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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 365/2017-T

Tema: IRC — SGPS - Beneficios fiscais - Circular n.° 7/2004, de 30 de Marco.

Decisao Arbitral

Os Arbitros, Fernanda Magas (Presidente), Fernando Miranda Ferreira e Dr. José Eduardo
Mendonca da Silva Gongalves, designados pelo Conselho Deontoldgico do Centro de

Arbitragem Administrativa para formar o Tribunal Arbitral, acordam o seguinte:

I- RELATORIO

1. “A... SGPS, S.A”,, com o NIPC ..., (doravante "Requerente”), apresentou, no dia 09 de
Junho de 2017, pedido de constituicdo de Tribunal Arbitral Colectivo, nos termos das
disposicOes conjugadas dos artigos 2.° e 10.° do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro
(Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributaria, doravante "RJAT"), em que é
Requerida a Autoridade Tributaria e Aduaneira (doravante "AT" ou "Requerida").

2. A Requerente pede “a anulagdo do ato tributario consubstanciado na liquidacdo de
Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas (“IRC”) n.°2016 ..., de 19 de
dezembro de 2016, bem como da demonstracdo de juros compensatérios n° 2017 ... e
demonstracdo de acerto de contas n° 2017..., ambas de de 27 de janeiro de 2017”, todas

referentes ao exercicio de 2012.

3. A Requerente junta sete documentos, cujo teor pretende ver integralmente reproduzido

para todos os efeitos legais. N&o requer producéo de prova testemunhal.
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4. O pedido de constituicio do Tribunal Arbitral foi aceite pelo Exmo. Presidente do
CAAD e automaticamente notificado a AT em 09 de Junho de 2017.

5. Nos termos do disposto na alinea a) do n.° 2 do artigo 6.° e da alinea b) do n.° 1 do artigo
11.° do RJAT, com a redaccéo introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66B/2012, de 31 de
Dezembro, o Conselho Deontoldgico designou os arbitros do Tribunal Arbitral Colectivo,

gue comunicaram a aceitacdo do encargo no prazo aplicavel.

6. O Tribunal Arbitral Colectivo foi constituido, em 22 de agosto de 2017, em
conformidade com o previsto nos arts. 2.°, n.° 1, alinea a), 5° 6° n.° 1, e 11°, n.° 1 do RIAT
(com a redacc¢do introduzida pelo art. 228.° da Lei n° 66-B/2012, de 31 de Dezembro).

7. No pedido de prondncia arbitral, a Requerente invoca, em sintese, a seu favor que:

A correcdo em apreco resulta da desconsideracdo, alegadamente nos termos do n° 2 do
artigo 32° do Estatuto dos Beneficios Fiscais (“EBF”), dos encargos financeiros suportados

e imputdveis a aquisicdo de partes de capital.

A mesma correcdo assentou na interpretacdo da norma citada preconizada pelo disposto na
Circular n° 7/2004, de 30 de marco e, em exclusivo, na formula proposta pela referida
Circular para apurar um montante de encargos financeiros ndo aceites como custo

fiscalmente dedutivel.

E, sem nunca justificar ou identificar quaisquer dificuldades na utilizacdo de um método de
afetacdo especifica, os SIT tendo por base a informacdo contabilistica fornecida pela A... e
aplicando diretamente a formula referida apuraram o montante de EUR 850.654,13 de
“Encargos Financeiros Imputéaveis as Aquisic¢Oes de Participagdes Sociais” .

Uma vez apurado um montante a titulo de encargos financeiros alegadamente imputaveis
as aquisiches de participaces sociais pela A..., os SIT acresceram-no a matéria tributavel

da empresa e, consequentemente, do Grupo B... .

Em suma, no ambito da aludida acdo inspetiva, os SIT identificaram que a A... tinha
considerado como gasto fiscalmente dedutivel os encargos financeiros suportados no
exercicio de 2012. N&o solicitaram & A... qualquer esclarecimento sobre a origem de tais

pagamentos. N&o identificam no relatorio de inspecdo tributaria as razdes que impediram o
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recurso a0 método de afetacdo especifica dos encargos financeiros suportados naquele

exercicio.

Limitaram-se a seguir a férmula prevista na Circular n° 7/2004 de 30 de marco, para
apurarem o0s alegados encargos financeiros suportados com a aquisicdo de participagcdes
sociais, violando o disposto no n° 2 do artigo 32° do EBF, bem como dos artigos 55°, 74° e
75°, todos da Lei Geral Tributaria.

Com efeito, argui a Requerente

E incontestavel que o legislador, relativamente ao impedimento na dedutibilidade de

encargos financeiros, estabeleceu apenas limites aqueles que fossem conexos com a

aquisicdo de partes de capital conforme se infere da letra do n° 2 do artigo 32° do EBF,

na redagdo em vigor a data dos factos: “As mais-valias e as menos-valias realizadas pelas

SGPS, pelas SCR e pelos ICR de partes de capital de que sejam titulares, desde que

detidas por periodo ndo inferior a um ano, e, bem assim, 0s encargos financeiros

suportados com a sua aguisicdo, ndo concorrem para a formacdo do lucro tributavel

destas sociedades” (sublinhado da Requerente).

Apesar disto, a AT, em clara violagdo do principio da legalidade tributaria, decidiu
desvirtuar tal opcdo legislativa, tendo para esse efeito emitido a Circular referida,
considerando que, por razbes de praticabilidade, se deveria atender a uma formula que
permitisse descortinar um valor de passivo remunerado que fosse imputado, mesmo que

ficcionalmente, a uma pretensa aquisicdo de partes de capital.

Deste modo, a Requerente considera que a determinacdo dos encargos financeiros néo
dedutiveis com recurso a doutrina apresentada pela AT na Circular n° 7/2004, de 30 de
marco, por impor uma formula genérica e indiciéria de alocagdo de encargos financeiros
que ultrapassa largamente a previsdo legal, viola o disposto no n°2 do artigo 32° do EBF

e, consequentemente, viola igualmente o principio da legalidade tributaria.

Indo para além da lei, através de uma interpretacdo extensiva, a AT desvirtuou material e

formalmente o regime previsto no referido artigo 32° do EBF, criando uma nova norma de
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incidéncia fiscal, em violacdo dos n.°s2 e 3 do artigo 103° e a alinea i) do n° 1 do artigo
165°, ambos da CRP.

Por outras palavras, a Circular n® 7/2004, de 30 de marco, da Direcdo de Servi¢os do IRC,
densificou a norma tributiria e a sua restricdo no tocante aos encargos financeiros para
além do que lhe era permitido constitucionalmente, e para alkm do que pretendia o

legislador fiscal.
Acrescenta, ainda, a Requerente

Tem sido entendimento unénime por parte da jurisprudéncia arbitral e judicial que compete
a AT provar que ndo existiia, na situagdo concreta, mecanismo mais justo, mais
economicamente racional ou mais conforme a afetacdo especifica dos encargos financeiros

as partes de capital, que ndo seja a mencionada formula.

Evocando, sobretudo, os ACs. do TCAN n°00997/12.8BEPRT e n° 269/2015-T do CAAD
e aplicando ao caso o suposto entendimento vertido em tais arestos, sustenta que a
desconsideracdo dos custos de financiamento depende do preenchimento cumulativo dos
seguintes requisitos, a saber a alienacdo de participacOes e respetivo financiamento usado
na sua aquisicao.

Sendo que a AT enveredou pela correcdo e tributacdo apenas lancando mdo de meras
presuncdes olvidando que o legislador ndo instituiu qualquer critério que permita distinguir
nos custos financeiros totais das SGPS quais 0s que se devem a compra de participacdes

sociais e quais 0s gque foram usados para outros fins.

A AT sO poderia mover-se no ambito de um método que respeite a afetacdo direta ou
especifica, porque sO tal método serd compativel com o principio da legalidade e da
imparcialidade a que estd sujeita (art. 55° Lei Geral Tributaria) e que resulta da redacdo do
n°2 do artigo 31° do EBF ao excluir da formacdo do lucro tributavel os encargos

financeiros suportados com a aquisicdo das participacdes alienadas.

Acrescenta que os SIT nunca contestaram a fiabilidade da contabilidade da Requerente, dai

se retirando que os elementos contabilisticos e fiscais da A... beneficiavam da presuncéo
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de veracidade e boa fé nos termos do artigo 75° da LGT, pelo que também por forca deste

estatuto os SIT estavam onerados com a ilisdo daquela presuncéo.
Conclui a Requerente

Em face do acima exposto, verifica-se que os SIT aplicam a formula da Circular n® 7/2004
como se, apOs retirar 0s empréstimos a participadas ao montante de todos 0s passivos
remunerados, o valor sobrante de divida financeira estivesse afeto aos ativos, por forma
indireta. Isto €, sem averiguar se haveria partes de capital cuja aquisicdo tivesse sido
sustentada em capital préprio, daqui decorrendo a necessaria violagdo do Onus da prova,

previsto no artigo 74.° da LGT.

A interpretacdo sufragada para o sentido e alcance do n° 2 do artigo 2° do EBF é a que
resulta, além do mais, conforme aos principios constitucionais da igualdade tributaria, da

capacidade contributiva, e da tributacdo do rendimento real.

O ato tributario em causa encontra-se, assim, ferido de ilegalidade, o que implica que deva

ser_anulado, por se encontrar inquinado de erro sobre os pressupostos de facto sobre os

quais assentou, mas também de direito por vicio de violacdo de lei.

8. Nos termos da notificacdo, para o efeito, a AT apresentou a sua Resposta, acompanhada

do Processo Administrativo, sustentando a total improcedéncia do pedido da Requerente,
alegando, fundamentalmente, o seguinte:

O artigo 32.° do EBF ao determinar que 0s encargos financeiros suportados com a
aquisicdo de partes sociais ndo concorrem para a formacdo do lucro tributavel das
SGPS, ndo estabeleceu 0 método a utilizar para efeitos de afectacdo dos encargos a essas
participagdes sociais.

Ou seja, uma vez que aquela norma ndo prevé, expressamente, quais 0s métodos de célculo
a utilizar na afectacdo dos encargos financeiros, a AT, perante a dificuldade e por vezes a
total impossibilidade da utilizagdo de um método direto, tem de interpretar e aplicar a lei,
ao abrigo do disposto no n° 2 do artigo 9.° do Cddigo Civil, utilizando um método de

rateio, sem deixar, contudo, de cumprir os principios bésicos do direito tributario.

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



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

CAAD

CEMTRO DE ARBITRAGEM ADMIMISTAAT VA

Com efeito, a Circular n° 7/2004 mais ndo faz do que interpretar as regras juridicas, in
casu o n° 2 do artigo 32.° (anterior artigo 31°) do EBF, emitindo normas e exemplos
praticos aplicaveis, sendo que na letra daquela norma fiscal nada permite retirar a
vigéncia, e necessaria aplicacdo, de um método de afectacdo a aquisicdo de partes de

capital dos encargos financeiros suportados pelas SGPS.

Ora, a ratio legis da norma prevista no n.° 2 do artigo 32.° do EBF passa por acautelar
um regime de neutralidade fiscal dos rendimentos (proveitos) e gastos (custos) associado
as mais-valias ndo concorrentes para a formagdo do resultado fiscal das SGPS,
garantindo-se que se um rendimento ndo releva para efeitos fiscais, 0 gasto (custo)
respetivo também ndo releva para os mesmos efeitos, pelo que, para alcancar esta

neutralidade fiscal é aceitdvel um método indirecto de afectacdo na auséncia ou
impossibilidade de adopcdo de um método directo.

Acresce que, estando em causa a aplicacdo/controlo de um beneficio fiscal, ndo faz
sentido falar de um método indirecto como o que se encontra consagrado nos artigos
85.° e 87.° da LGT, dado que nestas normas se visa a determinacdo da matéria colectavel
de um dado imposto apenas nas situagdes de inexisténcia ou anomalias da contabilidade

que inviabilizem totalmente o apuramento da matéria tributavel.

E, no caso em apreco, pretende-se, tdo-somente, calcular os gastos que deverdo ser
expurgados da matéria colectavel de IRC, considerando o objetivo preconizado pelo
legislador alcancar a neutralidade entre rendimentos e gastos visado pelo referido

beneficio fiscal.

O que importa daqui retirar € que o0 acto tributario de liquidacdo aqui em causa ndo esta
viciado ou enfermado de qualquer ilegalidade (por violagdo de qualquer principio
constitucional) que Ihe possa ser assacada com base nesta questdo da afectacdo dos

encargos financeiros, associada a emanacdo da Circular n.° 7/2004, de 30 de Marco.

Acresce que a desconsideracdo dos encargos financeiros resulta, tdo-somente, do quadro
normativo vigente e ndo da eventual aplicacdo dos critérios vertidos na aludida Circular
n.° 7/2004, de 30/03.
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Donde decorre que ndo é a Circular n.° 7/2004 que cria normas de incidéncia, mas € a
propria lei, interpretada nos termos acima expostos, que afasta a dedutibilidade dos
encargos financeiros (incorridos com financiamentos ligados a aquisicdo das
participacdes sociais alienadas e que realizam, ainda que potencialmente, mais-valias

excluidas de tributacdo), para efeitos de apuramento do lucro tributdvel do exercicio em
que sdo incorridos.

Como tal, a interpretacdo iuris constante da Circular n.° 7/2004, esta conforme a letra da
lei, na medida em que mais ndo faz do que empreender a descoberta do seu mais preciso
significado, em respeito, alias, pela teoria geral da interpretacdo da lei e o do quadro

normativo que a conforma.

N&o procedeu, pois, a Requerida a criacdo de qualquer norma de incidéncia fiscal,
limitando-se o entendimento vertido na Circular n.° 7/2004, de 30/03, a tentar esclarecer
as emergentes duvidas sobre o regime fiscal aplicavel as SGPS e as SCR, previsto no
artigo 31.° do EBF, na redaccdo que Ihe foi dada pela Lei 32-B/2002, de 30/12 (OE para
2003)

Como é sabido, o recurso a aplicacdo de um método indirecto para a afectacdo dos
encargos financeiros as participacdes sociais, torna-se imperativo sempre que inexista a
possibilidade de forma inequivoca proceder a uma afectacdo direta e especifica entre uns e
outras, e nada na letra nem no espirito do n° 2 do art® 32.° do EBF afastava essa
possibilidade.

Assim, através da Circular n.° 7/2004, por exigéncia do principio da legalidade, a AT, em
consonancia com o0 que era estatuido no n° 2 do artigo 32.° do EBF, em termos de
resultado a alcancar, limitou-se a divulgar a formula e os procedimentos a seguir, no intuito
de criar condicdes de praticabilidade aquele normativo e de assegurar um tratamento
uniforme dos contribuintes.

E, pois, manifesta a improcedéncia da argumentacdo expendida pela Requerente.

Quanto a questdo do 6nus da prova incumbir a AT, saliente-se que a correcdo em causa Se
encontra totalmente fundamentada no RIT, no ambito do qual a Requerente foi notificada

para exercer o seu direito de audicdo sobre correccdo proposta pela Inspecgdo Tributéria.
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Ora, a Requerente optou por ndo se pronunciar, prescindindo da oportunidade que lhe foi
facultada pela AT para esclarecer cabalmente a sua situacdo tributaria, designadamente «a
origem de tais pagamentos» bem como apresentar a Inspeccdo Tributaria o método de
afectacdo especffica por si adoptado para calcular os encargos financeiros suportados e

declarados.

Pelo que, ndo se vislumbra de que forma poderia a Inspeccdo Tributaria verter no Relatdrio
as razdes que impediram o recurso ao método de afectacdo especifica dos encargos
financeiros suportados no exercicio de 2012 ou justificar ou identificar as dificuldades na
utilizagdo de um método de afectagdo especifica que ndo era do seu conhecimento, como

pretende a Requerente.

De igual forma, a Requerente nada invoca nem prova na presente accdo arbitral quanto ao

método de afectacdo especifica dos encargos financeiros suportados no exercicio de 2012.

Nos termos do disposto no n°. 1 do artigo 74.° da Lei Geral Tributaria: “O énus da prova
dos factos constitutivos dos direitos da administracao tributaria ou dos contribuintes recai

’

sobre quem os invoque.”, daqui resultando, como constitui jurisprudéncia pacifica, uma
reparticdo do Onus da prova, incumbindo a AT e aos contribuintes o 6nus da prova dos

factos que alegam como pressuposto do direito que pretendem exercer.

Com efeito, a alinea b) do n.° 3 do artigo 17.° do Codigo do IRC, em conjugacdo com o
regime especial previsto no n° 2 do artigop 32.° do EBF, determina a obrigacdo de
identificacdo dos encargos financeiros directa ou indirectamente relacionados com a
aquisicdo das partes de capital visados pela exclusdo de deducdo para efeitos de se

proceder, sendo caso disso, ao respetivo acréscimo ao lucro tributavel.

Donde resulta que competiia & Requerente identificar especificadamente  0s
financiamentos obtidos e 0s correspondentes encargos financeiros, logrando provar que

estes ndo se destinaram a aquisicdo de partes de capital.

Assim, para dar cumprimento ao seu énus da prova, a Requerente teria que ter capacidade

para identificar os fundos que canalizou para aquisicdo das participacdes sociais e fazer
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constar essa informacdo da sua documentacdo contabilistica, sob pena de, nos termos do
artigo 75.°, n° 2 da LGT, tal omissdo fazer cessar a presungdo de veracidade da sua

contabilidade.

A Requerente limita-se a invocar, em abono da sua pretensdo, jurisprudéncia e doutrina

abstendo-se de indicar o método por si utilizado para calcular especificadamente 0s
encargos financeiros suportados com a aquisicdo de participacdes sociais alienadas.

Aceitar o entendimento propugnado pela Requerente e anuir na anulacdo da liquidacéo
perante a “auséncia pura e simples de qualquer método” significaria subverter
totalmente a ratio da norma constante do artigo 32.°, n.° 2 do EBF, e incorrer em clara
violagdo dos principios constitucionais da igualdade tributaria, da capacidade

contributiva, e da tributacdo do rendimento real.

Conclui a Requerida pelo devido improcedimento da argumentacdo expendida pela
Requerente, jA& que na sua perspectiva, ndo se mostra provado o 6nus que sobre ela
impende de acordo com os artigos 342.° do Cdodigo Civil e 74., n.° 1, da LGT, o alegado

vicio de violacdo de lei.

Nao tendo sido efectuado o pagamento da divida tributaria, ndo pode a AT ser condenada a
restituir a “quantia indevidamente paga acrescida dos respectivos juros indemnizatorios” ,

nos termos do disposto no artigo 43.°da LGT.

Por outro lado, os artigos 53.° da LGT e 171.° do CPPT, invocados pela Requerente para
sustentar o pedido de pagamento de juros indemnizatorios, 0 que consagram é o direito a
indemnizacdo por prestacdo de garantia indevida, pedido que ndo foi formulado nos

presentes autos.

9. Em 29 de Setembro de 2017 foi exarado despacho dispensando a realizacdo da
audiéncia (art. 18.° do RJAT), por ndo haver prova a produzir, decretando-se que 0

processo sequisse para a fase de alegacdes finais. Foi designado o dia 22 de Fevereiro de
2018 como prazo limite para prolacdo da deciséo arbitral.

10. Requerente e Requerida apresentaram, respectivamente, alegacdes e contra-alegacGes
escritas.

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



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

CAAD

CEMTRO DE ARBITRAGEM ADMIMISTAAT VA

II- SANEAMENTO

11.1. O Tribunal é competente.

11.2. As partes tém personalidade e capacidade judiciarias e beneficiam de legitimidade
processual, nos termos dos artigos 4.° e 10.%, n.° 2, do RJAT e artigo 1.° da Portaria n.° 112-
AJ/2011, de 22 de Margo.

11.3. A AT procedeu a designacdo dos seus representantes nos autos e 0 Requerente juntou
procuragdo, encontrando-se, assim, as Partes devidamente representadas.

11.4. O processo ndo enferma de nulidades.

11.5. Néo foram suscitadas questdes, prévias ou subsequentes, prejudiciais ou de excepcao,
que obstem a apreciagdo do mérito da causa, mostrando-se reunidas as condicGes para ser

proferida decisao final.

I1l. MERITO
I11.1. MATERIA DE FACTO
18. Factos provados

No que diz respeito a factualidade com relevo para a decisdo da causa, consideram-se
provados os seguintes factos:

a) A A... é uma Sociedade Gestora de Participagdes Sociais (“SGPS”) que se dedica a
atividade de gestdo de participacdes sociais noutras sociedades, como forma
indireta do exercicio de atividades econdmicas, sendo a sociedade dominante do
designado Grupo B... .

b) O referido Grupo B... é tributado de acordo com o Regime Especial de Tributagdo
dos Grupos de Sociedades (“RETGS”), previsto nos artigos 69° e segumntes do
Cadigo do IRC.

c) No exercicio de 2012, a A... agregava 0s seus resultados fiscais com as sociedades
identificadas no RI, optando, em sede de IRC, pelo Regime Especial de Tributagdo
dos Grupos de Sociedades (RETGS) previsto nos Artigos 69.°, 70.° e 71.°, todos do
Cadigo do IRC.
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d) No ambito de uma acdo inspetiva, os SIT realizaram correcdes a matéria tributavel
do Grupo no montante global de EUR 1.608.632,51, as quais resultaram de
correcbes as seguintes empresas: A... SGPS, S.A. (individualmente considerada),
no montante de EUR 850.654,13; C..., S.A., no montante de EUR 12.642,04; D...,
S.A, no montante de EURD554.293,55; E..., S.A, no montante de
EUR 191.042,79.

e) A impugnacdo arbitral teve, apenas, como objecto, a anulagdo do ato tributério
na parte influenciada pelas correces a matéria coletdvel da A... SGPS, SA,
enquanto sociedade individual.

f) No ambito da referida accdo inspectiva foi efectuada uma correccdo a A...
SGPS, SA, no montante de €850.654,13, relativa a encargos financeiros
suportados e imputdveis a aquisicdio de participacdes financeiras, com
fundamento no n° 2 do artigop 32.° do Estatuto dos Beneficios Fiscais (EBF),
tendo havido lugar ao ato tributario de liquidacdo acima identificado.

g) Os documentos juntos aos autos ndo evidenciam de forma especificada a
associacdo entre os investimentos (incluindo os relativos a aquisicdo de partes de
capital) e a forma como estes foram financiados, seja por capital proprio seja por
capital alheio, pelo que, ndo evidenciam assim a associagdo entre 0S encargos
financeiros (que representam a remuneracdo de financiamentos por capital
alheio) e os investimentos.

h) No ambito da referida Inspecdo os SIT quanto ao célculo dos encargos
financeiros suportados e imputaveis a aquisicdo das participagdes financeiras
(partes de capital) seguiram a seguinte formula: i) Imputacdo dos passivos
remunerados aos empréstimos concedidos remunerados e aos  Outros
investimentos geradores de rendimentos financeiros, sendo que, no caso em
andlise, esta imputacdo é nula, por inexisténcia de ativos remunerados com
aquela natureza; i) Imputagdo do remanescente dos passivos remunerados aos
restantes ativos; i) Apuramento proporcional do valor daqueles passivos
remunerados a aquisicdo das participacOes financeiras (partes de capital) (cfr. fis.

10/12 ss. do PA junto aos autos que se d& por reproduzido).
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i) A Requerente prestou garantia idonea e requereu a suspensdo do processo de
execucdo fiscal instaurado para cobranca coerciva do ato tributario impugnado nos

presentes autos.

2.° § Factos ndo provados

Inexistem outros factos com relevo para apreciacdo do mérito da causa que ndo se tenham

provado.

3.°§ Fundamentacdo da matéria de facto provada e ndo provada

Relativamente a matéria de facto, o Tribunal ndo tem que se pronunciar sobre tudo o que
foi alegado pelas partes, cabendo-lhe, sim, o dever de selecionar os factos que importam
para a decisdo e discriminar a matéria provada da ndo provada [cfr. art. 123.°, n.° 2, do
CPPT e artigo 607.°, n° 3 do CPC, aplicaveis ex vi artigo 29.°, n.° 1, alineas a) e €) do
RIAT].

Deste modo, os factos pertinentes para o julgamento da causa sdo escolhidos e recortados
em funcdo da sua relevancia juridica, a qual é estabelecida em atencdo as varias soluces
plausiveis da(s) questdo(Ges) de Direito [cfr. anterior artigo 511.°, n° 1, do CPC,
correspondente ao actual artigo 596.°, aplicavel ex vi do artigo 29.°, n.° 1, alinea e), do
RJAT].

Assim, tendo em consideragdo as posicGes assumidas pelas partes, (& luz do artigo 110.9/7
do CPPT) e a prova documental junta aos autos, consideraram-se provados, com relevo
para a decisdo, todos os factos acima elencados, ndo havendo matéria factual dada como

ndo provada.

I11.2 - MATERIA DE DIREITO
111.2-1-Quanto a alegada violacdo artigo 32.°, n.° 2, do EBF

A questdo central gira em torno do sentido e alcance do artigo 32.%, n.° 2, do EBF e a sua

articulacdo com a Circular n° 7/2004, de 30 de Marco, matéria que foi objecto de
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ponderacdo no Acorddao do CAAD, proc n.° 258/2015-T, que pela especifica pertinéncia
identitaria, seguiremos de muito perto.

No mencionado Acorddo ficou consignado, entre o mais:

“(...) REGIME FISCAL GERAL DAS SGPS

A.1. O regime fiscal das SGPS, desde a sua criacdo pelo Decreto-Lei n.° 495/88 e até 31 de
Dezembro de 2000, encontrava-se regulamentado no art. 7.° do referido diploma, que
determinava que "as mais-valias e menos-valias obtidas pelas SGPS, mediante a venda ou
troca das quotas ou accles de que sejam titulares, é aplicavel o disposto no artigo 44° do
Codigo do IRC, sempre que o respectivo valor de realizacdo seja reinvestido, total ou
parcialmente, na aquisicdo de outras quotas, acc¢bes ou titulos emitidos pelo Estado, no
prazo ai fixado" (redac¢do introduzida pelo Decreto-Lei n.° 318/94).

Ou seja, a diferenca positiva entre as mais e as menos-valias ndo concorria para o lucro
tributavel, sempre que o valor de realizacdo fosse reinvestido até ao fim do segundo
exercicio seguinte ao da sua realizacdo. A partir de 2001, com a aprovacdo da Lei n.° 30-
G/2000, de 29 de Dezembro, que aprovou o Orcamento do Estado (OE) para 2001, este
regime passou a estar regulamentado no art. 31° do Estatuto dos Beneficios Fiscais (EBF),
que determinava que “"as mais e menos-valias obtidas pelas SGPS e SCR, mediante a venda
ou troca das quotas ou acgdes de que sejam titulares, é aplicavel o disposto no artigo 45.°
do CIRC, sempre que o respectivo valor de realizagdo seja reinvestido, total ou
parcialmente, na aquisicdo de outras quotas, ac¢des ou titulos emitidos pelo Estado, no
prazo ai fixado" Esta norma mais ndo é do que a transposicdo das normas previstas no art.
45.° do Cddigo do IRC (CIRC), relativo a “"encargos ndo-dedutiveis para efeitos fiscais".
Assim, passou a adoptar-se um regime fiscal de diferimento da diferengca positiva entre as

mais e as menos-valias para 0s cinco anos seguintes, sempre que fosse manifestada a
intencdo de reinvestir, e esse reinvestimento ocorresse posteriormente.

As SGPS, por seu lado, passaram a beneficiar de um regime de diferimento da tributacéo
das mais-valias obtidas mediante a venda ou troca das participacdes societarias por si
detidas, tendo que reinvestir o valor de realizacdo até ao fim do terceiro exercicio seguinte

ao da realizacdo. A entrada em vigor da Lei n° 109-B/2001, de 27 de Dezembro, que
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aprovou o0 OE para 2002, veio determinar a aplicacdo as SGPS dos n.° 1 e 4 do art. 45° do
CIRC (na redaccdo em vigor a época), por remissdo do art. 31° do EBF. Por conseguinte, a
nova norma dispunha que, se a participacdo tivesse sido detida durante um ano a data de
alienacdo, e se no exercicio anterior ao da realizacdo, no prdprio exercicio ou até ao fim do
segundo exercicio seguinte, fosse reinvestido o valor de realizacdo, proceder-se-ia a uma
tributacdo de 50% da mais-valia liquida (conforme n.° 1 do art. 45° do CIRC).

Com a publicacdo da Lei n.° 32-B/2002, de 20 de Dezembro, que aprovou o OE para 2003,
0 regime de tributagdo das mais e menos-valias para as SGPS foi novamente modificado,
através de alteragdes introduzidas nos n.° 2 e 3 do art. 31° do EBF, sendo este 0 regime que
passou a vigorar, embora com posterior renumeracdo do artigo (que passou de 31° para
329).

A nova redacgdo passou a dispor que as mais e menos-valias realizadas na transmissao
onerosa de partes de capital, e os encargos financeiros suportados com a sua aquisicdo, nao
concorreriam para a formacdo do lucro tributvel, desde que essas partes de capital fossem

detidas por periodo ndo inferior a um ano.

A.2. A partir de 1 de Janeiro de 2003 (por forca da Lei n.° 32-B/2002) passou, pois, a
vigorar em pleno esse regime especifico das SGPS: a aplicacdo do n® 2 do art. 31° do EBF
(depois, art. 32°) excepcionava ao regime geral previsto nos arts. 23.°, 42.° e 45.° do CIRC,
que voltavam a aplicar-se as menos-valias apuradas na transmissdo de partes de capital
caso a transmissdo consubstanciasse os n% 5, 6 e 7 do art. 23.° do CIRC mas ndo se

encontrassem preenchidos os pressupostos de aplicacdo da norma do EBF.

Como regra geral resultard da aplicacdo do art. 31.° (depois 32.°) do EBF que as menos-
valias e os encargos financeiros suportados com o financiamento de partes de capital ndo

concorrem para a formagdo do lucro tributdvel (uma desconsideracdo que s6 ndo ocorreria
se se verificasse alguma das excepcdes previstas no n.° 3 desse mesmo art. 31.°).

Para 0 que nos interessa mais especificamente, no periodo em consideracdo a redaccdo do
n® 2 do art. 32.° do EBF manteve-se praticamente inalterada até a sua revogacao: - Até
Marco de 2010 vigorou a redaccdo introduzida pela Lei n.° 10/2009, de 10 de Margo: "As
mais-valias e as menos-valias realizadas pelas SGPS, pelas SCR e pelos ICR de partes de
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capital de que sejam titulares, desde que detidas por periodo ndo inferior a um ano, e, bem
assim, os encargos financeiros suportados com a sua aquisicdo ndo concorrem para a
formacdo do lucro tributavel destas sociedades.” - A mesma redaccdo manteve-se até
Dezembro de 2010, ndo obstante as alteracOes introduzidas no diploma pela Lei n.° 3-
B/2010, de 28 de Abril - E 0 mesmo sucedeu até Dezembro de 2011, ndo obstante as
alteracOes introduzidas pela Lei n.° 55-A/2010, de 31 de Dezembro - S6 com a Lei n.° 64-
B/2011, de 30 de Dezembro, foi introduzida uma ligeira modificacdo do preceito, que nédo
alterou o seu sentido e somente eliminou a referéncia as SCR e aos ICR: "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, os encargos financeiros
suportados com a sua aquisicdo ndo concorrem para a formacdo do lucro tributavel destas
sociedades.” - E foi esta redaccdo que permaneceu até Dezembro de 2013, altura em que
ocorreu a sua revogacdo pela Lei n.° 83-C/2013, de 31 de Dezembro.

A.3.- Mesmo que se percebesse a razdo de ser deste regime introduzido pela Lei n.° 32-
B/2002, cedo se adensaram ddvidas relativas a um seu possivel impacto negativo. E que
enquanto o regime aplicavel até 2003 previa o diferimento ou exclusdo da tributagdo do
saldo positivo entre as mais e menos-valias — assim levando em conta as menos-valias para
a formacdo do lucro tributavel, o regime instituido em 2003 e vigente até 2013 disp6s que
as menos-valias deixavam de concorrer para a formacdo do lucro tributavel, excepto
quando as participacOes tivessem sido detidas por um periodo inferior a um ano, sendo

neste caso aplicado o regime geral previsto no CIRC.

Assim, quando uma sociedade apurasse um saldo negativo entre as mais e as menos-valias
ndo poderia incluir esse saldo na determinacdo do lucro tributdvel. Na aparéncia, a norma
da ndo dedutibilidade dos encargos financeiros era um aspecto penalizador do regime das
SGPS; na realidade, o regime ficava criticamente dependente da definicdo do conceito de
encargos financeiros, da forma de distribuicdo e cémputo desses encargos financeiros, e até

da definicdo da aplicacédo do regime no tempo.

Na verdade, a referida ndo-dedutibilidade de encargos e menos-valias pretendia jogar
simetricamente com o facto de as mais-valias realizadas pelas SGPS terem passado a estar

isentas de concorrerem para a formacdo do lucro tributdvel em IRC — o que resulta do
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Relatério do Orcamento do Estado para 2003, no qual, sob o titulo "Principais alteracfes
em sede de IRC," e com a epigrafe "Alargamento da base tributavel e medidas de
moralizacdo e neutralidade”, se aponta a isencdo de tributacdo em IRC das mais-valias
realizadas pelas SGPS com a alienacdo de partes de capital detidas ha mais de um ano,
como uma medida associada ao estabelecimento de regime de desconsideracdo da
dedutibilidade, para efeitos de determinacdo do lucro tributavel de tais sociedades, dos
encargos de natureza financeira directamente associados & aquisicdo das participagdes
sociais correspondentes — tudo procurando constituir medidas conducentes a evitar 0
planeamento fiscal abusivo, aproximando o regime nacional do modelo holandés (visando

se com isso conferir maior competitividade ao regime fiscal nacional e a0 mesmo tempo
promover-se o alargamento da base tributavel).

Por outras palavras, o objectivo do regime instituido em 2003 foi o de contrabalancar a
atribuicdo de um beneficio — a exclusdo total de tributagdo das mais valias — com a nao
concorréncia de certos encargos financeiros suportados, criando um ambiente de
neutralidade entre 0s eventuais ganhos com determinados activos (certas imobilizaces

financeiras) e 0 passivo necessario a criagdo das condicGes para a obtencdo de tais ganhos,
isto é, 0 passivo relacionado com a aquisicdo de tais participacdes.

No fundo, o legislador ndo quis que se cumulassem dois beneficios: as SGPS ja viam as
suas mais-valias de partes de capital ficarem isentas de imposto; pelo que, quando tal
sucedesse, ndo poderiam elas cumular com o beneficio de aceitacdo fiscal dos juros
suportados com o financiamento para a aquisicdo dessas partes de capital. Nesse aspecto, 0
legislador procurou aproximar o regime aplicavel as SGPS a disciplina da participation

exemption vigente em diversos paises europeus.

Referindo-se ao tratamento favoravel que as SGPS recebiam quantos as mais-valias
registadas nas suas partes de capital, sintetizava José Engracia Antunes: “esta vantagem
fiscal, de resto, é em boa medida mitigada ou anulada pelo facto de os encargos financeiros

suportados com a aquisicdo das participagbes ndo serem tidos como custos elegiveis, nao
concorrendo assim para o célculo do lucro tributavel da SGPS."
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A dificultar a compreensdo da situacdo, contudo, e a adensar a impressdo de afastamento
do principio da tendéncia para a tributacdo das sociedades pelo rendimento real, esteve o
facto de, como vimos, se terem sucedido, em répida cadéncia a partir do inicio de 2001,
varios regimes para a mesma realidade: de uma isencdo da tributacdo da diferenca positiva
entre as mais-valias e as menos-valias realizadas com a alienagdo partes de capital (regime
em vigor até 31 de Dezembro de 2000), passou-se a aplicacdo de um diferimento da
tributacdo da diferenca positiva entre as mais-valias e as menos-valias, por um prazo de
cinco anos, condicionado ao reinvestimento (regime em vigor em 2001), seguindo-se a
solucdo da excluséo parcial equivalente a 50% da diferenga positiva entre as mais- e as
menos-valias, estando esta igualmente condicionada ao reinvestimento (regime em vigor
em 2002); culminando, no periodo de 2003 a 2013, numa exclusdo, em determinadas
circunstancias, da dedutibilidade das menos-valias e encargos suportados com a alienacéo
de partes de capital (independentemente de qualquer reinvestimento). Num certo sentido,
essa sucessdao ‘em rajada” de regimes tributarios criou a impressdo de um verdadeiro

"puzzle”, e gerou a oportunidade, e o incentivo, & exploracdo dessa “entropia” informativa /
normativa.

A.4. Um problema que emerge no contexto genérico da tributacdo das empresas, e por isso
ganha especial relevancia no seio das relacbes de grupo e na tributacdo das SGPS, é o da
indispensabilidade de certas despesas para efeitos da aplicacdo do regime do art. 23.° do
CIRC, nomeadamente a indispensabilidade das "prestagcdes suplementares”, na medida em
que possa entender-se que tais prestacdes integram o conceito de "parte de capital” que era
proeminente na redaccdo do art. 23° a data dos factos.

Em termos gerais, dir-se-4 que para a aplicacdo do art. 23.° do CIRC (em qualquer das suas
redaccOes) a “indispensabilidade™ € um nexo de relacdo entre custos e proveitos que se
afere num sentido econdmico, devendo ter-se por imprescindivel o gasto contraido em
ordem a obtencdo dos proveitos, ou a0 menos para garantia da vigéncia e manutencdo da
sociedade e sua actividade, sendo portanto “indispensavel’ o custo fiscal incorrido em
interesse  proprio e egoistico da sociedade que regista tal custo. O conceito de
“indispensabilidade” remete, assim para a funcionalizagio ao objecto societério,

procurando-se evitar, genericamente e na medida do possivel, afericbes livres a partir de
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um qualquer juizo subjectivo do aplicador da lei, alicercado em célculos de oportunidade

ou na discricionariedade técnica.

Num sentido mais restritivo, a indispensabilidade resultard necessariamente da ligacdo
directa e biunivoca entre um proveito e um custo gque 0 suportou; no seu sentido mais
amplo, a indispensabilidade que torna fiscalmente dedutiveis os custos corresponderd a

uma ampla integracdo das despesas apresentadas em operacdes relativas ao escopo
societario, independentemente de ele contribuir ou ndo para a obtengéo de proveitos.

Ha ainda quem admita sentidos intermédios, dando-se por custos "“indispensaveis" aqueles
que sdo obrigatoriamente suportados em virtude da actividade das empresas,
independentemente da  consideracdo dos resultados. Nenhuma das precedentes
consideracbes impediu que, na pratica, o conceito de indispensabilidade, sendo
indeterminado, tenha vindo a ser preenchido casuisticamente pela jurisprudéncia, o que
teve como corolario que cada uma das situacBes controvertidas tivesse que ser analisada
individualmente. Sempre se aceitou o principio de que, sob pena de violagdo do principio
da capacidade contributiva, a Administracdo sO poderia excluir gastos ndo directamente
afastados pela lei debaixo de uma motivacdo que convencesse de que eles foram incorridos
para além do objectivo social, ou, a0 menos, com excesso "desviante" face as necessidades
e capacidades objectivas da empresa, ou seja, que se tratou de custos que, embora assim
contabilizados pela empresa, ndo sdo na realidade custos empresariais (servindo antes, por

exemplo, para camuflar gastos pessoais dos administradores).

Em contrapartida, desde o inicio se percebeu a necessidade de se enfatizar o adverbio
«comprovadamente» que, a data, constava do n° 1 do art. 23.° do CIRC: "Consideram-se
gastos 0s que comprovadamente sejam indispensaveis para a realizacdo dos rendimentos
sujeitos a imposto ou para a manutencdo da fonte produtora™ — significando isso, muito
singelamente, que as despesas efectuadas ndo podem ser aceites como custos apenas por
serem do tipo de despesas que uma empresa possa realizar no @mbito do seu objecto social,
sendo necessario gque se prove, no minimo, alguma relacdo das despesas com a actividade
geradora dos proveitos, que permita considerar tais despesas como actos de gestdo da

empresa — apontando decisivamente no sentido da acep¢do mais restritiva de
"indispensabilidade", que atras enunciamos.
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O art. 23.° permitia, em suma, a relevancia fiscal de todas as despesas efectivamente
concretizadas que fossem potencialmente adequadas a proporcionar proveitos ou ganhos,
independentemente do éxito ou inéxito que em concreto tivessem proporcionado,
independentemente até de gerarem, ou ndo, um proveito tributavel, bastando que, no
momento em que foram incorridas e face as regras da experiéncia comum,
comprovadamente, pudessem afigurar-se como potencialmente geradoras de prowveitos,
devendo excluir-se somente 0 que ndo puder ser considerado como um acto de gestdo com
esse potencial comprovado, por ndo poder esperar-se, com probabilidade aceitavel, que da
despesa efectuada pudesse resultar um proveito. Por outras palavras, o controle da
Administracdo ~ Tributdria, ainda que estribado no conceito mais restritivo de
"indispensabilidade”, tem que ser um controle pela negativa, eliminando como custos

apenas 0s que claramente ndo tenham potencialidade para gerar incremento dos ganhos.

A.5. Especificamente quanto a indispensabilidade das prestacdes suplementares, tratava-se
de saber ndo somente se eram dedutiveis como "partes de capital’, para efeitos do artigo
23.° do CIRC, mas também se, como "partes de capital’, eram dedutiveis para efeitos do
art. 32.°, n° 2, do EBF, eventualmente por implicarem custos financeiros indispensaveis a
realizacdo de tais prestacOes suplementares, interferindo na geracdo de lucro de um modo
que deveria ser atendido para apuramento do lucro tributdvel — contrapondo-se a essa
pretensdo o entendimento de que no seio das relagdes das SGPS com as suas participadas
tais prestacOes suplementares, mesmo que passassem no crivo da indispensabilidade do art.
23.° do CIRC, estariam abrangidas na expressdo “aquisicdo de partes de capital* e
deveriam, por isso, ser desconsideradas nos termos do n.° 2 do artigo 32.° do EBF, pelas
razdes peculiares que ditaram este norma do EBF, as razBes de ‘contrabalan¢o” ou

"neutralidade fiscal” entre mais- e menos-valias, que enunciamos antes.

O aspecto penalizador deste artigo 32.° do EBF ressurgia, ou podia ressurgir, com a
constatacdo de que, na verdade, o regime do n° 2 do art. 32.° do EBF, ainda que
restringindo-se a operacgdes sobre "partes de capital’ das SGPS, poderia, pela ambiguidade
de critérios em que assentava, conduzir a ndo-deducdo fiscal de encargos financeiros que
ndo se integravam realmente em tais operagdes. Por exemplo, poderia dar-se o caso de o

custo incorrido, digamos um endividamento, ndo ter sido contraido com o objectivo
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especifico de adquirir partes sociais, mas para a actividade empresarial em geral,
nomeadamente para a concessdao de empréstimos da SGPS as suas participadas — caso em
que deixaria de existir uma correspondéncia directa do endividamento com a aquisicdo das
partes sociais. Com efeito, as SGPS recorrem ao financiamento bancério numa Optica de
gestdo de tesouraria, para posteriormente emprestarem as suas participadas, naquilo que
constitui um procedimento normal e legitimo.

Assim, para além dos encargos financeiros efectivamente suportados com a aquisicdo de
participagdes sociais, e na medida em que as SGPS suportam normalmente encargos
financeiros provenientes de empréstimos de financiamento adquiridos junto de instituicoes
de crédito para outros fins, estes encargos deveriam fugir do ambito do n.° 2 do art. 32.° do

EBF e ser aceites fiscalmente como custo.

Mas, insistamos, é a ambiguidade de critérios sobre o que sejam encargos financeiros,
sobre a forma como devam ser imputados e sobre o regime temporal a que estdo sujeitos
que gera efectivamente um risco de sobre-extensdo do regime do n.° 2 do art. 32.° do EBF.
Ali, o primeiro interessado em que transparecessem as razdes para a ndo-aplicacdo do n. 2
do art. 32.° do EBF, porque de outro modo seria também o primeiro onerado, era a propria
SGPS, que deveria proceder a uma aplicacdo analitica e discriminada dos seus recursos

(capitais proprios e capitais alheios), com cada aplicacdo devidamente definida,
documentada e justificada.

Se assim ndo sucedia é porque fundamentalmente a margem de indefinicdo gerava uma
possibilidade de manipulacdo dos valores, seja do lado das SGPS seja do lado da propria
AT.

Na auséncia de consensos, 0 n.° 2 do art. 32.° do EBF poderia ser interpretado no sentido
de permitir que os juros fossem efectivamente deduzidos enquanto ndo se verificassem 0s
pressupostos de exclusdo da mais-valia para efeitos de apuramento do lucro tributavel.
Neste contexto, uma solucdo possivel para 0s juros seria a seguinte: na aquisicdo de uma
participacdo social a uma entidade relacionada ou sujeita a tributacdo privilegiada, os juros
incorridos seriam dedutiveis desde o inicio, sendo integralmente acrescidos ao lucro

tributdvel no exercicio em que se procedesse a alienacdo, caso a mesma ocorresse depois
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de haver decorrido o periodo minimo de trés anos de detencdo. Essa solucdo de “crédito de

imposto”, que na pratica corresponderia a uma externalizagdo de riscos por parte do
contribuinte, jamais foi adoptada; mas ja voltaremos a considera-la.

A indefinicdo prevalente ndo poderia eternizar-se, pelo que se sentiu a necessidade de
estabelecimento de critérios claros, dotados de alguma objectividade, que permitissem
avancar na liquidacdo do IRC incidente sobre as SGPS - critérios de imputacdo, por
exemplo, que permitissem a determinacdo da percentagem de passivos remunerados ndao
afectos a activos também remunerados, ou 0 apuramento da percentagem das participagdes
sociais nos activos ainda ndo objecto de afectacdo especifica a passivos remunerados,
incluindo as participacbes financeiras ao preco de custo. Critérios que, conjugados,
permitissem a imputacdo dos juros associados as aquisicOes de partes de capital que
fossem, ou eventualmente ndo fossem, fiscalmente atendiveis para o computo do lucro

tributavel.

E em resposta a uma tal necessidade que surgiu a Circular 7/2004, de 30 de Marco, da
Direccdo de Servicos do IRC, a qual, reconhecendo (no seu ponto 7) "a extrema
dificuldade de utilizacdo, nesta matéria, de um método de afectacdo directa ou especifica e
[a] possibilidade de manipulacdo que o mesmo permitiria”, apresentava uma formula para
0 calculo do valor dos encargos financeiros ndo considerados como custo e efectivamente
acrescidos ao lucro tributdvel — uma métrica para quantificar os encargos financeiros

suportados com a aquisicdo de partes de capital e que, por isso, ndo seriam dedutiveis.

A "afectacdo directa” para apuramento seguro do valor dos encargos financeiros que
supostamente tivessem sido suportados com a aquisicdo de partes de capital seria sempre
especialmente dificil dada a fungibilidade do dinheiro e a desnecessidade de consignacao
dos fundos mutuados, e dai que, sem perder de vista a necessidade de manter o recurso a
analise casuistica (como se reconhecia no ponto 9 da Circular), no seu ponto 7 se
estabelecesse que "deverd essa imputacdo ser efectuada com base numa formula que atenda
ao seguinte: os passivos remunerados das SGPS e SCR deverdo ser imputados, em
primeiro lugar, aos empréstimos remunerados por estas concedidos as empresas

participadas e aos outros investimentos geradores de juros, afectando-se o remanescente
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aos restantes activos, nomeadamente participacdes sociais, proporcionalmente ao
respectivo custo de aquisicdo".

A Circular 7/2004 veio, por sua vez, suscitar duas questdes: 1) podia uma simples Circular
resolver as ambiguidades suscitadas pela interpretacdo de um preceito legal? 2) podia a AT
arrogar-se, através da Circular ou independentemente dela, o poder de sindicar decisdes
econdmicas da gestdo das empresas para la daquilo que fosse o estrito preenchimento dos
pressupostos de aplicagdo das normas pertinentes?

A.6. A primeira questdo suscitada pela Circular 7/2004 era esta: podia uma simples
Circular resolver as ambiguidades suscitadas pela interpretacdo de um preceito legal? O
problema reveste-se de um especial melindre porque o n.° 2 do art. 32.° do EBF era uma
norma de incidéncia, pelo que o célculo previsto na Circular tinha directo impacto na
incidéncia directa dos tributos.

A.6.1- Argumentos restritivos - Por um lado, e em termos gerais, é certo que as Circulares
consistem em orientacbes administrativas de caracter genérico, segundo as quais o poder
executivo procede a uma interpretacdo de normas tributarias, pelo que as instrucdes
genéricas contidas em Circulares ndo podem pretender ser mais do que isso: meras
instrucdes, que apenas vinculam a administragdo, sendo que em parte alguma da LGT se
estabelece que as Circulares da AT se aplicam aos dois lados das relacbes que esta
entidade estabelece com os administrados. A ser assim, poderia suscitar-se — e Ssuscitou-se
— um problema de ilegalidade, mormente face ao disposto na LGT, na medida em que
pudesse colocar-se a hipotese da criagdo, através da aparéncia da Circular, de uma nova
norma de incidéncia fiscal. Um dos principios incontestaveis com pertinéncia para o caso é
0 de que a afericdo da legalidade dos actos da administracdo tributaria deve ser efectuada
através do confronto directo com a correspondente norma legal e ndo com o regulamento
interno ou com a Circular que se interpds entre a norma e 0 acto, pelo que a circunstancia
de a AT ficar vinculada as orientacdes genéricas constantes de Circulares que estiverem
em vigor no momento do facto tributario (art. 68.°-A, 1, da LGT), e de ter o dever de
proceder a conversdo das informagdes vinculativas, ou de outro tipo de entendimento
prestado aos contribuintes em circulares administrativas, em determinadas circunstancias

(art. 68.°, 3 da LGT), ndo altera esta perspectiva — simplesmente porque ndo transforma
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esse conteudo em norma com eficacia externa, sendo somente ao abrigo do principio da
boa fé e da seguranca juridica, e ndo pela via de um qualquer valor normativo, que o
conteudo das Circulares prevalece. Assim, as orientagdes administrativas genéricas —
constantes ou ndo de uma Circular — apenas poderdo conter comandos ou enunciados
densificadores que sejam operativos em relacdo aqueles que, num estrito ponto de vista
juridico, sdo o0s seus exclusivos destinatarios, 0s servicos integrados na administracao
tributria que emitiu a orientagdo. Essas orientagbes administrativas genéricas tornam-se
ilegais se passam a ter os proprios sujeitos de imposto como destinatarios, seja porque
explicitamente manifestam essa intencdo, seja porque densificam normas de um modo que
vincula os particulares — uma densificacdo que, a ser necessaria, deveria ser operada
através de uma norma legal, e ndo a um nivel inferior —, seja ainda porque, mais

subtilmente, remetem para uma densificacdo da norma que sO pode operar-se por actos dos
particulares e ndo ja por simples actos da Administrag&o.

E tornam-se ainda ilegais se determinam de forma geral e abstracta, como sucede nas
Circulares, e nessa determinacdo transgridem as salvaguardas que procuram vedar que elas
sirvam de sucedaneos de normas legais propriamente ditas. A entender-se deste modo, a
Circular 7/2004, ao procurar fixar, de forma geral e abstracta, um método de apuramento
dos encargos suportados por SGPS, no ambito da aquisicdo das partes de capital detidas,
nomeadamente quando o0s encargos ndo sdo afectados de forma directa, e por ter
consequéncias claras ao nivel da incidéncia do imposto, foi uma candidata a declaracdo de
ilegalidade, especificamente por violagdo da reserva de lei formal da Assembleia da
Republica.

Dai que algumas interpretacfes sustentassem que a Circular 7/2004, através da
interpretacdo extensiva do regime previsto no artigo 32.° do EBF que teria consumado,
desvirtuara, material e formalmente, aquele artigo, criando uma nova norma de incidéncia
fiscal — em violacdo dos artigos 103.°, 2 e 3 e 165.°, 1, i) da Constituicio. Como referimos,
0 método previsto na Circular 7/2004 permitia apurar quais os montantes dos encargos
financeiros da SGPS que ndo eram dedutiveis, estabelecendo um método que permitia a
afectacdo dos passivos aos diferentes activos das SGPS: primeiro, afectavam-se o0s

passivos remunerados das SGPS aos investimentos geradores de juros; depois, afectava-se
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0 remanescente dos passivos aos restantes activos, proporcionalmente ao respectivo custo
de aquisicdo. Desse modo, insiste-se, procurava-se remediar o facto de o artigo 32.°, n.° 2,
do EBF ser omisso na explicitagdo do método a utilizar para efeitos de afectacdo dos

encargos financeiros as participacdes sociais.

A féormula de célculo adoptada em tal Circular é, pois, aparentemente simples, mas a sua
aplicacdo resulta complexa sob o ponto de vista dos pressupostos usados na classificacéo
das ribricas a ponderar, pois que assenta apenas na distingdo entre activos e passivos

remunerados e ndo remunerados.

Ora, a classificacdo dos elementos activos e passivos, entre “remunerados” e "nao
remunerados”, ndo se encontra estabelecida de forma expressa na ordem juridico-
contabilistica existente a data dos factos (Plano Oficial de Contas, POC), nem na
posteriormente vigente (Sistema de Normalizacdo Contabilistica, SNC). Logo, surge de
modo inovador na Circular 7/2004, pelo que a prépria Circular devia ter definido o que
entende por cada um desses conceitos — 0 que ndo fez, limitando-se a elencar exemplos de

elementos activos e passivos remunerados e ndo remunerados.

Mais especificamente ainda quanto ao que respeita ao caso das SGPS, a definicdo de
conceitos subjacente a biparticdo entre “activos remunerados" e "outros activos" era
imperiosa, e a sua auséncia foi critica, atendendo a que ndo ha, ou dificilmente pode haver,
uma relagdo factual directa entre os fundos totais obtidos (0s que implicaram o pagamento
de juros) e os fundos investidos na aquisicdo das participacdes sociais. Compreende-se
assim que se tenha chegado a opinido de que a AT, ao emitir a Circular 7/2004, ndo se
limitou a aplicar normas tributarias e a facilitar a respectiva aplicacdo, extravasando da sua
funcdo de regulador da incidéncia para assumir a funcdo de criador de nova incidéncia
fiscal, na medida em que, substituindo-se & norma e ao intérprete da norma, condicionou
erga omnes a aplicacdo do regime do art. 32.%, n.°2, do EBF através da interposicdo de

critérios ndo autorizados pelo art. 11.°, n.° 4, da LGT.

A opinido ndo se limitava a sustentar que com a Circular se teriam afrontado os principios
constitucionais que enquadram a incidéncia tributaria, mas ia mais longe, sugerindo que

com a Circular se teriam introduzido até entorses ao principio da tributacdo das empresas
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pelo rendimento real — embora, quanto a esta consequéncia necessaria da aplicacdo de
qualquer método indirecto, se deva observar que o que a Constituicdo impde, quanto a
tributacdo das empresas, ndo é que a incidéncia se dé “exclusivamente”, mas apenas que

ela recaia "fundamentalmente”, no seu rendimento real (art. 104.%,n.°2, da CRP).

A.6.2. Argumentos expansivos- Por outro lado, uma Circular, como a Circular 7/2004,
pode e deve ser interpretativa da lei tributaria, e ndo sera ilegal se, ajudando a dissipar
duvidas e a superar dificuldades, se limitar a fornecer métodos de "densificacdo" e de
aplicacdo das normas legais sem cair na interpretacdo extensiva ou na analogia — aqui
vedadas — e sem contribuir para a criagdo de novas normas em violagdo dos artigos 103.°,
n® 2 e n® 3 e 165.° n° 1 alinea i) da Constituicdo. O que a lei permite, e aquilo que a
Constituicdo impde a AT, € que, na interpretacdo que faz das normas tributérias, se limite a
emitir orientagbes genéricas que preencham conceitos, quando isso se revele necessario.
N&o se pode por isso presumir — ao menos de boa & — que todo e qualquer preenchimento
desses conceitos, qualquer densificacdo, mesmo nas areas de maior incerteza e
complexidade e portanto mais carecidas dessa "regulacdo de incidéncia”, seja ipso facto
uma ilegalidade, e especificamente consista no exercicio da funcdo legislativa sob o
"manto diafano" de uma interpretacdo extensiva da lei.

Afigura-se, portanto, legitimo utilizar a formula constante da Circular 7/2004, embora esta
possa ter que ser "corrigida” no necessario para que a ratio legis do n.° 2 do art.° 32° do
EBF resulte integralmente respeitada. O mesmo é dizer que, por Obvio, a adopcdo da
formula preconizada pela Circular ndo vincula o sujeito passivo as consequéncias dela
derivadas quando estas resultem contra legem. A verdade é que nada, na letra do n.° 2 do
art® 32.° do EBF, retirava qualquer legitimidade a qualquer método, directo ou indirecto,
de afectacdo dos encargos financeiros das SGPS para se alcancar os objectivos

prosseguidos com aquela norma.

A afectacdo pro rata prevista no ponto 7 da Circular n.° 7/2004, método indirecto de
afectacdo, era portanto tdo legitima e tdo compativel com a ratio legis da norma como
qualquer outro método — sendo que, em contrapartida, ndo pode sustentar-se que 0S

objectivos daquela norma (de qualquer norma) pudessem ser alcancados na auséncia, pura
e simples, de qualquer método.
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O objectivo daquela norma, como vimos, foi 0 de — no pressuposto de que as SGPS
pudessem vir a beneficiar da exclusdo de tributacdo aplicavel aos rendimentos de mais-
valias realizados com a alienacdo de participagdes sociais — obstar a que 0s custos
relevantes que estivessem relacionados com a obtencdo de tais rendimentos pudessem ter
relevancia em termos de apuramento do lucro tributdvel do sujeito passivo que 0s tivesse
obtido.

Daqui decorre logicamente que ndo foi a Circular 7/2004 que criou, com a sua interpretatio
juris autorizada pela letra da lei, presungdes inilidiveis de custos ndo dedutiveis, mas foi
antes a propria lei, interpretada nos termos acabados de expor, que afastou a dedutibilidade
dos encargos financeiros incorridos com financiamentos ligados a aquisicdo das
participagbes sociais cuja alienacdo realizara as mais-valias excluidas de tributacdo.
Recapitulando: se 0 n° 2 do art® 32.° do EBF reclamava um método de aplicacdo e
qualquer método era legitimo, ndo se percebe em que medida € que a Circular 7/2004,
escolhendo um método e explicitando-o0, consistia ipso facto em novas normas de
incidéncia, em violagdo de principios de legalidade tributaria. Se era facto que a

desconsideragdo de encargos financeiros resultava em imposto acrescido, isso resultava do
quadro normativo em vigor e ndo da aplicacdo da Circular 7/2004.

Parece, portanto, que 0 que era objecto de critica ndo era a Circular 7/2004, era antes,
através desta, a prépria regra contida no n.° 2 do art.° 32.° do EBF, jogando com o facto de
nesta se conter uma desconsideracdo de gastos que ndo é do regime comum da tributacdo
das sociedades — escamoteando-se 0 facto de essa excepcionalidade de regime das SGPS
ser bivalente e resultar de uma contrapartida, que aqui se recorda: estando uma SGPS na
posicdo de poder vir a beneficiar da exclusdo de tributacdo logo que realizasse mais-valias
com a alienagcdo das participacGes sociais, ela ja ndo estava numa posicdo equivalente as
das demais sociedades, as quais, realizando ganhos de mais-valias com a alienagdo de
participacdes sociais, ndo beneficiavam da aludida exclusdo de tributacdo — pelo que se
entendia que era apenas no seio daquele regime excepcional que seria de ponderar a justica

da desconsideracdo dos encargos em contrapartida da desconsideracdo dos ganhos.

E porque é que propositadamente se escamoteia a razao de ser da regra contida no n.° 2 do

art® 32.° do EBF? Frequentemente é porque se alega que as despesas objecto de
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desconsideracdo fiscal sdo antecedentes dos proveitos com que se conexionam aqguelas
despesas — enfatizando-se que aquelas mais-valias sdo puramente eventuais e podem vir a
ndo ocorrer, deixando subtilmente subentendido, seja que o “contrabalanco™ que presidiu a
solucdo normativa (a ndo concorréncia de certos encargos financeiros suportados, criando
um ambiente de neutralidade assente no pressuposto de que tais encargos representavam,
em poténcia, elementos capazes de colocarem a SGPS na posicdo de realizar as mais-valias
ja excluidas de tributagdo) € na verdade um sinalagma; seja que, sendo todos os encargos
financeiros, por natureza, rodeados de riscos e incertezas, todos deveriam ser

tributariamente relevantes.

Neste peculiar entendimento, ao qual aludimos anteriormente referindo-nos a uma proposta
de "credito de imposto” (uma externalizacdo de parte dos riscos do sujeito de imposto, que
implicaria 0 pagamento de imposto apena a final), a desconsideracdo fiscal operada pelo
n° 2 do art.® 32° do EBF violaria o principio da proporcionalidade, alem de principios de
igualdade, neutralidade, capacidade contributiva e da tendéncia para a tributagdo do
rendimento real: ja& porque discriminaria injustificadamente entre SGPS e demais empresas
(na medida em que as demais poderiam ser igualmente detentoras de "partes de capital’ —
omitindo-se aqui que as demais empresas ndo beneficiariam igualmente da isencdo de
tributacdo pelas mais-valias, igualmente prevista no n.° 2 do art.° 32° do EBF), ja& porque se
procederia a uma igualmente injustificada dissociacdo temporal entre efeito negativo
presente e eventual efeito positivo futuro, em violagdo da "taxa de desconto™ do dinheiro
(uma variante da proposta de ‘crédito de imposto™). Regressa-se a perspectiva critica
relativamente a Circular 7/2004, que se acusa de ter deixado de ser mero instrumento de
interpretacdo, de "regulacdo de incidéncia”, do regime do n.° 2 do art.° 32° do EBF, para se
converter numa “presuncdo inilidivel’, a de que "os encargos financeiros que com recurso
a ela se apurem sdo tidos como suportados com a aquisicdo de partes de capital cuja
alienacdo tenha beneficiado (ou seja suscetivel de vir a beneficiar) de isencdo de tributacdo
de mais-valias" — uma "ficcdo que ndo admite contradita” e que se conteria na formula
plasmada na Circular, uma férmula “com pretensdo de aplicacdo imperativa" agravada pelo

facto de ocorrer em area de reserva de lei.
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Chega-se, nesta agudizacdo critica, ao ponto de questionar genericamente a aplicacdo de
métodos indirectos de afectacdo de encargos, contrapondo-lhes a alternativa de métodos
directos e reais que — por ndo serem especificados e contraditarem expressamente uma das
premissas da Circular 7/2004 — parecem ndo ser mais do que apelos a um casuismo
irrestrito na tributacdo das SGPS. Reconhecamos que, conquanto se nos afigure rebuscado
associar a Circular 7/2004 o estabelecimento de "presuncdes”, e mais ainda de “presungdes
inilidiveis”, em contrapartida ndo é descabido descortinarmos o perigo de tais Circulares
tentarem interferir na distribuicdo do 6nus da prova, ou ferir o principio consagrado no art.
75.° da LGT, nos termos do qual "presumem-se verdadeiras e de boa fé as declaracbes dos
contribuintes apresentadas nos termos previstos na lei, bem como os dados e apuramentos
inscritos na sua contabilidade ou escrita, quando estas estiverem organizadas de acordo
com a legislacdo comercial e fiscal' — mormente quando a AT se sinta tentada a aliviar o
seu esforco probatdrio através da simples invocacdo de uma Circular, como se ela, mais do

que fornecer um procedimento probatorio, constituisse ja a propria prova.

Voltemos entdo a admissdo de que as Circulares da Administracdo Tributaria comportam
eficacia externa, vinculando os contribuintes e também os Tribunais — uma admissdo que
deve ser acompanhada da ressalva, ja formulada, de que é ao abrigo do principio da boa fé
e da seguranca juridica, € ndo por um qualquer valor normativo que pudesse representar
usurpacdo de competéncias constitucionalmente atribuidas, que o conteldo das Circulares
prevalece.

O administrado sO as acata se, e enquanto, lhe convier, pelas mesmas razbes que justificam
que possa invocar informacGes individuais vinculativas que o favorecam. Mas nada disto
interfere com o regime estabelecido no n.° 2 do art.® 32.° do EBF, com a necessidade de
interpretacdo desse regime e com a legitimidade da Circular 7/2004 para estabelecer (e
estabilizar) essa interpretacdo. O respeito pela normalidade das relagbes que séo tuteladas
pelo Direito Fiscal impGe que se reconheca que, no ambito do exercicio dos poderes de
administracdo do sistema fiscal que incumbem a AT, esta tem plena legitimidade para
emitir orientacdes genéricas contendo prescricbes que se apropriem de espagcos de
normatividade fora da reserva de lei e que ndo conflituem com o espago de normatividade

ja ocupado pela [ei.
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Ou seja: se se tratar de orientacdo genérica, emitida ao abrigo de competéncia legalmente
prevista e houver respeito por essas fronteiras, ndo se vé que legitimidade terd o juiz ou o
contribuinte para ignora-la e, em sua substituicdo, ou em substituicdo do administrador do
sistema fiscal — que é a AT por incumbéncia legal —, determinar uma diferente

normatividade para o caso concreto em apreciacéo.

A interpretacdo de normas e regimes juridicos ndo pode converter-se na subversdo das
regras € no caminho para a aporia. Foi sobre estas premissas que 0 Acorddo n° 42/2014 do
Tribunal Constitucional assentou a sua decisdo de "ndo julgar inconstitucional a norma
constante do artigo 31.°, n° 2, do Estatuto dos Beneficios Fiscais, na redacdo conferida
pela Lei n° 32-B/2002, de 30 de dezembro, na parte em que impde a indedutibilidade
fiscal dos encargos financeiros suportados com a aquisicdo de partes de capital logo que
estes sejam incorridos, independentemente da realizacdo de mais valias isentas de
tributacdo com a alienacdo de tais partes de capital”.

Por tudo o que acabamos de ver, a primeira questdo suscitada pela Circular 7/2004 — podia
uma simples Circular resolver as ambiguidades suscitadas pela interpretacdo de um
preceito legal? —temos que responder afirmativamente.

A.7. A segunda questdo suscitada pela Circular 7/2004 era esta: podia a AT arrogar-se,
através da Circular ou independentemente dela, o poder de sindicar decisdes econdmicas
da gestdo das empresas para la daquilo que fosse o estrito preenchimento dos pressupostos
de aplicacdo das normas pertinentes? Sem termos que nos enredar nas subtilezas
infindaveis do tema da discricionariedade no Direito Publico, e sem termos que repisar o
longo caminho percorrido pelo conceito de "discricionariedade”, concentremo-nos antes no
ambito especifico do problema: esta segunda questdo assenta na possibilidade de existirem
custos, e nomeadamente prestacdes complementares que, inserindo-se inequivocamente na
capacidade da sociedade, no seu escopo lucrativo, todavia, por ndo terem por objectivo
especifico a aquisicdo de partes sociais, fugiam da previsdo e do regime do n.° 2 do art.
32.°do EBF.

Quanto a isso, afigura-se pacifico que os custos financeiros suportados com a realizacdo de

prestacdes suplementares podem ser indispensdveis a manutencdo da fonte produtiva,
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especificamente na medida em que a dotacdo de uma sociedade participada com capitais
préprios € um acto idéneo a manutencdo e valorizacdo da fonte produtiva da prdpria SGPS,
e em especial em situacGes em que a sociedade gestora, em funcdo da sua posicdo na praca
relativamente ao crédito, seja susceptivel de obter crédito em condicbes mais vantajosas do

que a sociedade participada, casos em que a utilizacdo de crédito obtido pela primeira em
beneficio da segunda sera, manifestamente, uma decisdo economicamente fundada.

Mesmo que a tais prestacdes ndo corresponda o vencimento de juros, a SGPS estara a
actuar objectivamente dentro da sua capacidade, na medida em que a valorizacdo das suas
participadas é compativel com o seu escopo lucrativo, se € que ndo pode dizer-se mesmo
que essa valorizagdo das participadas € o seu escopo principal. Trata-se de decisGes
econdmicas de gestdo de uma SGPS que ndo tém por objectivo especifico a aquisicdo de
partes sociais, e que, na medida em que sdo custos de financiamento de um activo produtor
de rendimento, deveriam ser dedutiveis nos termos gerais do art. 23° do CIRC; e a lei fiscal
ndo contém igualmente qualquer regra especifica (norma anti-abuso ou outra) que impeca
ou cerceie esta liberdade de gestéo.

O que se defende é que tais despesas deveriam estar sujeitas ao regime geral do art. 23.°,
nl, do CIRC, contornando-se o "bloqueio” imposto pelo n.° 2 do art. 32.° do EBF. Na
redaccdo em vigor a data, o art. 23.%, n.°1, do CIRC impunha uma relacdo dos gastos com a
realizacdo de rendimentos sujeitos a imposto — mas ai subscrevia-se 0 entendimento de que
todas as mais-valias obtidas por SGPS estdo sujeitas a imposto, apenas se dando o caso de
sobre elas recair, depois, uma isen¢do, com varios requisitos, que impedia em segunda
linha a tributaco —. Ora o facto é que, talvez por receio de que o credor de imposto
ignorasse essa dualidade de situagbes (quicdA em resultado de um 'viés interpretativo”
induzido pelo designio de aumentar as receitas tributarias), houve quem contestasse a
possibilidade de a AT sindicar decisbes econdmicas da gestdo das empresas, de modo a
separar, com alguma margem discricionaria, aquelas que ficavam sob a alcada, e aquelas

que ficavam fora da algada, do n.° 2 do art. 32.° do EBF.

A.8. Ambito de aplicacdo- Na medida em que o art. 32.°, n.° 2, do EBF no definiu o que
entendia por “encargos financeiros”, uma parte da discussdo doutrinal e jurisprudencial

concentrou-se na definicdo daquilo que poderia entender-se por "parte de capital”, ja que
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dessa definicdo — em larga medida buscada a revelia do que decorria ja da Circular 7/2004
— resultaria um objecto mais amplo ou mais restrito de incidéncia do regime do n.° 2 do art.
32° do EBF. Da demanda do conceito de ‘"partes de capital’ emergiram dois
entendimentos: - Entendimento "minimalista; se se entendesse que a alusdo era a nocdo de
“capital social* (participagbes sociais, acc¢fes ou quotas), privilegiando a O&ptica
"comercial” da qual se exclui a figura da "prestacdo suplementar”, o ambito do n.° 2 do art.
32.° do EBF seria restringido — e concomitantemente aumentadas as possibilidades de
consideracdo de encargos financeiros como custos fiscalmente dedutiveis; - Entendimento
"maximalista™; se se entendesse que a alusdo era a ‘‘capital proprio”, privilegiando o
sentido “contabilistico™ e nele integrando a figura da "prestacdo suplementar”, o ambito do
n° 2 do art. 32.° do EBF seria alargado — e concomitantemente reduzidas as possibilidades

de consideracdo de encargos financeiros como custos fiscalmente dedutiveis.

Esta diferenca nas consequéncias condicionou profundamente a discussdo, até a
doutrinaria, prevalecendo a opinido de que a referéncia a "parte de capital' no art. 32.°, n.°
2, do EBF se reporta a partes do capital social, excluindo, pois, da incidéncia daquela
norma as "prestacGes suplementares” (que, sendo “componentes” do ‘capital proprio”, nao

seriam "partes de capital) — subscrevendo, em suma, um entendimento “minimalista

guanto a incidéncia do art. 32.°, n.° 2, do EBF.

Em termos concretos, o entendimento “minimalista” consubstanciava-se no regime
seguinte: sO os juros ligados a aquisicdo de partes de capital (especificamente: ac¢cdes ou
quotas) seriam desconsiderados em termos fiscais; 0s conexos com os capitais (alheios)
utilizados em prestacBes suplementares, ou em prestacdes acessOrias que seguissem 0
regime das prestacbes suplementares (incluindo a cobertura de prejuizos), por ndo se
incluirem, nem poderem incluir, no conceito de “capital social’, revestiiam a natureza de

custos fiscalmente dedutiveis.

Tratar-se-ia, pois, de sintonizar o art. 32.°, n.° 2, do EBF com o art. 45.°, n.° 3, do CIRC
guanto ao entendimento do que sdo “partes de capital” para efeitos tributarios, e de subtrair
essas prestacOes suplementares (e suas equiparadas) ao regime do art. 32.%, n.° 2, do EBF,

submetendo-as exclusivamente aos requisitos de indispensabilidade do art. 23.° do CIRC
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(ressalvadas as hipoOteses especiais dos n.°s 3 a 5 do art. 23.° do CIRC, na versdo entdo

vigente).

Na verdade, descontados os convencionalismos que presidem a muitas das opcOes nesta
area, algumas destas distingbes desconsideram os principios da capacidade contributiva e
da aproximacdo ao rendimento real, demarcando realidades que se equivalem, ou ao menos
convergem, economicamente: que as prestacdes suplementares possam ser devolvidas
certamente as distingue do capital social — até para efeitos de combate ao "lock-in" —, mas
ninguém ignora que, sobretudo em grupos empresariais, essas prestacdes podem,

ingressando no ‘capital proprio”, ter a mesma permanéncia que caracteriza o ‘capital
social" (e dai o recurso, em alternativa, a empréstimos e suprimentos).

Havendo equivaléncia economica, regressa-se ao ponto em que se questiona a legitimidade
da AT para, na estrita interpretacdo e aplicacdo dos principios em que assenta a autonomia
do proprio Direito Fiscal, sindicar decisbes econdmicas que possam indiciar escopos
elisivos ou abusivos — porque se trata de saber, mais especificamente, se 0s critérios do art.
32.% n° 2, do EBF, e a formula da Circular 7/2004, podem ser afastados para se empolar
indevidamente 0s encargos financeiros dedutiveis de uma SGPS por mera qualificacdo
empreendida pelo proprio contribuinte, e se isso ndo constituird por si s6 um indicio da

"dispensabilidade” dos gastos — um fundamento da reac¢do do art. 23.° do CIRC ele
proprio no sentido, novamente, da respectiva desconsideracdo tributaria.

Tendemos a responder afirmativamente a segunda questdo suscitada pela Circular 7/2004 —
a de saber se podia a AT arrogar-se, através da Circular ou independentemente dela, a
faculdade de sindicar decisGes econdémicas da gestdo das empresas para la daquilo que
fosse 0 estrito preenchimento dos pressupostos de aplicacdo das normas pertinentes —, por

ndo acompanharmos irrestritamente a posicdo dominante, que é a "minimalista”.

Afigura-se-nos que esse entendimento assenta num equivoco, qual seja o de que o
legislador procurou reproduzir, sectorialmente, a regra que ja constava do artigo 23.° 1, c)
do CIRC - na redaccdo em vigor a data —, ou seja, a simples regra da ndo-dedutibilidade

fiscal dos encargos financeiros associados a proveitos ndo sujeitos a IRC, quando a
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verdade é que os dois preceitos tém uma génese distinta e razOes diferentes, se ndo mesmo
divergentes.

Ao contrério do que é repetidamente subentendido na perspectiva "minimalista”, a regra do
n° 2 do artigo 32.° do EBF ndo pretendia, de modo algum, p6ér em causa o principio geral
da dedutibilidade de encargos financeiros indispensaveis (segundo regras gerais de

experiéncia) a realizacdo de rendimentos e proveitos.

A questdo era outra, e bem diversa: a da exclusdo da dedutibilidade de determinados
encargos desse tipo relativamente as SGPS — independentemente da sua indispensabilidade
ou ndo, mas coexistindo pacificamente com essa indispensabilidade —, pelo que o n.° 2 do
artigo 32.° do EBF ndo podia ser entendido no contexto da orientacdo geral constante do
artigo 23.° do CIRC, visto ser lei especial, exclusivamente aplicavel as SGPS — e nem
sequer a todas as operacBes das SGPS —, por razbes ndo generalizaveis, portanto, e ndo

decorrentes de principios mais gerais.

Além disso, ndo esquecamos as incidéncias, em todos estes temas, das regras do énus da
prova: a prova da existéncia e quantificacdo dos encargos, para efeitos do correcto
apuramento de imposto efectuado na liquidacdo, incumbe ao sujeito passivo, na estrita
medida em que o 6nus da prova dos factos constitutivos dos direitos das partes na relacdo
tributaria recai sobre quem os invoque: pelo que a insuficiente prova da existéncia,
qualificacdo e enquadramento de certos encargos € absolutamente condicionante da sua
relevancia para qualquer dos regimes de consideracdo ou desconsideracdo que analisamos
— na medida em que fica por demonstrar a essencial funcionalizagdo de tais encargos as

finalidades que permitem a sua consideracdo ou impdem a sua desconsideracéo.

A prova da dedutibilidade dos custos onerara obviamente 0 sujeito passivo, seja porque é
do seu interesse a invocacdo dos factores de que tal dedutibilidade resultara, seja porque,
especificamente no caso das SGPS, ninguém melhor do que o sujeito passivo se encontra
em situacdo de concretizar os encargos financeiros suportados com a aquisicdo das
participacdes sociais; e, se 0 ndo faz, legitima a AT a efectuar correccBes a liquidacdo para
efeitos da desconsideracdo dos custos suportados com a aquisicdo das referidas

participagdes.
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Também aqui, portanto, é necessario ndo perder de vista que o interesse publico determina
exigéncias formais em sede de comprovacdo de custos — seja relativamente a sua
existéncia, seja em relacdo a factores de relevancia como a “indispensabilidade™ que visam

propiciar a AT um eficaz controlo das relagbes econdémicas, e do cumprimento da lei.

Por isso insistimos na resposta positiva a questdo da legitimidade de uma sindicancia, por
parte da AT, de decisGes econdmicas da gestdo das empresas para la daquilo que seja o
estrito preenchimento dos pressupostos de aplicacdo das normas pertinentes — sobretudo
quando estamos na presenca de regimes legais desenhados para um sector especifico e que
se defrontam com resisténcias ao acatamento preciso das solucbes legais e das
interpretacdes legitimas dessas solugdes — insistindo-se em que a interpretacdo de normas e

regimes juridicos ndo pode converter-se na subversdo das regras e no caminho para a

aporia. (...)".

Regressando ao caso em apreco importa saber qual a natureza das operagcbes em causa e
qual arelevancia dessa natureza para o seu tratamento fiscal.

A Requerente alega que ndo é mostrado que os encargos financeiros se destinaram a
aquisicdo de participacbes sociais, pelo que deveriam ficar de fora do ambito de aplicacdo
do art. 32.°, n.° 2, do EBF.

Todavia, a Requerente ndo faz prova cabal do destino efectivo dos encargos financeiros
suportados no exercicio de 2012, mesmo nos diversos momentos em que foi instada a fazé-
lo. O facto € que, sendo uma SGPS, o0 seu objecto principal sera a aquisicdo de
participacGes sociais, pelo que o enquadramento das mais e menos-valias que averba na
sua actividade corrente apontara, de acordo com as regras da experiéncia comum, para a
funcionalizagdo aquele objecto societario — a menos que uma prova bastante permita

determinar o contrario. Mesmo uma efectiva "cobertura de tesouraria” tera normalmente
ainda como escopo Uktimo a gestdo das participacfes sociais.

Por outro lado, a AT tinha plena legitimidade para sindicar as decisdes econdmicas de
gestdo das SGPS de modo a fazer a triagem dos encargos apresentados, entre aqueles que

ficavam sob a alcada, e aqueles que ficavam fora da algada, do n.° 2 do art. 32.° do EBF,
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dada a fundamental equivaléncia economica de todos 0s encargos que concorrem para O

capital proprio das SGPS.

Cabia, assim, a Requerente fazer prova de que os gastos apresentados ndo se destinaram a
aquisicdo de partes de capital, caindo fora do ambito de aplicacdo do art. 32.°, n.°2, do EBF
(independentemente da intermediacdo interpretativa da Circular 7/2004, que é aqui

irrelevante). N&o o fez, ndo permitindo a caracterizacdo adequada dos referidos encargos.

Termos em que se considera que os referidos encargos contabilizados pela Requerente ndo
concorrem para a formacdo do lucro tributdvel, nos termos do art. 32.°, n.°2, do EBF,
aplicavel a data dos factos, improcedendo o pedido que apresentou.

A.7. Argumenta, ainda, a Requerente que cabia a Entidade Requerida o 6nus de prova que
ndo existia, ‘“na situagdo concreta, mecanismo mais justo, mais economicamente racional
ou mais conforme a afetacdo especifica dos encargos financeiros as partes de capital, que
ndo seja a mencionada formula” ( artigo 50.° do Pedido). A Requente invoca a seu favor a
jurisprudéncia vazada na Decisdo Arbitral proferida no Processo n.° 269/2016-T.

Acontece que a Requerente faz interpretacdo erronea da orientacdo jurisprudencial seguida
naquela Decisdo Arbitral, porquanto da mesma ndo se extrai, como faz a ora Requerente,
que 0 Onus da prova recaia em todos 0s casos sobre a AT.

Na mencionada Decisdo Arbitral conclui-se nesse sentido, porquanto, “Analisado o caso
dos autos verificou-se que, “como ¢ visivel nos anexos 1 a 5 do relatorio de inspe¢ao (em
particular no quadro 3 do anexo 5 do dito Relatério) que a AT aplica a formula da Circular
n° 7/2004 como se, apos retirar 0s empréstimos a participadas ao montante de todos 0s
passivos remunerados, o valor sobrante de divida financeira estivesse afecto aos activos,
por forma indirecta. Ou seja, sem cuidar de saber se haveria partes de capital cuja
aquisicdo tivesse sido sustentada em capital préprio.

“Contra esta orientacdo, a Requerente argumenta (¢ bem, no entender do tribunal), nos
artigos 122 e segs. do Pedido arbitral, que: “O montante de partes de capital detido pela
Requerente durante o ano de 2010 considerado pela AT no método quantitativo de calculo
dos encargos financeiros que utiliza (mapa que constitui 0 anexo 5) ao relatorio individual

é, ao longo dos diferentes meses do ano, o seguinte: - Janeiro a marco de 2010:

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

35.


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

CAAD

CEMTRO DE ARBITRAGEM ADMIMISTAAT VA

€275.352.449,70 - Abril: €275.613.892,40 - Maio a novembro: €275.588.952,51 -
Dezembro: €277.719.140,71.

Ou seja, o valor das partes de capital detidas pela Requerente sofre alteracdes muito
ligeiras ao longo do ano.

Ora, nestes montantes incluem-se, entre outros, os valores das seguintes participagdes
financeiras (que sdo, alids, as partes de capital fundamentais detidas pela Requerente
enquanto entidade dominante): -F..., SGPS, SA - €95.929.852,63, - G..., SGPS, SA -
€25.967.526,78; - H..., SGPS, SA - €48.297.642,21; -I..., SGPS, SA - €99.393.056,60,
participagoes estas cujo valor global ascende a €269.588.078,22.

As aludidas quatro participacdes integram o Grupo Requerente desde o0 acto constitutivo
de cada uma delas, todos outorgados notarialmente em 30 de Dezembro de 2002 (cf.
Documentos 4 a 7 adiante juntos, cujo teor se da aqui por integralmente reproduzido).
Sendo certo que o valor de cada uma dessas participacdes sociais corresponde
exactamente ao capital social e prémio de emissdo que constam dos instrumentos de
constituicdo e que foi total e integralmente realizado em espécie.

Ou seja, essas participacdes ndo foram adquiridas ao exterior ou a terceiros, assim como
a sua aquisi¢do ndo foi efectuada com recurso a endividamento.”

Decorre do exposto que na situacdo relativa a Decisdo Arbitral proferida no processo n.°
269/2016-T o SP havia feito prova quanto a forma de aquisicdo das partes de capital. E foi
neste concreto contexto que o Tribunal ponderou:

“A prova documental junta aos autos, mostra (...) que as partes de capital em causa ndo
foram adquiridas com recurso a endividamento, pelo que, em face do disposto na lei, se
julga ilegal a correccéo efetuada pela AT, ja que ndo atendeu a situacdo concreta, na qual
era visivel uma auséncia de ligacdo entre partes de capital e endividamento, tal como essa
ligacdo surge na Circular. Esta devia pois ter sido afastada, e usar-se um método de
imputacdo com uma logica econdmico-financeira mais sustentavel, justa e adaptada ao
texto legal.”

Concluiu-se, assim, naquela Decisdo Arbitral que “Nnos casos em que Se prove que as
partes de capital ttm um financiamento especifico, por capital proprio, a AT deve,
antes de aplicar a formula, interrogar-se se uma imputacdo directa serd a via mais justa de

actuacao”.
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A jurisprudéncia que se extrai daquela decisdo arbitral vai no sentido de que encontrando-
se demonstrado pelo SP que o método direto de imputacdo dos encargos financeiros €
passivel de utilizacdo e conduziria a um resultado mais sustentdvel no plano da legalidade
fiscal impendera entdo sobre a Requerida o Onus de mostrar que ndo existia na situacdo
concreta maneira mais justa, mais economicamente racional ou conforme & afectagcdo
especifica dos encargos financeiros suportados do que a formula constante da Circular
712004,

A realidade emergente dos presentes autos é muito diferente.

Como vimos, a Requerente limita-se a alegar em abstrato a ilegalidade da “formula
genérica e indiciaria de alocagdo de encargos financeiros”, que resulta da aplicacdo da
Circular n.° 7/2004, de 30 de Marco, e a invocar em abono da sua pretensdo jurisprudéncia
e doutrina, nada invocando nem provando quanto ao metodo de afectacdo especifica dos
encargos financeiros suportados.

A interpretacdo ora sufragada, ao contrario do alegado pela Requerente, ndo é contraria ao
principio da legalidade e da reserva de lei nem tdo pouco afronta os principios da igualdade
tributaria, da capacidade contributiva e da tributacdo do rendimento real.

Termos em que se decide julgar improcedente o pedido arbitral formulado, com a
consequente manutencdo do ato tributdrio impugnado consubstanciado na liquidacdo de
Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas (“IRC”) n.°2016..., de 19 de
Dezembro de 2016, bem como a demonstracdo de juros compensatorios n° 2017... e a
demonstracdo de acerto de contas n° 2017 ..., de 27 de janeiro de 2017, referentes ao

exercicio de 2012.

I11-2-2. Dos juros indemnizat6rios

A improcedéncia do pedido de declaracdo de ilegalidade da liquidacdo impugnada e os
correspondentes juros compensatorio respeitantes a IRC do exercicio de 2012 implica,
desta forma, a improcedéncia do pedido relativo aos juros indemnizatorios pelos prejuizos

decorrentes de prestagdo de garantia indevida.

IV - DECISAO
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Termos em que acorda este Tribunal Arbitral em:

a) Julgar improcedente o pedido arbitral de anulacdo da liquidacdo de Imposto sobre o
Rendimento das Pessoas Coletivas (“IRC”) n.°2016 ..., de 19 de Dezembro de
2016 (demonstracdo de juros compensatorios n° 2017... e demonstracdo de acerto
de contas n°2017..., de 27 de Janeiro de 2017), referente ao exercicio de 2012,
absolvendo a Autoridade Tributaria e Aduaneira;

b) Julgar improcedente o pedido de juros indemnizatorios;

c) Condenar a Requerente nas custas do processo.

V- VALOR DO PROCESSO

Fixa-se o valor do processo em €256.043,93 (duzentos e cinquenta e seis mil e quarenta e
trés Euro e noventa e trés céntimos), nos termos do disposto no art. 97.°A do CPPT,
aplicavel ex vi art. 29.°, n.° 1, alinea a), do RJAT e art. 3.2, n.° 2, do Regulamento de Custas
nos Processo de Arbitragem Tributaria (RCPAT).

VI- CUSTAS

Custas a cargo da Requerente, dado que o presente pedido foi julgado totalmente
improcedente, no montante de €4 896.00, nos termos da Tabela I do RCPAT, e em
cumprimento do disposto nos artigos 12.%, n.° 2, e 22.°, n.° 4, ambos do RJAT.

Notifique.
Lisboa, 19 de Fevereiro de 2018.

Os Arbitros,

Maria Fernanda dos Santos Macas (Presidente)
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Fernando Miranda Ferreira

José Eduardo Mendonca da Silva Gongalves
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