéo fica assegurado sempre
gue, mau grado a inexisténcia de referéncia expressa a qualquer preceito legal ou principio
juridico, a decisdo se situe num determinado e inequivoco quadro legal, perfeitamente
cognoscivel do ponto de vista de um destinatario normal, concluindo-se, assim, que havera
fundamentacédo de direito sempre que, face ao texto do acto, forem perfeitamente inteligiveis
as razdes juridicas que o determinaram.

Donde decorre que, mesmo perante esta corrente jurisprudencial, que sufragamos sem
reservas, s6 em casos muito particulares (como eram, afinal, os analisados nos arestos citados)
se pode concluir que um acto se encontra fundamentado de direito apesar de nenhuma
referéncia legal directa existir no texto do acto. E tal s6 acontece quando, como se explica
naquele acordao de 27/05/2003, se mostrem verificadas duas condicdes:

«- A primeira é a de que se possa afirmar, inequivocamente, perante os dados objectivos
do procedimento, qual foi o quadro juridico tido em conta pelo acto;

- A segunda é a de que se possa concluir que esse quadro juridico era perfeitamente
conhecido ou cognoscivel pelo destinatario, hipotizando-se que o seria por um destinatario

normal na posi¢do em concreto em que aquele se encontra.
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A segunda condic¢é@o ndo funciona sem a primeira, pois esta integra-a. Se nao se sabe
qual o quadro juridico efectivamente tido em conta pelo acto, jamais pode ser realizada; e, por
isso, é irrelevante que o destinatario possa saber, e até saiba, qual o quadro juridico que
deveria ter sido considerado. O destinatario nao se pode substituir nem ao acto nem ao autor
do acto. A fundamentacao é requisito do acto. E o destinatario tem o direito de saber qual o
quadro juridico que foi levado em consideracdo, ao abrigo de que regime legal entendeu o
autor do acto pratica-lo.» "

Noutra ordem de consideracdes, importa salientar que o relatorio de inspecao tributaria
“constitui porventura a peca fulcral do procedimento inspectivo, o culminar do trabalho
efetuado pelos profissionais da inspeccao tributaria, identificando e sistematizando todos 0s
factos conhecidos com relevancia tributaria no ambito do aludido procedimento, ndo se
prescindindo do necessario enquadramento juridico-tributario. Assim, o artigo 62.°, n.° 3, do
RCPIT escalpeliza os elementos que o relatorio devera conter, considerando a dimenséo e a
complexidade da entidade inspecionada, com destaque, no que aqui importa, para a descri¢éao
dos factos susceptiveis de fundamentar qualquer tipo de responsabilidade solidaria ou
subsidiaria, bem como a descri¢do dos factos fiscalmente relevantes que alterem os valores
declarados ou a declarar sujeitos a tributacdo, com mencéo e juncdo dos meios de prova e
fundamentagao legal de suporte das correc¢ées efectuadas.”?’

Acresce que, como decorre do estatuido no art. 60.%, n.° 1, do RCPIT, “nas situagoes em
que se proponham correcgdes fiscais potencialmente desfavoraveis ao contribuinte, 0s servicos
deverdo notificar no prazo de 10 dias a entidade inspecionada do projecto de conclusées do
relatério inspectivo, dando a conhecer igualmente o teor dos actos de inspeccao, assim como
a respectiva fundamentacéo, para efeitos do exercicio da audicdo prévia do contribuinte. O
sujeito passivo inspecionado devera ter perfeito conhecimento das correcgdes fiscais propostas
pela inspeccéo tributaria, para poder decidir pelo exercicio ou ndo da aludida faculdade. Caso
venha ao procedimento exercer esse direito de audicdo prévia reconhecido

constitucionalmente, a entidade inspecionada podera deduzir os argumentos que tiver por

2 Acordao do Supremo Tribunal Administrativo, proferido em 17 de novembro de 2010, no processo n.° 01051/09,
disponivel em www.dgsi.pt.
27 Paulo Marques e Carlos Costa, ob. cit., p. 76.
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convenientes.”?® Nessa situacdo, todos 0s ‘“elementos novos suscitados na audi¢do dos
contribuintes s@o tidos obrigatoriamente em conta na fundamentagdo da deciséo (artigo 60.°,
n.° 7, da LGT).”*® Como observam Saldanha Sanches e Jodo Taborda da Gama (“Audigio-
Participacdo-Fundamentacdo: A co-responsabilizag¢do do sujeito passivo na decisdo tributaria”,
Homenagem a José Guilherme Xavier de Basto, Coimbra, Coimbra Editora, 2006, p. 295, apud
Paulo Marques e Carlos Costa, A liquidagdo de imposto e a sua fundamentacédo, Coimbra
Editora, Coimbra, 2013, pp. 77 e 78), “hd uma fundamentagdo dialégica num duplo sentido:
mediante os factos novos alegados pelo sujeito passivo, a Administracdo fiscal realiza um
processo cognitivo que vai enriquecer a sua posi¢ao (quais sao as razdes do sujeito passivo?;
corresponderdo as razdes alegadas as razdes verdadeiras?; sdo, ou ndo, 0s interesses por si
alegados dignos de tutela juridica?); por outro lado, o registo do dialogo entre a
Administracéo e o sujeito passivo permite uma clarificacédo reforcada das razdes de agir da
Administracéo, o que tem como efeito impedir que esta possa ocultar os reais fundamentos (ou
a auséncia de fundamentos) da sua actuagdo.”

Volvendo ao caso dos autos, resulta dos Relatorios de Inspecdo Tributaria atinentes aos
procedimentos inspetivos de que foram alvo quer a sociedade B..., quer a Requerente, que 0s
Servigos de Inspecdo Tributéria fundamentaram de facto e de direito as aludidas correcdes
efetuadas relativamente ao IRC do exercicio de 2013.

Cumpre ainda referir que quer a mencionada reclamacéo graciosa, quer o proprio pedido
de prondncia arbitral sdo as provas inequivocas de que a Requerente é perfeitamente
conhecedora do itinerario cognoscitivo e valorativo prosseguido pela AT relativamente as
correcdes efetuadas & matéria tributavel de IRC do ano de 2013, conhecendo pois as razdes
factuais e juridicas que estdo na sua génese, o que Ihe permitiu optar, de forma esclarecida,
entre a aceitacdo do ato ou o acionamento dos meios legais de impugnacao e, nesse ambito,
rebater exaustivamente a atuacdo da AT.

Nestes termos, afigura-se-nos que 0s atos tributarios controvertidos devem considerar-

se devidamente fundamentados quer de facto quer de direito.

28 |dem, ibidem, p. 70.
29 |dem, ibidem, p. 77.
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Consequentemente, sem necessidade de mais amplas consideracdes, julga-se
improcedente o arguido vicio de forma radicado na insuficiéncia de fundamentagdo dos atos
tributarios impugnados.

*

82. DA VIOLA(;AO DO ARTIGO 32.°, N.° 2, DO EBF E DO ARTIGO 23.° N.°1,
DO CODIGO DO IRC

A Autoridade Tributaria e Aduaneira efetuou correcGes a matéria tributavel do exercicio
de 2013 da sociedade B..., integrada no Grupo A... de que a Requerente é a sociedade
dominante, estribando-se, para tal, numa dupla fundamentacé&o.

A Autoridade Tributaria e Aduaneira comeca por sustentar que o caso sub judice se
subsume ao disposto n.° 2 do artigo 32.° do EBF (redacéo vigente em 2013), por entender que
as prestacdes suplementares se enquadram no conceito de partes de capital

A acrescer a isso, a Autoridade Tributaria e Aduaneira entende que os aludidos encargos
financeiros ndo preenchem os requisitos exigidos pelo artigo 23.° do Codigo do IRC (redacdo
vigente em 2013), para serem considerados como gastos, por terem sido incorridos em favor de
outras entidades juridicas e economicamente independentes da Requerente.

Na justa medida em que consubstanciam fundamentos auténomos e, por isso, cada um
deles tem a virtualidade de, por si s0, sustentar a corre¢des efetuada pela AT, serdo objeto de
analises autonomizadas, sendo que se se concluir que um deles tem cabimento legal, ficara
prejudicado, por inGtil, o conhecimento do outro.

Antes de avancarmos, importa ainda referir que as questdes que aqui sdo colocadas ja
foram, com os mesmos pressupostos de facto e de direito, anteriormente e por diversas vezes,
objeto de andlise por tribunais arbitrais constituidos sob a égide do CAAD, nomeadamente nos
processos n.%s 12/2013-T, 30/2013-T, 376/2014-T, 734/2014-T, 24/2015-T e 326/2015-T, com
cujas decisbes concordamos, pelo que seguiremos as respetivas fundamentactes (na
prossecucao, alias, do escopo legal estatuido no artigo 8.2, n.° 3, do Cadigo Civil, de obter uma

interpretacdo e aplicagdo uniformes do direito).

§2.1. DO ARTIGO 32.°, N.° 2, DO EBF
§2.1.1. ANALISE HERMENEUTICA
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Na redacéo vigente em 2013, o artigo 32.° do EBF (epigrafado “Sociedades Gestoras
de Participagoes Sociais (SGPS)”), estatuia o seguinte no seu n.° 2:

“2. 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, e, bem assim, o0s
encargos financeiros suportados com a sua aquisi¢cdo ndo concorrem para a formacéo do
lucro tributavel destas sociedades.”

Resulta da literalidade desta norma, naquilo que aqui importa considerar, que 0s
encargos financeiros suportados com a aquisicdo de partes de capital de que as SGPS sejam
titulares, desde que detidas por um periodo superior a um ano, nao concorrem para a formacao
do lucro tributavel destas sociedades.

Por outras palavras, 0s encargos financeiros associados a aquisicéo de partes de capital
de que as SGPS sejam titulares, desde que detidas por um periodo superior a um ano, Sao
considerados como gastos ndo dedutiveis, para efeitos fiscais.

O objetivo do legislador, no sentido de impedir a cumulacéo de dois beneficios, resulta
facilmente percetivel: as SGPS ja veem as suas mais-valias de partes de capital estarem isentas
de imposto, sendo que, quando tal suceder, ndo podem cumular com o beneficio de aceitacao
fiscal dos juros suportados com o financiamento para a aquisicao dessas partes de capital.

Atentos os contornos do caso sub judice, o epicentro da exegese hermenéutica que aqui
somos chamados a fazer radica no conceito de partes de capital, tendo em vista dilucidar o que
nele se deve ter por integrado; concretamente, uma vez que 0s encargos financeiros em causa
nos autos foram suportados sociedade B..., que é uma SGPS, para efetuar prestacdes
suplementares sob o regime de prestaces acessorias, as suas participadas, importa aquilatar se
estas prestacdes suplementares devem ser ou ndo qualificadas como partes de capital.

Na prossecucdo deste desiderato, afigura-se necessario comecar por chamar a colagao
as regras que regem a hermenéutica juridica, desde logo, no ambito do direito tributério; e,
assim, temos entdo de convocar o artigo 11.° da LGT (epigrafado “Interpretagdo’), o qual
estatui o seguinte:

“l. Na determinagdo do sentido das normas fiscais e na qualificag¢do dos factos a que
as mesmas se aplicam sdo observadas as regras e principios gerais de interpretacdo e

aplicacgao das leis.
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2. Sempre que, nas normas fiscais, se empreguem termos proprios de outros ramos de
direito, devem os mesmos ser interpretados no mesmo sentido daquele que ai tém, salvo se
outro decorrer directamente da lei.

3. Persistindo a duvida sobre o sentido das normas de incidéncia a aplicar, deve
atender-se a substancia econémica dos factos tributarios.

4. As lacunas resultantes de normas tributarias abrangidas na reserva de lei da
Assembleia da Republica ndo sdo susceptiveis de integra¢do analogica.”

Do disposto nesta norma, importa aqui reter dois aspetos: o primeiro, para referir que o
seu n.° 1 consubstancia uma remissdo para o artigo 9.° do Codigo Civil; o segundo, para realcar
que apesar de a regra ser a de que os termos utilizados nas normas fiscais devem ser
interpretados com o mesmo alcance que tém noutros ramos de direito, tal s6 assim é se nao
decorrer diretamente da lei fiscal que o sentido do termo nesta utilizado € diferente do que tem
noutros ramos de direito (em consonéncia, alids, com o principio lex specialis derogat legi
generali).

Como vimos de dizer, sempre que decorra diretamente de uma norma fiscal, especial
para a situacdo que regula, o sentido de um determinado termo, ndo importara saber se esse
sentido corresponde ou ndo ao que € utilizado na lei geral, pois esse sentido diretamente
decorrente da lei para uma especifica situacao tera de ser necessariamente o adotado, em
detrimento do sentido que é utilizado em qualgquer norma gque néo tenha natureza de lei especial
para a referida situacao.

Assim, a primeira tarefa hermenéutica do intérprete da lei fiscal, no sentido de apurar o
sentido dos termos nela utilizados, consistira em perceber se da lei fiscal decorre diretamente
0 sentido desses termos; S0 perante uma resposta negativa, é que o intérprete devera entdo fazer
apelo aos sentidos que esses termos tém noutros ramos de direito.

Dito isto, voltando ao caso concreto, 0 que aqui estd em causa, como acima dissemos, €
a densificacdo do conceito de partes de capital — tendo em vista delimitar o &mbito aplicativo
do n.° 2 do artigo 32.° do EBF — e, mais concretamente, determinar se as prestacoes
suplementares sdo ou ndo abrangidas por aquele conceito.

Perscrutando, entdo, o ordenamento juridico-tributario, em busca de alguma norma que

nos auxilie a responder aquela questao, deparamo-nos com o n.° 3 do artigo 45.° do Cédigo do
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IRC (redacéo vigente em 2013), da qual decorre diretamente que partes de capital e prestagdes
suplementares sdo, para a lei fiscal, conceitos autbnomos.

No artigo 45.° (epigrafado “Encargos ndo dedutiveis para efeitos fiscais”), n.° 3, do
Caodigo do IRC, estabelece-se o seguinte:

“3. A diferenca negativa entre as mais-valias e as menos-valias realizadas mediante a
transmissdo onerosa de partes de capital, incluindo a sua remigdo e amortizagdo com reducao
de capital, bem como outras perdas ou varia¢Ges patrimoniais negativas relativas a partes de
capital ou outras componentes do capital proprio, designadamente prestacGes suplementares,
concorrem para a formagdo do lucro tributdvel em apenas metade do seu valor.”

Como vertido no ac6rddo do CAAD proferido no processo n.° 24/2015-T:

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

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

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

Na verdade, se se entendesse, para este efeito, que as prestacdes suplementares se
integravam no conceito de «partes de capital», é 6bvio que a referéncia a elas se incluiria a
seguir a este conceito e ndo a seguir ao conceito de «capital proprio»: isto €, dir-se-ia «(...)
perdas ou variacdes patrimoniais negativas relativas a partes de capital, designadamente
prestacBes suplementares, ou outras componentes do capital préprio concorrem para a
formacao do lucro tributavel em apenas metade do seu valor».

Aquela referéncia as prestacdes suplementares ndo existia na redaccéo do artigo 42.°
do CIRC da Lei n.° 32-B/2002, de 30 de Dezembro, s6 sendo feita na redaccéo introduzida pela
Lei n.° 60-A/2005, de 30 de Dezembro, pelo que a alteragéo legislativa foi efectuada com o

intuito de precisar o alcance fiscal dos conceitos utilizados, designadamente o conceito de
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«partes de capital», mostrando que ele, na perspectiva do legislador do CIRC, ndo abrangia
as prestacOes suplementares.

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

Esta delimitacé@o do conceito de «partes de capital» que se extrai do referido n.° 2 do
artigo 45.° é feita para efeitos de determinacéo de menos-valias, que se inclui na matéria de
que trata o artigo 32.%, n.° 2, do EBF (é uma norma que afasta em relacao as SGPS a relevancia
tributaria em geral prevista no CIRC para as mais-valias e menos-valias) pelo que, tendo-se
de presumir que o legislador exprimiu o seu pensamento em termos adequados (nos termos do
referido artigo 9.2, n.° 3, do Cadigo Civil), justifica-se a conclusao de que foi utilizada na norma
especial 0 mesmo conceito de «partes de capital» que foi utilizado na norma que prevé a
relevancia tributaria regra.

Para além disso, a norma do artigo 32.°, n.° 2, do EBF foi reformulada pela Lei n.° 64-
B/2011, de 30 de Dezembro, ja depois da alteracao introduzida pela Lei n.° 60-A/2005 no artigo
45.° do CIRC e a nova redaccdo daquela norma mantém a referéncia apenas as «partes de
capital» sem qualquer aluséo as «outras componentes do capital proprio» a que alude o artigo
45°,n.°3.

Esta conclusdo, extraida do teor literal do artigo 32.°, n.° 2, do EBF, conjugado com o
artigo 45.°, n.° 3, é confirmada pela razéo de ser do regime especial das mais-valias e menos-
valias realizadas pelas SGPS, que ndo vale em relacdo as prestagdes suplementares, como
proficientemente se explica no acérdao do CAAD proferido no processo n.° 12/2013-T, nestes
termos:

“em geral, o regime das mais-valias visa conceder um regime especial favoravel aos
imobilizados tangiveis e financeiros (accOes e quotas) das sociedades, como forma de combater
o efeito de lock-in — fendmeno que no sistema fiscal da realizagdo condiciona o racional fluir
econdmico dos activos (compra e venda) por razdes que se prendem com constrangimentos
fiscais (pagamento do imposto). No fundo, evitar o cenario de um sujeito que ndo vende um

activo (accao ou quota) de que é titular — e todas as raz6es econdmicas o aconselham — apenas
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pelo facto de ir pagar nesse momento um elevado imposto (porque a tributacdo s6 é
descarregada com a venda do activo e ndo na cadéncia da sua valorizacdo anual). E este
motivo que justifica a infra tributacdo dos activos tangiveis e financeiros (accfes e quotas),
corporizado num regime fiscal especial de tributacdo das mais-valias.

E nada disso se verifica nas prestacfes suplementares. Elas sdo devolvidas, ao par,
segundo as regras do direito comercial. N&o existe, nem se quer forcar a existéncia, de um
mercado (secundario) de volumosas transaccdes de prestacdes suplementares. E néo é crivel
que os parcos detentores de prestacdes suplementares abaixo do par ndo queiram receber o
seu valor nominal, com receio ou temor do pagamento de imposto associado; ou que isso seja
um 6bice econdmico tal que justifique criar ou inseri-los no regime especial das mais e menos-

valias.””

§2.1.2. APLICACAO AO CASO CONCRETO

Conclui-se, com meridiana clareza, do acima exposto que o artigo 32.%, n.° 2, do EBF
(redacdo vigente em 2013), ao estabelecer, relativamente as partes de capital, que néo
concorrem para a formacao do lucro tributavel das SGPS os encargos financeiros suportados
com a sua aquisi¢do, ndo afasta a relevancia para a formacdao do lucro tributavel dos encargos
financeiros suportados com prestagdes suplementares.

Nesta parametria, as mencionadas correcGes efetuadas pela AT ndo encontram

sustentacdo legal no artigo 32.°, n.° 2, do EBF (redacdo vigente em 2013).

§2.2. DO ARTIGO 23, N.° 1, DO CODIGO DO IRC
§2.2.1. ANALISE HERMENEUTICA

Na redacéo vigente em 2013, o artigo 23.° do Codigo do IRC (epigrafado “Gastos”),
estatuia o seguinte no corpo do seu n.° 1:

“l. Consideram-se gastos 0s que comprovadamente sejam indispensaveis para a
realizacéo dos rendimentos sujeitos a impostos ou para a manutencédo da fonte produtora,
nomeadamente:”

Importando, complementarmente, atender ao disposto na sua alinea c):
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“c) De natureza financeira, tais como juros de capitais alheios aplicados na
exploragdo, descontos, agios, transferéncias, diferencas de cambio, gastos com operagdes de
crédito, cobranca de dividas e emissao de obrigacdes e outros titulos, prémios de reembolso
e os resultantes da aplicacdo do método do juro efectivo aos instrumentos financeiros
valorizados pelo custo amortizado;”

Como é referido no acordao do CAAD proferido no processo n.° 12/2013-T:

“1. O art. 23.° do CIRC contém uma clausula aberta, que carece de interpretacéo e
aplicacdo ao caso concreto (sem que o Fisco possa entrar num juizo de oportunidade ou de
discricionariedade técnica), pela qual sé séo fiscalmente aceites os custos indispensaveis para
a realizacao dos proveitos sujeitos a imposto ou para a manutencdo da fonte produtora.

2. A indispensabilidade entre custos e proveitos afere-se num sentido econémico: 0s
custos indispensaveis sdo 0s contraidos no interesse da empresa, que se ligam com a sua
capacidade, por insercdo no seu escopo lucrativo (de forma mediata ou imediata) e no
exercicio da sua atividade concreta.

3. A Autoridade Tributaria ndo pode sindicar a bondade e oportunidade das decisdes
econdmicas da gestdo da empresa. Nao se pode intrometer na liberdade e autonomia de gestao
da sociedade. Um custo sera aceite fiscalmente caso seja adequado a estrutura produtiva da
empresa e a obtencdo de lucros, ainda que se venha a revelar uma operagdo econémica
infrutifera ou economicamente ruinosa.

4. O gasto imprescindivel equivale a todo o gasto contraido em ordem a obtencao
dos proveitos e que represente um decaimento econdmico para a empresa.

5. O art. 23.° do CIRC intima ndo apenas uma conexao causal adequada entre o
custo e o proveito (nos referidos termos econdmicos), mas conexiona-se também
alternativamente (como indica o vocabulo “ou”) com a manutengdo da fonte produtora — no
sentido de uma ligacdo econdmica entre a despesa e a vigéncia e manutencdo da sociedade e
sua atividade.

6. No que tange aos encargos financeiros, sdo custos fiscais os juros de capitais
alheios aplicados na exploracédo — como indica a al. ¢) do n.° 1 do art. 23.° do CIRC, que na

estrutura da norma (exemplos nas alineas e principio geral no corpo do n.° 1) se assume como
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a concretizagdo do principio geral: o juro é indispensavel quando o capital alheio for aplicado
na exploracéo.

7. O art. 23.°do CIRC quer apenas recusar a aceitacao fiscal dos custos, que embora
assim contabilizados pela empresa, ndo sdo na realidade custos empresariais. Trata-se de
situacdes claramente abusivas, pois tais gastos ndo se inscrevem no ambito da sua atividade —
foram contraidos ndo no interesse da sociedade, mas para a prossecu¢do de objetivos alheios
(por exemplo, camuflar gastos pessoais dos administradores).

8. O custo fiscal exige um interesse proprio e egoistico da sociedade que regista o
custo: esse interesse tem de existir autonomamente e ndo pode ser diluido no interesse coletivo
ou do grupo.”

Isto posto, atentos os contornos do caso concreto, importa analisar quatro questdes-
chave:

(i) a interpretagdo do artigo 23.° do Cédigo do IRC e a questdo da “indispensabilidade”
dos gastos;

(i) o conceito de "atividade" dos entes empresariais;

(iii) o conceito de ativo e de fonte produtora;

(iv) uma sociedade participante que se endivide e ceda esses fundos a entidades
participadas, a titulo gratuito, esta a desenvolver atividade prépria ou alheia (i.e., a realizar atos
de gestdo alheios ao seu interesse)?

Vejamos cada uma delas, de per si.

i) Da interpretacéo do artigo 23° do CIRC e a questao da “indispensabilidade” dos
gastos®°

Surge, neste preceito, um requisito nuclear na admissibilidade dos gastos para fins

fiscais: a sua indispensabilidade.
O que se deve, entdo entender por “indispensabilidade’?

Entre nos, duas analises sdo habitualmente convocadas sobre qual deve ser a

interpretacdo apropriada do conceito de indispensabilidade vazado no artigo 23° do CIRC.

30 Ao longo do texto, as expressdes "custos” e "gastos" serdo usadas como sendo equivalentes; bem como
"rendimentos" e "proveitos".
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A primeira ¢ de autoria de Tomas Tavares, “Da relacéo de dependéncia parcial entre a
contabilidade e o direito fiscal na determinagdo do rendimento tributavel das pessoas
coletivas: algumas reflexédes ao nivel dos custos”, in Ciéncia e Técnica Fiscal, n°® 396, 1999,
pp. 7-180; e a segunda de Anténio M. Portugal, A dedutibilidade dos custos na jurisprudéncia
fiscal portuguesa, Coimbra, Coimbra Editora, 2004.

Na primeira das mencionadas obras, Tomas Tavares analisa extensivamente a questao
relativa a interpretacdo do conceito de indispensabilidade contido no artigo 23.° do CIRC.

O autor aponta trés possiveis interpretac6es, defendendo que apenas uma delas constitui
a solucdo correta.

Um primeiro entendimento traduzir-se-ia numa relacdo necessaria ou obrigatdria entre
custos suportados e proveitos obtidos. Tal entendimento de indispensabilidade significaria que
s0 a “absoluta necessidade” de um gasto para obter um rendimento (proveito) permitiria deduzi-
lo como componente negativa do lucro tributavel. O autor qualifica de absurda uma tal
interpretacdo. Fa-lo nos seguintes termos®: « ..o afunilamento proposto por esta concec¢do
levaria a desconsideracao fiscal de certos decaimentos suportados, verdadeira e realmente,
pela organizagdo, em clara e flagrante violagdo do principio da capacidade contributiva....Em
segundo lugar, dado que, no limite, nunca se aceitaria a dedutibilidade dos custos conexos com
negdcios que se revelassem ruinosos para empresa, dada a auséncia (ou insuficiéncia) dos
proveitos decorrentes. Ora a verdade é que o Direito Tributario ndo pode censurar uma
infrutifera politica empresarial...O Direito Fiscal tem de reconhecer o direito ao erro do dono
do negécio.”

Uma segunda interpretacdo do conceito de indispensabilidade — significando

6«

“conveniéncia” — é tratada pelo autor nos seguintes termos®?: “ ...este desiderato néo se ergue
como diapasdo interpretativo, quer em atencdo aos inimeros problemas praticos que coloca,
quer, sobretudo, porque também consente no controlo administrativo sobre o meérito das
decisbes empresariais. Efetivamente, a conveniéncia é um conceito fragil, com uma
significacdo aberta e indefinida, que propicia a imiscuicdo da maquina administrativa nas

opgoes economicas dos contribuintes”.

31 Ob. cit., pp. 132-133.
32 0Ob. cit., p. 134.
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Por fim, o autor perfilha a tese segundo a qual a correta interpretacdo do conceito de
indispensabilidade € a que equipara gastos indispensaveis aos custos incorridos no interesse da
empresa, na prossecucao das atividades resultantes do seu escopo societario.

Essa tese é expressa nos seguintes termos®: “A nocéo legal de indispensabilidade
recorta-se, portanto, sobre uma perspetiva econémico-empresarial, por preenchimento, direto
ou indireto, da motivacéo ultima para a obtencéo do lucro. Os custos indispensaveis equivalem
aos gastos contraidos no interesse da empresa ou, por outras palavras, em todos os atos
abstratamente subsumiveis num perfil lucrativo. Este desiderato aproxima, de forma
propositada, as categorias econdémicas e fiscais, através de uma interpretacéo
primordialmente Idgica e econémica de causalidade legal. O gasto imprescindivel equivale a
todo o custo realizado em ordem a obtencdo de ingressos e que represente um decaimento
econdémico para a empresa. Em regra, portanto, a dedutibilidade fiscal do custo depende,
apenas, de uma relagdo causal e justificada com a atividade produtiva da empresa”.

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

Saliente-se que o texto citado ndo nos deixa davidas sobre qual a posi¢cdo do autor (0s
custos indispensaveis equivalem aos gastos contraidos no interesse da empresa). Porém, o
certo € que um excerto desse texto, em particular a relacdo entre gastos e atividade produtiva,
tem servido propdsitos interpretativos do conceito de indispensabilidade que até o préprio autor
ja eliminou claramente, no acérddo do CAAD proferido no processo n.° 12/2013-T.

A. Moura Portugal, discutindo o mesmo conceito, trata sobretudo da historia da
interpretacdo jurisprudencial que dele foi feita desde o tempo da Contribuicdo Industrial até
2001.

De todo 0 modo, este autor, e no tocante a questdo de saber qual a melhor interpretacéo

do conceito de indispensabilidade, adota a seguinte posic&o®:

33 Ob. cit., p. 136.
3 Ob. cit., p.137.
% Ob. cit., p. 112.
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“A solugdo acolhida entre nos (pelo menos na doutrina), na esteira dos entendimentos
propugnados pela doutrina italiana, tem sido a de interpretar a indispensabilidade em fungéo
do objeto societario. Esta posicéo esta presente desde logo nos escritos de Vitor Faveiro, que
reconduz a indispensabilidade do gasto a sua apreciacdo como ato de gestdo em funcéo do
concreto objeto societario, recusando que esta indispensabilidade possa ser aferida livremente
a partir de um qualquer juizo subjetivo do aplicador da lei®®”.

Veja-se, ainda, 0 que Tomas Tavares ai refere sobre os empréstimos intra-grupo, ja em
1999%:

“Estas operagoes (suprimentos gratuitos de uma participante a uma participada)
correspondem, portanto, a atos normais de gestdo, ndo obstante a aparente desconformidade
com o interesse da entidade sacrificada (...) A ratio dessas opcOes legais radica no facto de
que, com elas, a sociedade prossegue a sua atividade empresarial com um fito lucrativo...”.

E emnota 427, ap. 150 da referida obra, sustenta o autor o seguinte: “Em nossa opiniéo,
essa operacao (pagar juros pela obtengdo de um empréstimo, cujo produto se empresta, sem
juros, a uma outra entidade) pode inserir-se no escopo lucrativo da entidade sacrificada...”.

Em suma: as obras doutrinais mais frequentemente convocadas sobre esta questdo
afastam a interpretacdo do conceito de indispensabilidade como significando uma necessaria
ligagdo causal entre custos e proveitos. Ambas sustentam que qualquer decaimento econémico
(custo) que tenha uma relagdo com o objeto societario, seja incorrido no @mbito da atividade,
ou no interesse da empresa, cumprird o requisito da indispensabilidade, ndo se Ihe devendo,
por esta raz&o, recusar a aceitacéo fiscal ao abrigo do artigo 23.° do CIRC.

A ancora doutrinal que a AT, e alguma jurisprudéncia, tém respigado da obra de Tomas
Tavares quanto ao tema aqui em apreciacdo — segundo a qual a obtencdo de fundos por uma
participante cedidos sem remuneracdo a uma participada nao constitui atividade ou interesse
daquela — foi totalmente desfeita pelo proprio no acérddo do CAAD proferido no processo n.°
12/2013-T, onde foi arbitro Unico, nos termos que acima tivemos oportunidade de citar.

% Citando VITOR FAVEIRO, “O Estatuto do Contribuinte: a pessoa do contribuinte no estado social de Direito”,
Coimbra, 2002, pp. 847-848, o autor destaca o seguinte trecho: “...S6 podendo ser 0s custos objecto de correccéo
directa, nos termos do artigo 23° do CIRC, quando se trate de factos que, por natureza e univocidade se evidenciem
como estranhos ao objectos e ao fim economico e gestionario global da empresa”.

37.0b. cit., p. 150.

46.

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


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

K)caa

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

No entender deste Tribunal, equiparar a no¢ao de indispensabilidade a uma relagdo com
a atividade produtiva ou a um obrigatorio nexo de causalidade com a obtencéo de rendimentos
ndo é, pois, posicdo sufragada pela doutrina de referéncia.

Além do que ja se disse, e ainda sobre esse nexo de causalidade, veja-se a posicéo de
Diogo Leite de Campos e Mdnica Leite de Campos®®: “Admitir um juizo administrativo a
posteriori sobre a gestdo financeira, comercial, etc., da empresa, envolveria o risco constante
de este juizo se apoiar sobre elementos suplementares que ndo existiam, ou nao existiam
claramente, no momento da tomada de decisdo e que ndo podiam ter sido levados em conta. A
administragdo fiscal ndo tem que julgar se uma empresa foi bem ou mal gerida”.

Veja-se, também, Rui Morais, que sustenta®®: “A invocacdo da regra da
indispensabilidade dos custos nunca pode ser feita para fazer substituir o juizo de conveniéncia
e oportunidade dos encargos assumidos, tal como resultaram da decisdo dos 6rgéos sociais,
por outro juizo, também de indole empresarial feito pela administracdo fiscal ou pelos
tribunais”.

E prossegue®®: “N&o podemos ter como boa a orientagdo de certa jurisprudéncia que
recusa a acreditacdo fiscal de determinados custos porque ndo é possivel estabelecer uma
corelacdo direta com a obtengdo de concretos proveitos. Levado ao extremo um tal
entendimento, teriamos que 0s encargos com investigacao so seriam fiscalmente dedutiveis
guando tais pesquisas tivessem éxito, quando, em seu resultado, a empresa passasse a vender
novos bens e servigos...”

Para concluir da seguinte forma*': “Defendemos que a questdo de saber se um custo
deve ser ou ndo havido por indispensavel se deve resolver a partir do intuito objetivo da
transacdo, ou seja do business purpose test. Julgamos ser medianamente claro o escopo da
norma: recusar a comparticipacdo fiscal em alguns dos encargos suportados pelo sujeito
passivo... Se a assungdo do encargo presidiu uma genuina motivag¢do empresarial... o custo é

indispensavel. Quando se deva concluir que o encargo foi determinado por outras motivacgdes

38 |n Direito Tributario, 2000, p. 165.

39 Rui Morais, Apontamentos ao IRC, Coimbra, Almedina, 2007, p. 86.
40 Ob. cit., p. 86.

41 0Ob. cit., p. 87.
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(interesse pessoal dos sdcios, administradores, credores, outras sociedades do mesmo grupo,
parceiros comerciais, etc., entdo tal custo ndo deve ser havido por indispensavel.”

Conclua-se esta digressdo doutrinal com J. L. Saldanha Sanches, que afirma*: ...saber
se um certo custo corresponde, ou ndo, a mais eficaz defesa dos interesses da empresa € uma
questdo que ndo pode ser resolvida mediante a atribuicdo de um poder de intervengdo do
Estado...de modo a realizar um juizo de mérito sobre uma certa op¢ao de gestdo empresarial,
tal como néo pode validar a qualificacdo da despesa como um custo sujeitando-a a condicéo
da verificagdo a posteriori da efetiva geragdo de proveitos .

Vejamos agora a jurisprudéncia sobre a questdo, num plano geral, relativa a
indispensabilidade e seu significado, ou seja, sem tratar ainda, especificamente, dos encargos
financeiros.

No processo n.° 03022/09 — Acordao de 6 de Outubro de 2009 — do TCA Sul julgou-se
o seguinte litigio. Uma sociedade (A) cedeu a outra (B) a respetiva atividade de comercializacdo
de maquinas. No ambito dessa cedéncia também o pessoal de A passou para a sociedade B, e
A deixou de exercer atividade comercial, limitando-se a receber rendas de um prédio. Todavia,
aquando da referida cedéncia, ficara acordado entre A e B que a primeira suportaria eventuais
encargos com indemnizacgdes ao pessoal caso fossem negociadas rescisoes.

Num dado exercicio tais negociagdes ocorreram e A suportou um certo montante de
custos relacionados com as ditas indemnizacGes que a sua contabilidade registou. A inspecéo
tributaria desconsiderou esses custos, por, em seu entender, “@ empresa Se encontrar sem
atividade e sem pessoal (tendo como proveitos apenas as rendas recebidas), considerando-se
que este custo ndo se torna necessario para a formacao de proveitos, conforme o artigo 23.°
do CIRC”.

No acorddo proferido, o TCAS trata desenvolvidamente o conceito de
indispensabilidade e f&-lo nos seguintes termos: “Mas como deve aferir-se o conceito de
indispensabilidade? Aceitando-se que estamos perante um conceito vago necessitado de

preenchimento e aceitando-se que ndo estamos, quanto a tal preenchimento, perante qualquer

42]. L. Saldanha Sanches, Os limites do planeamento fiscal, Coimbra, Coimbra Editora, 2006, p. 215.
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poder discricionario (em termos de discricionariedade técnica) por parte da Administragédo
Tributaria, importa, entdo, atentar nos termos em que a lei enquadra tal conceito. (...)

Fazendo apelo ao estudo de Tomas Tavares (...) diremos, como aponta o autor, parecer
evidente que da nocéo legal de custo fornecida pelo artigo 23.° do CIRC néo resulta que a
Administracéo Tributaria possa por em causa o principio da liberdade de gestéo, sindicando
a bondade e oportunidade das decisdes econdmicas da gestdo da empresa e considerando que
apenas podem ser assumidos fiscalmente aqueles de que decorram, diretamente, proveitos para
a empresa ou que se revelem convenientes para a empresa.

A indispensabilidade a que se refere o artigo 23.° (...) exige, tdo so, uma rela¢do de
causalidade econémica, no sentido de que basta que o custo seja realizado no interesse da
empresa, em ordem, direta ou indiretamente, a obtengdo de lucros. (...) E fora do conceito de
indispensabilidade ficardo apenas os atos desconformes com o escopo social, aqueles que nédo
se inserem no interesse da sociedade, sobretudo porque néo visam o lucro”.

Também sobre este assunto, importa referir a decisdo do TCA Norte, no processo n.°
00624/05.0BEPRT — acordao de 12 de Janeiro de 2012 —, onde se afirma o seguinte: “Na
consideracdo e preenchimento deste conceito indeterminado — indispensabilidade — imp&e-se
que a analise de um concreto custo seja feita em funcdo da atividade societaria, ou seja, em
funcdo do seu objetivo no ambito da atividade da empresa; os custos indispensaveis
equivalerdo aos gastos contraidos no interesse da empresa. O critério da indispensabilidade
foi criado pelo legislador precisamente para impedir a consideracéo ao nivel fiscal de gastos
que, apesar de contabilizados como custos, ndo se inscrevem no ambito da atividade da
empresa, que foram incorridos ndo para a sua prossecu¢cdo mas para outros interesses
alheios”.

Por fim, em acordao de 29/3/2006 — processo n.° 1236/05 — o STA sustenta que: “O
conceito de indispensabilidade, sendo indeterminado, tem sido preenchido pela jurisprudéncia
casuisticamente (...). A regra é que as despesas corretamente contabilizadas sejam custos
fiscais; o critério da indispensabilidade foi criado pelo legislador, ndo para permitir a
Administracéo intrometer-se na gestdo da empresa, ditando como deve ela aplicar os seus
meios, mas para impedir a consideracéao fiscal de gastos que, ainda que contabilizados como

custos, ndo se inscrevem no ambito da atividade da empresa, foram incorridos ndo para a sua
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prossecucao mas para outros interesses alheios. Em rigor, ndo se trata de verdadeiros custos
da empresa, mas de gastos que, tendo em vista o seu objeto, foram abusivamente contabilizados
como tal. Sem que a Administracdo possa avaliar a indispensabilidade dos custos a luz de
critérios incidentes sobre a sua oportunidade e mérito”.

E, mais adiante, refere este acorddo “que, sob pena de violagdo do principio da
capacidade contributiva, a Administracdo sé pode excluir gastos ndo diretamente afastados
pela lei debaixo de uma forte motivac@o que convenca de que eles foram incorridos para além
do objetivo social, ou, ao menos, com nitido excesso, desviante, face as necessidades e
capacidades objetivas da empresa”.

A interpretagdo legal do conceito de “indispensabilidade” constante do artigo 23.° do
CIRC tem sido, como a doutrina e jurisprudéncia mostram, equiparada aos custos incorridos no
interesse da empresa; aos gastos suportados no &mbito das atividades decorrentes do seu escopo
societario. SO quando os custos resultarem de decisdes que ndo preencham tais requisitos
deverdo ser entdo desconsiderados.

Tem-se assim afastado uma ligacdo necessaria aos proveitos; um obrigatério nexo de
causalidade.

Afastada tem sido também a possibilidade de a administracdo fiscal julgar do acerto das
decisdes de gestdo relativamente a efetiva obtencdo de proveitos (sindicada a posteriori), desde
gue essas decisdes sejam tomadas no ambito do interesse empresarial.

Aqui chegados, importa abordar desenvolvidamente a nocao de atividade empresarial.

i1) Do conceito de "atividade™ dos entes empresariais

Atividade ha de significar o conjunto de acdes ou atos que determinam ou influem na
vida empresarial. Tendo 0s entes societarios um escopo ou objetivo social definido nos seus
estatutos, tendo em vista a realizacdo do fim para o qual tais entes coletivos se formam — a
obtencgdo de um excedente a repartir pelos socios — entdo os atos de gestdo que contribuam para
tal fim h&o de constituir a atividade das empresas.

Deve assimilar-se essa atividade a “atividade produtiva”? Entendemos que ndo.
Nenhuma disposicao legal autoriza uma tal identidade de conceitos, a interpretagdo econémica

das operacOes empresariais afasta totalmente aquela equiparacdo, e a doutrina (onde,
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supostamente, existira uma base interpretativa que justificaria tal assimilagdo) ndo so6 ndo a
sustenta como ja a rejeitou.

A atividade de uma empresa, no sentido em que sO6 dela decorreriam custos
indispensaveis, nunca poderia ser assimilada a atividade produtiva, no contexto em que esta se
traduz no conjunto de operacdes de transformacao ou de producéo de bens e servicos. O ciclo
de exploracdo das empresas compde-se de atividades pré-produtivas: formacdo legal da
entidade, estudos pré investimento, investigacdo, desenvolvimento, aprovisionamento e outras.
E, como é dbvio, também engloba atividades pos produtivas: comerciais, assisténcia pds-venda,
etc.. Inclui também atividades administrativas e financeiras, que sdo concomitantes a estas fases
pré e po6s produtivas. Tal € uma evidéncia econdmica que ndo carece, assim o julgamos, de
maior fundamentacéo.

A atividade produtiva ndo devera ser entendida num sentido restritivo, mas sim amplo,
significando atividade relacionada com uma fonte produtora de rendimento da entidade que
suporta os gastos. Julgamos ser este o sentido apropriado da expresséo "atividade produtiva”,
tanto na obra de Tomas Tavares, como na acecdo fiscal usada pela AT e alguma jurisprudéncia.

Até porque, se assim nao fosse, 0 artigo 23.° do Codigo do IRC ndo admitiria certamente
como custos dedutiveis os gastos administrativos, de financiamento e até menos valias. Estes
gastos ndo tém diretamente que ver com atividades produtivas, tout court, e todavia estdo
previstos na lei. Também, por exemplo, o abate de existéncias ou o financiamento de certos
ativos que foram retirados da producdo (que podem ser designados, em certas condicdes, por
“ativos nao correntes detidos para venda”) estariam de fora da atividade das empresas,
entendida nessa acec¢do restrita, 0 que seria inaceitavel.

Ao buscar-se 0 sentido do conceito de atividade das empresas, ele ndo pode
circunscrever-se a meras ou simples operagdes de producédo de bens ou servicos. Dizer que um
custo tem de verificar uma relacdo com a atividade produtiva s6 pode querer dizer verificar
uma relacéo com as operacgdes econdmicas globais, e exploracdo, ou com as operagdes ou atos
de gestdo que se insiram na busca do interesse proprio da entidade que assume tais custos.

Nesse sentido, a atividade de uma empresa consistira nas operacgdes resultantes do uso
do seu patrimdnio, em particular dos seus ativos e da gestdo dos seus passivos. Ou seja, na

forma como a sua gestdo utilizara o patriménio empresarial no @mbito das diversas operacoes
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(produtivas, comerciais, de investimento e desinvestimento, de financiamento geral, de
aquisicao de participacdes financeiras e outras) que, no seu conjunto, permitem que a entidade
em questdo cumpra o seu objeto econdmico: a busca (imediata ou a prazo) de um excedente
econdémico (lucro).

Nesta parametria, importa, pois, sublinhar que a “atividade” de uma empresa nao se
esgota, como muitas vezes parece emergir de algumas interpretacées, no conjunto de operacgoes
produtivas ou operacionais. “Atividade” ¢ também o conjunto de operagdes que tém por
propdsito a realizacdo de investimentos ou a alienacdo de ativos, a aquisicdo de participacoes
financeiras e sua posterior alienacdo, a aplicacdo de liquidez em investimentos ou titulos de
curto prazo e sua gestdo, os recebimentos e pagamentos resultantes de rendimentos e gastos
operacionais ou ndo operacionais, e muitas outras aqui ndo expressamente referidas.

A gestdo das empresas tem, no essencial, como proposito obter um excedente a partir
do uso dos ativos que sdo detidos pelas entidades econdmico-empresariais. Tais ativos sdo, até
por via da sua classificagdo normativo-contabilistica, divididos em diferentes tipos. Ativos fixos
tangiveis/imobilizados (v.g., maquinas afetas a producdo), intangiveis (v.g., patentes de
fabrico), ativos financeiros (v.g., participacdes sociais), ativos ndo correntes detidos para venda
(v.g., maquina que deixou de estar afeta a producdo e se pretende alienar a curto prazo),
inventarios/existéncias (v.g., matérias primas) e assim por diante.

Constituindo este vasto leque de ativos 0os meios de que a gestdo dispde para gerar
rendimentos e excedentes, é natural que a compra de ativos fisicos para investimentos e sua
eventual alienacdo (desinvestimento), a compra e venda de participacdes financeiras, a
aplicacdo de liquidez, os recebimentos e pagamentos da atividade, tudo isso faz parte do que se
consideram atos normais ou apropriados da gestdo de uma empresa.

O significado e o alcance econdmico de tais operacGes dependem das caracteristicas
econdémico-financeiras das entidades mas, num plano geral, todas elas se subsumem em
objetivos e instrumentos de gestdo empresarial, porque todas cabem no escopo ou propdsito da
atividade desenvolvida.

A atividade empresarial que tem relagdo com os custos indispensaveis estende-se a
todos os atos de gestdo que visem o interesse das empresas. Esse conjunto de operacgdes abarca

0s atos de gestdo dos ativos e passivos gque constituem os meios ao dispor das entidades
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empresariais, desde que tais atos sejam conformes ao escopo, fim ou objetivo desses entes
coletivos.

Em sintese conclusiva deste ponto, a atividade empresarial que gere custos dedutiveis
ha de ser aquela que se traduza em operacfes que tenham um proposito, um intuito (e nunca
um obrigatorio nexo de causalidade imediato) de obtengdo de rendimento ou a finalidade de
manter o potencial de uma fonte produtora de rendimento.

Se a atividade das empresas tem como um dos seus tragcos marcantes 0 uso e gestao dos
ativos, o que se deve entdo entender por ativos e que funcdes desempenham no contexto da
prossecucdo da atividade, da exploracéo, ou do escopo empresarial?

iii) Do conceito de ativo e de fonte produtora

Veja-se, antes de mais, a defini¢do que o sistema contabilistico contém para “ativo”. E
a seguinte: “é um recurso controlado por uma entidade como resultado de acontecimentos
passados, e do qual se espera que fluam beneficios econémicos futuros para a entidade”.

Esta definicdo deixa bem claro que se uma entidade possuir um recurso por ela
controlado (tangivel, intangivel, bioldgico, financeiro ou de outro tipo) do qual se esperam
beneficios econdmicos futuros, tal elemento constituird um ativo que se deve registar no
balango. E, pois, tendo por base estes elementos que se desenvolve a atividade das empresas, a
qual, obviamente, pode apresentar varias facetas ou vertentes de concretizacao (v.g., produtiva,
comercial, financeira, administrativa) consoante a natureza dos ativos que a sustentam.

A amplitude dos ativos registados no balanco é muito significativa. Temos ativos fisicos
(v.g., mercadorias, ativos fixos tangiveis), ativos incorpéreos (intangiveis), dinheiro e
equivalentes (v.g., caixa e depdsitos), ativos financeiros de longo prazo (v.g., investimentos
financeiros); direitos contratuais (v.g., clientes, empréstimos concedidos, outra contas a
receber).

Um elemento patrimonial, de natureza financeira, corporizado num instrumento de
capital préprio de uma outra entidade, num direito contratual de receber dinheiro ou outro ativo
financeiro de outra entidade, ou de trocar ativos financeiros ou passivos financeiros em
condicBes que sejam potencialmente favoraveis, constitui um ativo, atenta a sua caracteristica
de geracdo (esperada) de beneficios economicos futuros. Se tal caracteristica ndo se verificar,

nem sequer sera reconhecido contabilisticamente como tal.
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O facto de se tratar de rendimentos potenciais ou esperados, ndo desqualifica um ativo:
de um ativo espera-se, estima-se, que dele fluam beneficios econémicos futuros.

A aquisicdo de ativos fisicos (como os edificios ou as maquinas) também é efetuada
esperando que a taxa de rendibilidade prevista para esses ativos supere o custo do capital que
os financia. Estamos, no dominio dos investimentos, fisicos ou financeiros, na situacdo de
comparar expectativas de rendibilidade com o custo dos capitais que financiam os ativos.

A natureza potencial da geracéo de resultados é inerente a qualquer tipo de investimento,
e ndo apenas aos ativos financeiros. E 0 que comanda a aquisi¢do de uns e de outros sera o
interesse da empresa, o qual deriva sempre de uma avaliagdo prévia da sua lucratividade
esperada ou prospetiva.

O risco constitui elemento presente na atividade econdmica, tornado incerta a obtencao
de rendimentos de muitos investimentos realizados. Além disso, aos instrumentos de capital
proprio (v.g., quotas, acOes, prestaches suplementares) estdo associados rendimentos
contingentes, e ndo fluxos contratualizados ou certos.

Quer isto dizer que um ativo financeiro que se traduza numa participacdo de capital
numa certa entidade tera rendimentos sujeitos a variabilidade (desvio padrdo ou volatilidade)
do desempenho dos entes nos quais se investiu, e ndo a natureza de uma remuneracdo pré fixada
ou deterministica.

A atividade econdmica empresarial envolve, em maior ou menor grau, risco e incerteza.
Se assim ndo fosse, ndo se observariam tantas iniciativas empresariais que ficam aquém do
éxito que 0s seus promotores esperariam.

Na verdade, a realizacdo de investimentos é efetuada com base em expetativas ou
previsdes de rendimentos futuros; mas ndo é possivel determinar com certeza absoluta que essa
aplicacdo de fundos (investimento) gerara retorno para os capitais investidos na medida das
estimativas efetuadas.

Casos havera em que o retorno até pode superar essas estimativas. Outros ocorrerdo nos
guais esse retorno é nulo, ou eventualmente negativo, quer por vicissitudes da envolvente
externa as empresas (crises economicas e financeiras), quer por mas decisdes de gestdo das

entidades empresariais, ou uma combinagéo de ambas as causas.
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Como j& se disse, a existéncia de risco na atividade empresarial implica que, em variadas
circunstancias, 0s gastos ndo originem proveitos, sendo os investimentos nao lucrativos.

O custo deve evidenciar um propdsito ou um intuito de obtencéo de rendimento, ou de
manutencdo da fonte produtora, e isso basta para a respetiva dedutibilidade.

Exigir um teste adicional de um obrigatério nexo de causalidade com proveitos nao
decorre da lei, nem a doutrina o sustenta, e a jurisprudéncia também dele se afastou. Como se
mostrou anteriormente, a tese do "nexo de causalidade™ ndo € um bom caminho interpretativo
do conceito de indispensabilidade que integra o artigo 23° do CIRC.

Hé& operacdes no interesse da empresa (ocasionando custos) que, a posteriori, se revelam
n&o geradoras de rendimento.

As causas para que tal aconteca sdo multiplas: evolucdo de elementos macroecondémicos
gue a empresa nao controla (taxas de juro, inflacdo, preco de matérias primas), a evolucao da
procura dos bens ou servicos ser mais fraca do que o previsto, ineficiéncia da gestdo, entre
outras.

(iv) Uma sociedade participante que se endivide e ceda esses fundos a entidades
participadas, a titulo gratuito, esta a desenvolver atividade propria ou alheia (i.e., a
realizar atos de gestéo alheios ao seu interesse)?

Para analisar este ponto, suponha-se que uma participante (designemo-la por ALFA,
SA) se endivida e cede os fundos assim obtidos, e pelos quais paga juros a taxa de 5%, a uma
sua participada que aqui designaremos por BETA. Tal cedéncia de fundos é feita sob a forma
de empréstimos, pelos quais se cobra, admita-se numa primeira hipotese um juro nulo, e numa
segunda situacdo, um juro de 4%.

O financiamento provindo da participante sera feito no interesse desta caso sirva para
que dai decorra uma expectativa de rendimentos futuros dele diretamente decorrentes. Ou,
ainda, que tais fundos contribuam para manter BETA em funcionamento, isto &, permitindo
manter ou sustentar o ativo financeiro da participante como elemento patrimonial de que se
esperam vantagens, ainda que futuras e ndo imediatamente quantificaveis. Isto
independentemente do juro cobrado ser nulo ou positivo. Como adiante se vera, a taxa de juro
cobrada podera ser apreciada a luz de outros preceitos do CIRC, mas néo se cré que o deva ser
a luz do artigo 23.° do mesmo cadigo.
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Numa empresa que, hipoteticamente, adquira maquinas para a producdo e, por fatores
externos ou internos ao empreendimento, tais maquinas nao gerem resultados tributaveis, tém
de se admitir como custos as reparacdes, as depreciacfes, e outros gastos inerentes ao seu
funcionamento. Também num plano geral, a compra de existéncias que, posteriormente, se
deteriorem, ndo tem qualquer nexo causal com proveitos, mas, como € dbvio, tais aquisicGes
devem ser custos fiscais, caso essa deterioracao seja inerente ao risco do negocio.

Dir-se-a que a maquina e as existéncias contribuem para a atividade da entidade que
incorre nesses custos, ou que, pelo menos, foram adquiridas com o fito ou intuito de manter ou
reforcar a fonte produtora. Mas, se assim for, entdo caso o financiamento que, no exemplo aqui
apresentado, ALFA efetua a BETA tenha uma relagdo com rendimentos estimados para ALFA,
ou contribua para manter o ativo financeiro (participacdo em BETA) como fonte produtora, ou
incremente esse potencial de beneficios para a participante, a condi¢do para a dedutibilidade
dos juros em ALFA ndo diverge da que se exige para a maquina ou as existéncias acima
referidas.

Em qualquer dos casos existe uma relacdo com a atividade da empresa que leva a cabo
essas operacOes: a compra da maquina, a aquisicao das existéncias ou a aquisicdo de ativos
financeiros. A diferenca podera estar no facto de a maquina e as existéncias terem implicacdes
econdmicas no ambito da sociedade que as adquiriu, e a participacdo financeira, sendo um ativo
cuja gestdo constitui atividade da participante, ocasionara rendimentos em funcdo da evolucao
esperada dos negocios da participada. Mas isso ndo retira ao investimento financeiro a
qualificacdo de um ativo gerido no interesse da entidade (participante) que o adquiriu e detém.

Assim, na questdo que neste ponto se discute, a dedutibilidade dos juros suportados pela
participante dependerd do facto de tais financiamentos contribuiram para, segundo regras
normais de gestdo, incrementar a expetativa de beneficios futuros ou para manter a fonte
produtora (ativo financeiro) de ALFA.

Quer isto dizer que os gastos resultantes do financiamento obtido por ALFA e que
depois foi aplicado no financiamento de BETA devem satisfazer uma (ou ambas) das seguintes
condigdes:

a) Estarem associados a expetativa de incremento dos beneficios da participante;
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b) Permitirem a manutenc¢do da fonte produtora dos rendimentos (ou seja, contribuirem
para a continuidade da atividade das participadas e do consequente reconhecimento continuado
do ativo financeiro na esfera da participante).

Havendo uma participacdo societaria de ALFA em BETA, muitas das decisdes de
ALFA que afetam a esfera patrimonial de BETA (v.g., investimentos, financiamentos) sao
determinadas pelo interesse da participante em face da situagdo econdmico-financeira da
participada. Consequentemente, a gestdo, por parte de ALFA, da dita participacdo é uma
condicdo requerida para que se obtenha desse investimento financeiro um rendimento imediato
ou futuro.

O facto de tais decisdes, tomadas na esfera de ALFA, influenciarem o patriménio de
BETA, ndo quer dizer que elas sejam concretizadas no interesse de terceiros; ou seja, que se
possam classificar como alheias a atividade da participante, ALFA. Elas sdo tomadas a partir
do interesse da participante (ALFA) em assegurar a operacionalizacdo e rendibilizacdo do seu
investimento (em BETA). Obviamente que esse investimento se traduz na titularidade de uma
terceira entidade; mas a participacédo e respetiva gestao estdo incluidas no interesse e atividade
da participante.

Entende por isso este Tribunal que a operacao sub judice — a obtencéo de financiamentos
tendo em vista a realizacdo de prestagdes suplementares sob o regime de prestacdes acessorias,
pela sociedade B... as suas participadas — ndo se traduz numa prossecu¢do Unica ou sequer
predominante do interesse das participadas. A gestao (neste caso, o refor¢o do ativo financeiro)
que a participante efetua é do seu interesse. A participada usa fundos que lhe sdo aportados,
mas esse aporte de fundos é feito no interesse da participante, ou seja, no contexto de atos
normais de gestdo que se podem englobar no seu escopo ou proposito lucrativo.

A NCRF 13 expressa igual conceito, segundo o qual um investimento numa participada
se insere no &mbito do interesse da investidora, e fa-lo nos seguintes termos:

“Associada: é uma entidade (aqui se incluindo as entidades que ndo sejam constituidas
em forma de sociedade, como, p. ex., as parcerias) sobre a qual o investidor tenha influéncia
significativa e que ndo seja nem uma subsididria nem um interesse num empreendimento

conjunto.
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Subsidiaria: é uma entidade (aqui se incluindo entidades néo constituidas em forma de
sociedade, como, p. ex., as parcerias) que é controlada por uma outra entidade (designada por
empresa-mae).

Controlo: é o poder de gerir as politicas financeiras e operacionais de uma entidade ou
de uma actividade econdmica a fim de obter beneficios da mesma.

19. Se o investidor detiver, directa ou indirectamente (por exemplo, através de
subsidiarias), 20 % ou mais do poder de voto na investida, presume-se que tem influéncia
significativa, a menos que 0 contrario possa ser claramente demonstrado. Se o investidor
detiver, directa, ou indirectamente (por exemplo, através de subsidiarias), menos de 20 % do
poder de voto na investida, presume-se que ndo tem influéncia significativa, a menos que o
contrario possa ser claramente demonstrado. A existéncia de outro investidor, que detenha
uma participacdo maioritaria ou substancial, ndo impede necessariamente que se exerca
influéncia significativa.

20. A existéncia de influéncia significativa por parte de um investidor é geralmente
evidenciada por uma ou mais das seguintes formas:

(a) representacéo no érgao de direccdo ou O0rgao de gestdo equivalente da investida;

(b) participacdo em processos de decisdo de politicas, incluindo a participacdo em
decisdes sobre dividendos e outras distribuicdes;

(c) transaccdes materiais entre o investidor e a investida;

(d) intercambio de pessoal de gestéo; ou

(e) fornecimento de informacao técnica essencial.

(..)7"

Se, como se viu, a detencdo de influéncia significativa implica, pelo menos, a
participacdo da sociedade investidora na definicdo das politicas operacionais e financeiras da
participada, entdo financiamento da participada pela investidora sera do seu interesse ou
propdésito economico-legal, inserindo-se no ambito das operagcdes normais de gestdo da
participante.

No plano da legislag&o societaria, 0 artigo 486.° do CSC, ao definir a relagdo de dominio,
estabelece o seguinte:

“Artigo 486.°
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Sociedades em relagdo de dominio

1 - Considera-se que duas sociedades estdo em relacédo de dominio quando uma delas,
dita dominante, pode exercer, directamente ou por sociedades ou pessoas que preencham 0s
requisitos indicados no artigo 483° n° 2, sobre a outra, dita dependente, uma influéncia
dominante.

2 - Presume-se que uma sociedade é dependente de uma outra se esta, directa ou
indirectamente:

a) Detém uma participacdo maioritaria no capital;

b) Dispde de mais de metade dos votos;

c) Tem a possibilidade de designar mais de metade dos membros do érgédo de
administragdo ou do orgao de fiscalizagcdo.”

Ora a influéncia dominante ha de conduzir a que a participante influa, atue,
decisivamente na gestdo da participada, levando em conta, como se julga evidente, o interesse
da investidora. Estranho seria se assim ndo fosse. As operacdes ou decisdes da participante
relativamente a participada inscrevem-se no interesse daquela. Essas operacdes, relativas a
prossecucdo dos fins relativos a ativos corporizados em investimentos financeiros, englobam a
respetiva aquisigéo, o financiamento, a venda, a manutencdo do ativo, entre outras.

O anteriormente exposto aplica-se, com particular acuidade, as sociedades gestoras de
participacOes sociais (SGPS). Conforme decorre do disposto no artigo 1.° do Decreto-Lei n.°
495/88, de 30 de dezembro, as SGPS tém por Unico objeto contratual a gestdo de participacdes
sociais de outras sociedades, como forma indireta de exercicio de atividades econémicas, sendo
a participacdo numa sociedade considerada forma indireta de exercicio da atividade econémica
desta quando ndo tenha caracter ocasional e atinja, pelo menos, 10% do capital com direito de
voto da sociedade participada, quer por si sO quer através de participacdes de outras sociedades
em que a SGPS seja dominante.

Nesta parametria, resulta evidente que a atividade das SGPS — conceito essencial para
aferir da indispensabilidade dos gastos por estas incorridos no @mbito da aplicagdo do artigo
23.° do Cddigo do IRC — ndo sb engloba a gestdo de participacfes sociais, como é este 0 seu

unico objeto contratual.
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A gestdo de participacdes sociais compreende, como é oObvio, a sua aquisicdo, as
operacOes de administragdo levadas a cabo pela participante necessarias a valorizagdo do ativo
financeiro adquirido, o financiamento de tal ativo e a eventual posterior alienagéo.

Nessa medida, davidas ndo existem de que os encargos financeiros que resultem de
financiamentos contraidos para, posteriormente, reforcar o capital proprio de uma participada,
incluem-se no &mbito da atividade de uma SGPS.

§2.2.2. APLICACAO AO CASO CONCRETO

No caso concreto, temos que a sociedade B... aplica os capitais alheios, sobre os quais
paga juros, no ambito da sua atividade prépria, enquanto SGPS, na medida em que, com tais
fundos constitui prestaces acessorias sob o regime de prestacfes suplementares, como forma
de exercicio e manutencdo da sua atividade e fonte produtora, com um escopo inequivocamente
lucrativo; ou seja, a SGPS esta a contrair custos indispensaveis para os a obtencdo dos seus
proveitos ou para a manutencdo da sua fonte produtora.

Como se refere no acérddo do CAAD proferido no processo n.° 12/2013-T:

“A sociedade (...), na sua liberdade de gestdo, pode dotar as dominadas com os fundos
que carecem, das formas mais dispares. E os interesses (comercial e fiscal) tém de aceitar
qualquer dessas opcOes. Apesar da inexigibilidade imediata de rendimento (juro), a verdade é
que o prestador (...) tem um interesse proprio e egoistico nestas operagoes, via aumento e
rentabilizacdo do valor da participacao e possibilidade ulterior de rececédo de rendimentos, via
dividendos (por lucros distribuidos da filial) ou mais-valias (por alienacdo onerosa, com
ganho, dessas participacdes).

(...) com a prestacdo sem juros, a sociedade concedente valoriza a sua participacao
financeira; dota a filial dos fundos necessarios para que possa exercer melhor a sua atividade,
com vantagens proprias e egoisticas também da concedente, via valorizacdo da participacdo
de capital e assuncéo de um risco empresarial que lhe permitira no futuro, assim se espera,
rentabilizar esse ativo com retorno valorizado do investimento (via mais-valias ou dividendos).
(...)

Esses juros so ndo seriam um custo fiscal se (...) [in casu, a sociedade B...], apesar de
0s contabilizar, ndo tivesse realmente aplicado tais verbas nas prestacGes que declara; ou

aplicando-as, se a dominada néo os utilizasse na sua atividade operacional, mas por exemplo,
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na satisfagdo ilicita de interesses de terceiro, em investimentos ndo empresariais, mas
meramente privados. Mas a AT nada alega que possa incluir-se neste tipo de situacdes.
Reconhece que as prestacdes foram realizadas e que a dominada utilizou o dinheiro na sua
atividade, sem qualquer fraude ou intuito abusivo.”

Destarte, os aludidos encargos financeiros preenchem os requisitos em que assenta a
interpretacdo do conceito de indispensabilidade previsto no artigo 23.° do Cddigo do IRC,
designadamente na parte do n.° 1 deste artigo em que se da relevancia aos gastos indispensaveis
para a manutencdo da fonte produtora de rendimentos, em que se incluem os encargos de
natureza financeira, expressamente referidos na alinea ¢) do mesmo numero.

Nesta parametria, o0 segundo fundamento das aludidas correcGes efetuadas pela AT,
atinentes aos encargos financeiros com as referidas prestacfes acessorias sob o regime de
prestacOes suplementares, deve também ser considerado improcedente.

*

Nestes termos, € mister concluir que as correcoes efetuadas ndo tém fundamento legal,
pelo que enfermam de vicio de violacdo de lei por erro sobre os pressupostos de direito, que
justifica a anulacdo do ato de liquidacao adicional de IRC n.° 2016..., referente ao exercicio de
2013, do ato de liquidacdo de juros compensatorios n.° 2016... e correspondente demonstracao
de acerto de contas n.° 2016 ... (todas com a compensagédo n.° 2016...).

O despacho da Chefe de Divisdo de Gestdo e Assisténcia Tributaria da Unidade dos
Grandes Contribuintes, de 7 de novembro de 2016, proferido no processo de reclamacao
graciosa n.° ...2016..., que manteve os referidos atos tributarios com os mesmos fundamentos,
enferma de idéntico vicio, pelo que também se justifica a sua anulagéo.

*

Atenta a procedéncia da peticionada declaracdo de ilegalidade e consequente anulacédo
dos atos tributarios controvertidos e do ato de indeferimento da sobredita reclamacéo graciosa,
por vicio que impede a renovacao dos mesmaos, fica prejudicado, por inutil, o conhecimento dos
demais vicios invocados pela Requerente.

*

§3. DA INDEMNIZACAO POR GARANTIA INDEVIDA
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Como esta provado, a Requerente ndo procedeu ao pagamento voluntario do montante
de € 436.302,81, resultante da referida demonstra¢do de acerto de contas n.° 2016... .

Consequentemente, como também consta dos factos provados, foi instaurado o processo
de execucao fiscal n.° ...2016..., tendo a Requerente, com vista a suspensao desse processo de
execucdo fiscal, prestado uma garantia bancaria, emitida pelo C..., S. A. e & qual foi atribuida a
designacgéo N..., no montante de € 553.720,13.

Por entender gque, no caso concreto, houve erro imputavel a AT, a Requerente formula
um pedido de indemnizacdo por garantia indevidamente prestada, a fim de ser ressarcida pelos
prejuizos resultantes da prestacdo daquela garantia, sem dependéncia do prazo pelo qual esta
venha a ser mantida.

Cumpre apreciar.

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

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

Embora o artigo 2.2, n.° 1, alineas a) e b), do RJAT utilize a expressao «declaracao de
ilegalidade» para definir a competéncia dos tribunais arbitrais que funcionam no CAAD e néo
faca referéncia a decisdes constitutivas (anulatorias) e condenatorias, devera entender-se, em
sintonia com a referida autorizacéo legislativa, que se compreendem nas suas competéncias 0s
poderes que em processo de impugnacéo judicial sdo atribuidos aos tribunais tributarios em

relacdo aos atos cuja apreciacdo de legalidade se insere nas suas competéncias.
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O processo de impugnacao judicial € um meio processual que tem por objeto um ato em
matéria tributéaria, visando apreciar a sua legalidade e decidir se deve ser anulado ou ser
declarada a sua nulidade ou inexisténcia, como decorre do artigo 124.° do CPPT.

Pela analise dos artigos 2.° e 10.° do RJAT, verifica-se que apenas se incluiram nas
competéncias dos tribunais arbitrais que funcionam no CAAD questdes da legalidade de atos
de liquidacdo ou de atos de fixacdo da matéria tributavel e atos de segundo grau que tenham
por objeto a apreciacdo da legalidade de atos daqueles tipos, atos esses cuja apreciacao se insere
no ambito dos processos de impugnacao judicial, como resulta das alineas a) a d) do n.° 1 do
artigo 97.° do CPPT.

Isto &, constata-se que o legislador ndo implementou na autorizacao legislativa no que
concerne a parte em que se previa a extensao das competéncias dos tribunais arbitrais a questdes
que sao apreciadas nos tribunais tributarios atraves de acdo para reconhecimento de um direito
ou interesse legitimo.

Mas, em sintonia com a inten¢do subjacente a autorizacdo legislativa de criar um meio
alternativo ao processo de impugnacdo judicial, devera entender-se que, quanto aos pedidos de
declaracdo de ilegalidade de atos dos tipos referidos no seu artigo 2.2, os tribunais arbitrais que
funcionam no CAAD tém as mesmas competéncias que tém os tribunais em processo de
impugnacao judicial, dentro dos limites definidos pela vinculagdo que a Autoridade Tributéria
e Aduaneira veio a fazer através da Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de marco, ao abrigo do artigo
4.°,n.°1, do RJAT.

Embora o processo de impugnacéo judicial tenha por objeto primacial a declaracéo de
nulidade ou inexisténcia ou a anulacdo de atos dos tipos referidos, tem-se entendido
pacificamente que nele podem ser proferidas condenac6es da Administracdo Tributéria a pagar
juros indemnizatérios e a indemnizacao por garantia indevida.

Na verdade, apesar de ndo existir qualquer norma expressa nesse sentido, tem-se vindo
pacificamente a entender nos tribunais tributarios, desde a entrada em vigor dos cddigos da
reforma fiscal de 1958-1965, que pode ser cumulado em processo de impugnacdo judicial
pedido de condenagdo no pagamento de juros indemnizatdrios com o pedido de anulacdo ou de
declaracéo de nulidade ou inexisténcia do ato, por nesses codigos se referir que o direito a juros

indemnizatorios surge quando, em reclamacgéo graciosa ou processo judicial, a administracdo
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seja convencida de que houve erro de facto imputavel aos servigos. Este regime foi,
posteriormente, generalizado no Cédigo de Processo Tributario, que estabeleceu no n.° 1 do seu
artigo 24.° que «havera direito a juros indemnizatérios a favor do contribuinte quando, em
reclamacgdo graciosa ou processo judicial, se determine que houve erro imputavel aos
servigos», a seguir, na LGT, em cujo artigo 43.%, n.° 1, se estabelece que «séo devidos juros
indemnizatorios quando se determine, em reclamacao graciosa ou impugnacdo judicial, que
houve erro imputavel aos servicos de que resulte pagamento da divida tributaria em montante
superior ao legalmente devido» e, finalmente, no CPPT em que se estabeleceu, no n.° 2 do
artigo 61.° (a que corresponde 0 n.° 4 na redagdo dada pela Lei n.° 55-A/2010, de 31 de
Dezembro), que «se a decisdo que reconheceu o direito a juros indemnizatérios for judicial, o
prazo de pagamento conta-se a partir do inicio do prazo da sua execucdo espontanea.

Assim, a semelhanca do que sucede com os tribunais tributarios em processo de
impugnacao judicial, este Tribunal Arbitral € competente para apreciar os pedidos de reembolso
da quantia paga e de pagamento de juros indemnizatorios.

Relativamente ao pedido de condenacao no pagamento de indemnizagéo por prestacdo
de garantia, o artigo 171.° do CPPT, estabelece que «a indemnizacdo em caso de garantia
bancaria ou equivalente indevidamente prestada serd requerida no processo em que seja
controvertida a legalidade da divida exequenda» e que «a indemnizacéo deve ser solicitada na
reclamacdo, impugnacéo ou recurso ou em caso de o seu fundamento ser superveniente no
prazo de 30 dias apds a sua ocorréncia.

Assim, é inequivoco que o processo de impugnacdo judicial abrange a possibilidade de
condenacdo no pagamento de garantia indevida e até é, em principio, 0 meio processual
adequado para formular tal pedido, o que se justifica por evidentes razdes de economia
processual, pois o direito a indemnizacéo por garantia indevida depende do que se decidir sobre
a legalidade ou ilegalidade do ato de liquidagéo.

O pedido de constituicdo do tribunal arbitral tem como corolario passar a ser no processo
arbitral que vai ser discutida a «legalidade da divida exequenda», pelo que, como resulta do
teor expresso daquele n.° 1 do referido artigo 171.° do CPPT, é também o processo arbitral o

adequado para apreciar o pedido de indemnizacéo por garantia indevida.
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Alias, a cumulacdo de pedidos relativos ao mesmo ato tributario esta implicitamente
pressuposta no artigo 3.° do RJAT, ao falar em «cumulagédo de pedidos ainda que relativos a
diferentes actos», 0 que deixa perceber que a cumulacdo de pedidos também € possivel
relativamente ao mesmo ato tributario e os pedidos de indemnizagao por juros indemnizatorios
e de condenacdo por garantia indevida sdo suscetiveis de ser abrangidos por aquela formula,
pelo que uma interpretacdo neste sentido tem, pelo menos, 0 minimo de correspondéncia verbal
exigido pelo n.° 2 do artigo 9.° do Cadigo Civil.

O regime do direito a indemnizacdo por garantia indevida consta do artigo 53.° da LGT,
que estabelece o seguinte:

“Artigo 53.°
Garantia em caso de prestacdo indevida

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

2. O prazo referido no nimero anterior ndo se aplica quando se verifique, em
reclamacao graciosa ou impugnacdo judicial, que houve erro imputdvel aos servi¢os na
liquidacao do tributo.

3. A indemnizacao referida no nimero 1 tem como limite maximo o montante resultante
da aplicacd@o ao valor garantido da taxa de juros indemnizatdrios prevista na presente lei e
pode ser requerida no proprio processo de reclamag¢do ou impugnacdo judicial, ou
autonomamente.

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

No caso em apreco, os atos de liquidagéo de IRC e juros compensatdrios controvertidos,
bem como o ato de indeferimento da mencionada reclamac&o graciosa padecem, como ja vimos,
de vicio de violagao de lei, por erro sobre os pressupostos de direito, o que invalida totalmente

aqueles atos tributarios.
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Ademais, os referidos atos de liquidacao de imposto e de juros compensatorios foram
da exclusiva iniciativa da Administracdo Tributéria, sendo igualmente da sua inteira
responsabilidade o ato de indeferimento da sobredita reclamacgdo graciosa, ndo tendo a
Requerente em nada contribuido para que eles fossem praticados e, muito menos, nos termos
em que o foram.

Neste enquadramento, a prestacao da aludida garantia bancéria, por parte da Requerente,
tendo em vista a obtencdo da suspensdo do mencionado processo de execucao fiscal, afigura-
se indevida, pelo que a Requerente tem direito a ser ressarcida pelos prejuizos que efetivamente
sofreu com a prestacdo daquela garantia bancéria, os quais, no entanto, s6 poderdo,
evidentemente, ser apurados no momento em que venha a ser possivel levantar a garantia, uma
vez que o seu montante esta na dependéncia do prazo de duracdo da garantia; ou seja, sera em
sede de execucao de sentenca que serdo apurados tais prejuizos e fixada a indemnizacéo devida
a Requerente.

—

IV. DECISAO

Nos termos expostos, este Tribunal Arbitral decide:

b) Julgar procedente o pedido de prondncia arbitral e, consequentemente, por erro
sobre os pressupostos de direito, por errada interpretacdo e aplicagéo do disposto no
artigo 32.°, n.° 2, do Estatuto dos Beneficios Fiscais e no artigo 23.%, n.° 1, do Codigo
do IRC:

- declarar ilegal o ato de indeferimento da reclamacéo graciosa n.° ...2016..., com a
sua consequente anulagéo;

- declarar ilegais e anular o ato de liquidacdo adicional de IRC n.° 2016..., referente
ao exercicio de 2013, o ato de liquidacdo de juros compensatorios n.° 2016 ... e
correspondente demonstracdo de acerto de contas n.° 2016... (todas com a
compensacdo n.° 2016...), dos quais resultou imposto a pagar no montante de €
436.302,81;

c) Condenar a Administracdo Tributaria e Aduaneira no pagamento de uma
indemnizacdo a Requerente, por prestacao de garantia indevida, no valor que vier a

ser fixado em execucéo de sentenca;
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d) Condenar a Autoridade Tributaria e Aduaneira no pagamento das custas do
processo.

VALOR DO PROCESSO
Em conformidade com o disposto nos arts. 306.°, n.° 2, do CPC, 97.°-A, n.° 1, alinea a),
do CPPT e 3.9 n.° 2, do Regulamento das Custas nos Processos de Arbitragem Tributaria, é

fixado ao processo o valor de € 436.302,81.

CUSTAS

Nos termos do disposto nos artigos 12.°, n.° 2, e 22.%, n.° 4, do RJAT e no artigo 4.°, n.°
4, e na Tabela | anexa ao Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributaria, o
montante das custas € fixado em € 7.038,00 (sete mil e trinta e oito euros), nos termos da
Tabela | anexa ao Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributéria, a cargo da
Autoridade Tributaria e Aduaneira.

Lisboa, 9 de junho de 2017.

Os Arbitros,

(José Baeta de Queiroz — vencido conforme voto anexo)
(Ricardo Rodrigues Pereira)

(André Sousa Tavares)
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\Voto de vencido.

Concordo com a decisédo, quando julga que as correcg¢des introduzidas pela AT ndo encontram
suporte legal no artigo 32° n° 2 do EBF, mas considero-as legais a luz do artigo 23° n° 1 do
CIRC.

E certo que as prestacdes suplementares ndo sdo remuneraveis, mas do que aqui se trata ndo é
da eventual contrapartida pela sua atribuicdo a sociedade beneficiaria, mas de saber se 0s
encargos financeiros assumidos pela SGPS para obter os respectivos fundos constituem, para
ela, gastos dedutiveis.

Entendo que o ndo sdo, pelas razdes aduzidas no acorddo proferido no processo 538/2016-T,

cujo segmento relevante transcrevo:

«Antes de mais, importa fazer referéncia ao regime legal das Sociedades Gestoras de
Participacdes Sociais (SGPS), pois, assumindo a Requerente esta forma juridica, a afericdo do
cumprimento da norma prevista no artigo 23.° do CIRC tera que ser feita tendo em consideracao
esse aspeto. Ora, as SGPS foram criadas através do Decreto-Lei n.° 495/88, de 30 de Dezembro,
no contexto da integracdo de Portugal no mercado comum europeu, tendo por objetivo dotar as
empresas portuguesas de mecanismos, nomeadamente de natureza fiscal, que lhes permitissem

concorrer com as suas homaonimas europeias.

Para além disso, o intuito foi estimular a criacdo de grupos econdémicos, dotando-os de
instrumentos que permitissem a gestdo centralizada e especializada de participacgdes sociais.

De facto, o objeto social das SGPS é, exclusivamente, a gestdo de participacdes sociais em
outras sociedades, como forma indireta do exercicio de atividades econdmicas. Essa
participagdo é considerada indireta quando néo tenha carater ocasional e abranja, pelo menos,
10% do capital com direito de voto da sociedade participada, quer por si s quer através de

participacOes de outras sociedades em que a SGPS seja dominante.

Tal ndo invalida que as SGPS possam também exercer outras atividades, como a prestacdo de

servigos técnicos de administracdo e de gestdo das sociedades participadas, nomeadamente,
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quando constituem a sociedade-mé&e de um grupo de empresas ou, em situages excecionais, a
aquisicdo de imoveis.

Por regra, as SGPS encontra-se vedada a possibilidade de concessdo de crédito, exceto se 0
fizerem relativamente a sociedades dominadas, nos termos do artigo 486.° do Codigo das

Sociedades Comerciais, ou a sociedades em que detenham uma Participagéo Tipificada ou uma
Participagdo Excecionada (nos termos definidos no artigo 5.° do Decreto-Lei n.° 495/88.

Ora, a atividade das SGPS ¢é, como se constatou, a gestdo de participacdes sociais, ainda que tal
possa também envolver o financiamento e a aquisi¢do, administracdo e alienacdo das proprias
participadas. Mas, embora se admita a possibilidade das SGPS financiarem, a verdade é que

ndo tém por escopo financiar ou prestar servigos. N&o € essa a sua esséncia.

Deste modo, o financiamento de uma participada pode, em ultima instancia ou em abstrato,
servir também o interesse da prépria participante, a SGPS, na medida em que seja
potencialmente gerador de rendimentos na esfera desta Gltima. Todavia, no imediato, essas
operacdes de financiamento, tal como sucedeu com as que foram realizadas pela Requerente no
exercicio em causa, visam por regra reforcar os capitais das participadas e incrementar os seus

resultados individuais.

(..)

Sé assim ndo seria se acaso fosse impossivel estabelecer um nexo de causalidade entre 0s
encargos suportados com o financiamento das participadas e os proveitos obtidos
individualmente, por cada uma das entidades financiadas. Sendo possivel fazé-lo, como € o
caso, as sociedades participadas deveréo balancear tais custos com o0s respetivos proveitos (caso
estes existam). Certo é que deverdo ser tidos em consideragdo no apuramento do resultado

liquido das participadas, no exercicio em que forem debitados.

De facto, a Requerente poderia debitar tais juros as participadas, ainda que 0s mesmos apenas

viessem a ser pagos posteriormente.

Caso contrario, ndo esta a ser dado cumprimento a exigéncia legal prevista no artigo 70.° do

Cadigo do IRC, de que as sociedades gue se encontram sujeitas a0 RETGS, como é o caso,
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estdo obrigadas ao apuramento do lucro tributavel de cada uma dessas sociedades na respetiva
declaracdo periodica de rendimentos.

De facto, nos termos do disposto no artigo 70.° do Cddigo do IRC, na redacdo em vigor a data
dos factos (idéntica a redacéo atual dessa mesma norma), o apuramento do resultado do Grupo
¢ efetuado “através da soma algébrica dos lucros tributaveis e dos prejuizos fiscais apurados
nas declarac@es periddicas individuais de cada uma das sociedades pertencentes ao grupo”.

N&o se vislumbram motivos para que ndo seja assim, nem qualquer justificativo, perante tal
imperativo legal, para que seja a Requerente a assumir em exclusivo os gastos financeiros
decorrentes dos suprimentos e prestacdes suplementares por si realizados, subtraindo os
montantes em causa aos seus proprios resultados. Ainda que, em face da aplicacdo do regime
de tributacdo previsto naquele artigo 70.° do Cédigo do IRC, o efeito seja idéntico, quer o custo

seja imputado a esfera da participante ou da participada.

(..)

Mas também se analisarmos esta questdo exclusivamente a luz do disposto na norma prevista
na alinea c¢) do artigo 23.° do CIRC, ndo podemos deixar de concluir pela obrigatoriedade de

relevacdo dos custos nas esferas dos seus beneficiarios.

Neste ponto, teremos que fazer referéncia ao Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo, de
30/05/2012, proferido no processo n.° 0171/11, em que foi Relatora a Conselheira Fernanda
Macas, no qual a questdo decidenda consistia precisamente em saber se, a luz daquela norma,
deveriam ou ndo ser considerados como fiscalmente relevantes os custos com juros e impostos
de selo de empréstimos bancérios contraidos, ainda que originassem prejuizo e que nao fossem
estritamente necessarios para a obtencdo dos ganhos da entidade pagadora. Entre esta Gltima e

as empresas beneficiadas existia uma relacdo de dominio total.

A decisdo entdo proferida foi a que ora parcialmente se transcreve: “Dispde o predito
normativo legal «Consideram-se custos ou perdas os que comprovadamente forem
indispensaveis para a realizacéo dos proveitos ou ganhos sujeitos a imposto ou para a
manutengdo da fonte produtora, nomeadamente os seguintes: ...c) encargos de natureza

financeira, como juros de capitais alheios aplicados na exploragéo, descontos, agios,
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transferéncias, diferencas de cadmbio, gastos com operacdes de crédito, cobranca de dividas e
emissdo de acgoes, obrigagoes e outros titulos e prémios de reembolso...».
Daqui resulta que os custos ali previstos ndo podem deixar de respeitar, desde logo, a

propria sociedade contribuinte.

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

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

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

associada.

Tais verbas ndo estdo, pois, directamente relacionadas com qualquer actividade do sujeito
passivo inscrita no seu objecto social, que é empreendimentos e gestdo de imdveis e ndo a
gestdo de participagdes sociais ou financiamento de sociedades de risco, nem sequer se

reportam, ainda que indirectamente, a sua actividade.

Por outro lado, ndo se trata aqui de juros de capitais alheios aplicados na propria exploracao,

esses sim previstos como custos na alinea c) do n.° 1 do artigo 23.° do CIRC.

A mera possibilidade de poder vir a ter no futuro ganhos resultantes da aplicagdo desses
capitais na sua associada ndo determina so por si que tais investimentos possam enquadrar-se
no conceito de custos fiscais porque para isso era necessario que tais encargos fossem
indispensaveis para a realizacdo dos proveitos ou ganhos sujeitos a imposto ou para a

manutencdo da fonte produtora.
E tal indispensabilidade esta longe, neste caso, de ter sido demonstrada.

Em concluséo, se dird, pois, que as verbas em causa ndo constituem custos para efeitos fiscais”.

(..o».

José Baeta de Queiroz
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