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1. O PROBLEMA

A construcio de um sistema de regras que concretize o principio da
neutralidade do IVA no caso de entidades com actividade financeira
isenta deste imposto é um dos mais espinhosos problemas com que se
tem deparado o Tribunal de Justi¢a das Comunidades.

A relagio principio/regra tem aqui um papel central.

O principio ¢ inequivoco: o sujeito passivo gue realiza operagoes
isentas e operagdes tributadas nao deve suportar o IVA conexo com
as operagdes tributadas, nem deduzir o IVA conexo com as operagoes
isentas.

As regras devem concretizar este principio: a0 construir a fraccio
que define a percentagem do pro rata, € preciso decidir que receitas
vio para o denominador ¢ que receitas vao para o numerador. Num

s e TR R

sujcito passivo guie s6 faz operagdes sujeitas, o numerador ¢ ivual ao
denominador (i.c. o dividendo ¢ igual ao divisor) e 0 pro rata é igual a
um: todo o 1VA suportado pelo sujeito passivo pode ser deduzido.

Se hd operacoes isentas, estas vio para o divisor e ndo para o divi-
dendo, o que tem como consequéncia que a proporgio do VA dedu-
tivel desce na razio directa do volume das receitas das operagdes isen-
tas que vao para o divisor.

Contudo, “operagio” é um conceito tio vasto que significa tudo e
nio significa nada: a fruigio passiva de uma carteira de titulos que
conduza ao pagamento de dividendos a um sujeito passivo serd uma

" -

“operagao”? Teremos. neste caso — i.e. nuMa situagdo em que 08 divi-
dendos entram, ano apés ano, no patriménio do sujeito passivo, que
se limita a colher a receita proveniente de um investimento jd reali-
zado - uma operagao isenta de IVA?

Para responder a esta pergunta, temos de definir com mais preci-
sdo, pela negativa, o que é uma operagio sujeita a IVA mas dele isenta.
Vejamos: o accipiens tem uma relagio juridica com o solvens que con-
siste apenas no direito de receber um pagamento. Que neste tipo de
relacio juridica ndo hi uma obrigagdo de liquidar IVA, nio ha qual-
quer divida. Mas estaremos aqui perante uma operagao isenta de
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IVA, ou, indo ainda mais longe, nao teremos sequer a actividade eco-
némica que deva ser considerada no esquema IVA? Na verdade, se
ndo houver actividade nestes termos, os dividendos nao vao sequer
para o divisor ¢ a deducao serd maior.

A resposta do Tribunal de Justi¢a das Comunidades Europeias a
esta questdo € hoje clara, tendo sido alcangada em virtude de uma
cadeia de casos onde o principio foi sendo sucessivamente testado até
3 definicdo da regra actual. Hoje, a questdo jd ndo se coloca apenas em
relagdo aos dividendos: desde o caso EDM que também as mais-valias
nio devem entrar para o divisor da fraccio de contabilizagio do
direito a dedugdo.

Toda esta evolugdo das decisdes do Tribunal de Justica criou um
sério problema de regulamentagio para o legislador portugués, ainda
que este parega dele ndo se ter apercebido.

2. A DEDUCAO DO IVA EM EMPRESAS COM ACTIVIDADE ISENTA E
ACTIVIDADE TRIBUTADA

Quando uma empresa leva a cabo, simultaneamente, actividades que
estdo sujeitas a [VA mas que dele estio isentas (como sucede com a
banca quando recebe depdsitos e concede empréstimos) e actividades
sujeitas a IVA (como sucede com a venda, por um banco, de artigos
de colecgio), coloca-se a questao de saber qual o montante da dedu-
¢do de IVA a que vai ter direito.

Por exemplo, no balcio X do banco Y, temos simultaneamente a
recepcao de depdsitos e a concessio de empréstimos, e as tais activi-
dades sujeitas a IVA e dele ndo isentas. Existem custos proprios de
cada uma das actividades, mas existem ainda custos comuns a ambas
as actividades, como € o caso da factura da electricidade daquela
dependéncia banciria, que suporta IVA. Este exemplo aplica-se,
mutatis mutandis, a todo o tipo de empresas nesta situagao, nomeada-
mente a uma holding.

Mesmo com apurados registos contabilisticos, ndo é ficil saber qual
a parte do custo da electricidade (logo, do IVA da electricidade) que
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deve ser imputada a actividade isenta, ¢ qual a parte que deve ser
imputada 2 actividade sujeita; acresce que, mesmo quando discrimi-
nados os registos pela contabilidade, o seu controlo pela Administra-
¢do implicara sempre dificuldades efectivas.

Para resolver este quebra-cabegas, criou-se o sistema do pro rata oy
da proporcionalidade, previsto no sistema do IVA desde logo pela
Sexta Directiva no seu artigo 19.°, que se traduz numa fracgao da qual
constam:

—no numerador, o montante total do volume de negocios anual
liguido do imposto sobre o valor acrescentado, relativo ds operagoes
que conferem direito d dedugdo ()

— no denominador, o montante total do volume de negocos anual,
lrquido do imposto sobre o valor acrescentado, relativo ds operagées

incluidas no numerador ¢ ds operagoes gue ndo conferem dircito 3
dedugiott!

Ou seja, no nosso caso, se¢ a actividade desse balcao bancirio con-
sistir, por exemplo, em 30% de actividade sujeita a IVA € 70% de acti-
vidade isenta, entio a empresa tem direito a dedugio de 30% do VA
suportado.

Esquecendo o exemplo do balcio (que é util pedagogicamente para
perceber o mecanismo) e olhando para a empresa na sua totalidade, a
proporgio ¢ obtida por meio da uma divisao muito simples: o total das
operagoes tributadas e das operagoes a taxa zero (dividendo ou nume-
rador da fracgao) € dividido pela soma do numerador com as opera-
¢Oes isentas {(divisor ou denominador) — obtemos, assim, um ratio

U1 Estamos a usar termos aritméticos, que constam da Directiva, de significado inequi-
voco: contudo, por uma questdo de clarificagio da argumentagdo. utilizimos a maior
parte das vezes dividendo em vez de numerador ¢ divisor em vez de denomimador. Note-
-se que em portugués arcaico o divisor era também referido como o part:dor. Também
por razdes de clarificagdo. recordanios que fracgao quer dizer divisio. E se merece a
pena ser tio mMinucioso nestas questdes, ¢ apenas porgue, como juristas, raras vezes
temos de recorrer ao raciocinio matemdtico, mesmo quando tdo simples como este.
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(5/10, por exemplo). Como o dividendo é sempre menor que o divi-
sor, 0 ratio € sempre menor que um. Multiplicando o total do TVA
suportado por esse numero, sempre menor do que um, determina-se
a parte do IVA suportado que se pode deduzir.

No nosso ultimo exemplo, tinhamos um pro rata de 50%. 0u 0.5, o
que significa que pode ser deduzido metade do IVA suportado.

E um critério possivel e simples; repetindo: numa fracgio, coloca-
mos no dividendo (numerador) as receitas tributadas e sujeitas a taxa
zero, e no divisor (denominador) as receitas totais e as isentas e as nio
isentas. Quanto mais forem as receitas isentas, menor serd o ratio (pro-
por¢do) e por isso menor serd a dedugio e o eventual reembolso.

Este critério levanta, contudo, o problema de saber o que sio recei-
tas isentas ou, mais rigorosamente, quais s3o as operagoes sujeitas a
IVA ¢ dele isentas relevantes para o divisor da referida fraccio.

A concessio de crédito, por exemplo, ¢ uma delas: a actividade do
balcio no qual o cliente vai negociar com o banco um crédito para a
compra de habitagio implica, como vimos, uma constante oneragio
em [VA (electricidade, telefones, cafés, despesas virias) que nio pode
~em virtude do sistema de isengio parciall?) - ser dedutivel, devendo
por isso a receita desta actividade isenta ir para o divisor (denomina-
dor). A lei pretende que nio haja a possibilidade de deduzir o IVA
ligado a esta actividade, tratando o banco como consumidor final,

Mas serd que todas as receitas do banco devem ir para o divisor? O
que fazer com as receitas que decorrem de a sociedade ter direito a
uma remuneragiao que provém nao de uma actividade econémica no
sentido préprio do termo em IVA, mas sim da mera fruicao (em prin-
cipio sem actividade) de investimentos financeiros?

@ Parg 2 distingdo entre estes diversos tipos de isengao. J. XAVIER DE BASTO. “A
tributagdo do consumo ¢ a sua coordenagio internacional: licoes sobre harmonizagao
fiscal na Comunidade Econémica Europeia™, Cadernos de Ciéncia e Técnica Frscal, 164.
1991, pp. 132-171. Estamos. neste caso, perante as falsas isengoes ou isengoes parciais.
Sobre este conceito, v. J. L. SALDANHA SANCHES, Manual de direito Srseal 2,
Coimbra, 2002, p. 302.
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De facto, o regime do pro ruta nio levanta grandes problemas
quando hi actividade econdmica sujeita a IVA e dele isenta, no sentido
de operacdes realizadas para obter ganhos com base numa estrutura
que contém custos de IVA. O balcio bancirio por meio do qual se
procede a concessio de empréstimos e a recepgio de depdsitos tem

sctividade subsequente a aquisigio dos titulos. L, em termos fiscais,
uma receita liguida de quaisquer custos e como tal é tratada, por
exemplo, no Cédigo do IRS, que nao admite dedugdes especificas aos
rendimentos de capital.

Temos, assim, uma distingao vital entre rendimentos brutos, obti-
dos mediante a assungao de virios custos que tém [VA, ¢ rendimentos
liquidos, que 0s nio contém,

custos de [VA, custos esses que ndo podem ser deduzidos — logo, as
receitas desta actividade vao para o divisor.
Até aqui, o sistema [VA, tal como foi criado pela Sexta Directiva, é

Contudo, se estas receitas vierem engrossar o divisor, ou scja, se
claro.

forem tratadas como as receitas de operagdes que tém VA que nio
pode ser deduzido, vao bulir com a deducio do IVA das actividades
sujeitas, reduzindo a percentagem do pro rata. sendo que este IVA
deveria, na logica do sistema, poder ser deduzido.

A emipresa que tem participagoes financeiras ¢ actividade econd-
mica directa, quando coloca no divisor da operacio do pro ruta as
receitas de operagdes isentas, perde a proporgio do direito a dedugao
do IVA que a lei procura que ela perca. Mas se colocar também nesse
mesmo divisor receitas de ndo-operagoes como a mera fruigao de divi-
dendos, estd a perder o direito a uma parte da dedugdo que devia
obter, criando uma manifesta desigualdade entre empresas que tém
7 4 maiores ou menores carteiras de titulos. Nestes casos, semelhante
. modo de computar o direito a dedugio pode tornar-se uma restrigao
. inadmissivel do exercicio desse mesmo direito.

Foi essa situagiio que o legislador comunitirio na Sexta Directiva
¢ nio resolveu e que o legislador nacional (como era inevitdvel, uma vez
. que as decisdes tundamentais estio na Directiva) também deixou por
resolver, criando assim um problema que sé a jurisprudéncia do
Tribunal de Justi¢a tem resolvido com principios que devem orientar
as solugdes adoptadas pelas administragdes e jurisdi¢oes de cada um
dos Estados-Membros.

Procurdmos, nesta breve introdugdo, dar uma panorimica geral da
situag@o. Passemos agora a tratar de forma mais rigorosa e completa
os problemas que acima abordamos de modo introdutério.

Mas teremos também actividade econdmica no sentido que o IVA da
a ¢sta expressio quando temos receitas que sio de mera fruigdo e Gue,
por isso, ndo contém [VA? Note-se, ndo contém VA, porque nao resul-
tam de uma actividude, sendo antes o resultado de um mvestimento.

Como dissemos, se tais receitas forem incluidas no divisor, vio bai-
xar a taxa do pro rata ¢ prejudicar a empresa, pois a percentagem do
[VA que poderi ser deduzido serd menor; o sistema de isengio parcial

tem um custo para o sujeito passivo que fol isento: porque estd isento,
deve suportar IVA, sem possibilidade de dedugio - ¢ essa a logica do
sistema.

Mas que fazer, entdo, perante receitas que ndo tém IVA, como os

rendimentos de participagdes financeiras, os juros de obrigagoes ou

empréstimos, ou os dividendos de ac¢des de sociedades?
Nestes casos. ndo ha uma actividade: se a sociedade X ou o banco
Y obtém receitas que tém como fonte titulos antes adquiridos ¢ que

produzem rendimentos, ndo temos aqui quaisquer custos de [VA que
devam ser suportados”!. Se um banco recebe dividendos. este direito
resulta do seu direito de propriedade das acgdes: ¢ uma pura receita

de capital reeebida por lhe ser devida ¢ que o dispensa de qualquer

51 Abordamos estas questoes em | L. SALDANHA SANCHLS, ~O) Direito ao reem-
bolso do [VA: o caso da detengo de participagies soctais™, in Estados jurtdicos ¢ eco-
nomicos em memorta do Prof Doutor Jodo Lumbrales, Coimbra, 2000, pp. 395 409, que
seguimos de perto em trechos do presente texto.

T T P
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3. NEUTRALIDADE, ISENCAO PARCIAL E CONC( IRRENCIA
Como ¢ sabido, o IVA nasceu como uma forma de resolugio da con-
tradicio entre a necessidade de criar um imposto sobre 0 consumo
mais abrangente que o imposto de transacgdes monotdsico — como o
que vigorou em Portugal até 1986 e que incidia apenas sobre uma fase
do circuito produtivo - ¢ os problemas de aplicagio que rodeavam o
imposto de transacgoes polifisico.

sumo polifdsico ou em cascatu — a empresa pode deduzir todas as one-
racoes de IVA que suportou nas suas actividudes tributadas.
Passando para a questao da dimensido do direito a dedugio: no caso
da dedugio normal, feita mediante a cobranga do TVA ao consumidor
final, temos um direito pleno a dedugio, porque, neste caso, a
empresa estd inteiramente no circuito IVA, pois tudo o que compra
rem IVA e tudo o que vende tem IVA, tendo por isso direito a dedu-

O primeiro, o imposto de transacgdes monofdsico, tinha de ser ¢io de todo o imposto suportado.

abandonuado por dar origem a um menor rendimento fiscal ¢ por
excluir da tributacio o que delu ndo deveria ser excluido (era o caso,
por exemplo, dos servigos): o segundo, 0 imposto de transacgoes poli-
fasico, teve de ser abundonado por nio ter a neutralidade que deve

Mas se estamos perante uma isengio simples ou tncompleta (i.e. se
nio se tratar de uma isengio completa ou de taxa zero), embora a ope-
racio em si esteja isenta, o sujeito passivo ndo pode desonerar-se das
maltiplas oneragdes de [VA que foi sofrendo até prestar o servigo ou

alienar o beny; a isengdo diz respeito apenas a algumas operagoes, ¢

B e

acompanhar u tributagio do consumo: sendo um imposto uplicado

nas Sw::m Tﬁaﬂ da producio, favorecia a concentragao vertical das

essas operagoes, como ja dissemos, suportaram a montante oneragocs
empresastl. Na verdade, com este imposto, suprimindo uma fase no de IVA que a 75(5 incompleta nio lhes permite deduzir. Tal onera-
processo de producio, por meio de uma concentragio vertical que 2+ ¢io em IVA, descjada pela lei, constitui o prego = ou a desvantagem -
levava a que fases de produgio antes separacus passassem a estar inte- ligado ao funcionamento deste regime de isengao, ¢ o IVA vai tuncio-
gradas na mesma empresd, reduzia-se a curga fiscal. 1 nar aqui como um custo oculto suportado pelo consumidor final.

A neutralidade fiscal do imposto foi conseguida por meio da atri- .w = No caso da bunca ¢ da actividade financeira, recuando perante a
buigiio as empresas — que sdo o sujeito passivo do TVA quanto aos m ; complexidade da sua tributagio em IVA (nomcadamente da activi-
deveres de liquidacao, cobranga e entrega do imposto ao Estado - de £ w dade de prestacio de crédito), o legislador do IVA isentou estas acti-
um crédito fiscal em relagio ao TVA que elas proprias vao suportando, & ¢ vidades. Isto deu aos bancos (e, indirectamente, a todos aqueles que
i.e. um crédito fiscal relativo aos bens e servigos que adquirem e que W :

recorrem a0 crédito) a vantagem de fornecer um servico por um prego

mais baixo do que aquele que cobrariam aos seus clientes se a activi-
dade fosse tributada. No enrtanto, como as isengoes sio distorgoes ao
sistema [VA, a isen¢io limita-se ao valor acre

estio onerados com IVA.

Assim, nas dedugdes e reembolsos do IVA — como operagoes desti- 3
nadas a assegurar a neutralidade do imposto em relagio 4 concorrén-

cia entre as empresas! '], que era distorcida no imposto sobre o con-

P i St

:ntaco por essa activi-
dade. Quando a empresa compra bens ou adquire servigos no exterior
do perimetro formado pela empresa, suporta IVA, mas nio tem aqui
o direito 2 dedugio se essas despesas estiverem em conexio com o
produto ou servico isento que vai colocar no mercado.

A concessao de crédito nio é hoje, contudo, a tnica actividade da
banca, logo, para poder concorrer em condigdes de igualdade com as
demais empresas relativamente a essas outras actividades nio isentas

¥
%
:
£

41 Sobre o processo de eringdo deste imposto, ver J. XAVIER DE BASTO, " A tribu-
ragio do consumo ¢ a sua coordenagdo internacional: ligoes sobre harmonizagio :unL

na Comunidade Econdmica Europeia”, Cadernos de Ciéncia e Tecnica Fiscal, 164, 1991,
pp- 32-43.

31 Neste sentido, v. 1. STADIE, “Probleme der Vorsteuer™
naler und curopdischer Sichs, 1990, p. 179
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que também leva a cabo, deve poder exonerar-se do IVA suportado
por causa dessas mesmus actividades. S assim se consegue que seja
verdadeiramente necutral o [VA suportado para produzir ou vender
bens sujeitos mas ndo isentos.

4. O SENTIDO DA AFECTACAO REAL E DO PRO RATA NO VA

Os problemas ligados a quantificagao do direito a dedugao e ao reem-
bolso tornam-se mais claros se passarmos rapidamente pelos dois
modos de a efectuar, uma vez que, em consequéncia do modo especial
como funcionam as isen¢des do [VA quando hd actividade isenta e
actividade tributada, hid um direito parcial 2 dedugio.

Para definir os limites desta dedugio, fundamentais para a quanti-
ficagao de unt eventual reembolso, a Sexta Directiva criou dois regi-
mes possivels orientados pelo principio do destino econdmico das
despesas suportadas pela empresal®!,

Temos, assim, duas hipoteses de actuagio: para determinar os limi-
tes da dedugao, a empresa pode proceder a uma separagao ex ante ou
a uma separagao ex post entre actividades sujeitas ao regime geral e
actividades isentas de TVA.

Na separacao ex ante, utiliza-se o regime dito da afectagdo real: nos
casos em que a separagio e distingao é possivel, a contabilidade da
empresa vai distinguir entre as despesas conexas com as actividades
onde hd tributagio em IVA e as despesas que tém uma conexio com
producdes isentas. E um critério que pode ser facilmente aplicado,
por exemplo, numa empresa de construgao civil: de um lado estio as
obras isentas de IVA, de outro lado as obras tributadas. Neste caso,
existe uma separacao fisica entre actividades que facilita a tarefa da
contabilidade - uma coisa sao os custos dos tijolos da obra X (isenta),
outra, os custos dos tijolos da obra Y (sujeita, porque a empresa
renunciou a isen¢do).

Deste modo, imputando aos produtos tributados as despesas que

(6] BIRKENFELD, Das grosse Umsatzstener Handbuch, vol. I, Koln, p. 185.
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com eles estdo relacionadas, cria-se uma zona dentro da empresa
(perspectiva real) onde se pode proceder a dedugio integral do [VA
que foi suportado.

Na separagao ex post, o sistema € diferente e menos rigoroso: vai ser
efectuado um pro rata, L.e. um cileulo de proporcionalidade, entre as
diversas reccitas da empresa. Como nido podemos separar com rigor,
em rermos de informagio contabilistica, a drea isenta da drea tributada
{0 balcdo do banco onde se concedem empréstimos é também o local
onde se vendem faqueiros), vamos recorrer a presungao de que a rela-
cio entre ambas vai corresponder a proporgio das receitas geradas
por cada uma das actividades!!. Em principio, e como regra de cal-
culo, o IVA suportado pela entidade isenta na sua actividade econé-
mica deve ser equivalente a receita gerada por essa mesma actividade.
Nie ¢ um cilculo exacto, mas uma maior aproximacio a realidade nio
pode ser obtida.

Assim, se por exemplo metade das receitas provém de actividades
isentas, entdo. em principio, metade das despesas nio deve ser sujeita
a dedugio do IVA que suportaram, pois pressupoe-se que metade das
despesas estd ligada as receitas de actividades isentas.

Uma vez que ndo existe uma outra forma de separar o que deve ser
deduzido do que nao deve ser deduzido, a lei limita-se a estabelecer
uma presungio com base em regras da experiéncia comum.

E isto que, entre nés. e na esteira do jd citado artigo 19.° da Directiva,
determina o n.° I do artigo 23.° do Cédigo do IVA: guando o sujeito pas-
stvn, no exercicio da sua actividade, efectue transmisiées de bens e presta-
goes de servigos, parte das quats ndao confira direito a dedugio, o imposto
suportado nas aquisigoes é dedutivel apenas na percentagem correspon-
dente ao montante anual de operagies que déem lugar a dedugdo.

O fim da norma € claro: encontrar um modo de afastar da dedugio
os custos de IVA respeitantes a actividades isentas, de forma a limitar

G17. SILVERIO MATEUS. *Regime e natureza do diceito a dedugio no imposto sobre
o valor acrescentado”. Fisco, 12/13, 1989, pp. 34-35.
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oalcance da deducao ¢ a adequi-lo ao modo de funcionamento do sis-

tema [VA.

5. A DETENCAO DE PARTICIPAGOES SOCIAIS E O DIREITO A DEDUCAQ
Qs problemas relativos a detencio de participagdes sociais por uma
empresa sujeita a [IVA, ou parcialmente sujeita a IVA, podem ser cla-
rificados quando comparamos as sociedades holding puras, no sentido
de sociedades gestoras de participagoes sociais da lei portuguesa, com
as sociedades que também detém acgdes, mas que tém actividade eco-
nomica directa: os holdings mistos.

O conceito de holding usa-se para designar aquelas sociedades que
tém por objecto a gestdo de uma carteira de participagdes detidas no
capital de outras sociedades!!. Se temos uma sociedade holding que
apenas tem essa actividade (Aolding pura, ou sociedade gestora de par-
ticipagOes sociais du lel portuguesy), i.e. que apenas detém titulos,
temos uma sociedade que estd isenta de IVA e que nao tem direito a
qualquer dedugio — o que pouco a afecta, uma vez que a sua activi-
dade de mera gestdo de carteira tem pouco IVA a montante.

Deste modo, a quantificagao das dedugdes coloca-se nio para as
sociedades holding e apenas holdirg, mas sobretudo para sociedades
que, para além de possuirem uma carteira de titulos e de auferirem os
rendimentos ligados a essa carteira, tém também actividade econé-
mica directa {actividade econdmica no sentido do TVA).

Temos, assim, trés situagdes possiveis: 1) actividade econdmica
directa que suporta IVA e que pode estar sujeita ou isenta; i) activi-
dade financeira enquanto concessao de crédito, que estd sempre
isenta; iii) pura actividade financeira no sentido da detengio de parti-
cipagdes, que, como veremos, estd fora do sistema IVA.

Tanto a Sexta Directiva como o nosso Cédigo do TVA intuiram
estes problemas de delimitagio. como veremos no préximo ponto.

(T, A, ENGRACIA ANTUNES, Oy grupos de sociedades: estrutura e orpanizacdo juri-
dica da empresa plurissocietdria 2. ed., Coimbra, 2002, p. 88.
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6. A ACTIVIDADE FINANCEIRA COM CARACTER ACESSORIO
Tratando da dedugio, o Codigo do IVA definiu, no n.” 5 do scu artigo
23.°, a seguinte regra para o seu cileulo: “no cilculo referido no
nimero anterior ndo serdo, no entanto, inclurdas (...) as operagoes imo-
bilédrias ou financeiras que tenham um caracter acessorio ez relacdo d
actividade exercida pelo sujeito passivo”.

E uma norma adequada para a situagio de empresas que. junta-
mente com a sua actividade principal, recorram a imobilizagdes
financeiras como forma de constituir reservas de frui¢io, ou, mais
simplesmente, como torma de conseguir a maior rendibilidade possi-
vel para as suas disponibilidades de caixa ou para outros fundos dis-
poniveis.

Em suma, estao aqui em causa actividades fnanceiras que nio
impliquem custos efectivos para a empresa (ou, mais rigorosamente,
que quase ndo impliquem, pois havera sempre alguns), por serem ope-
ragdes concretizadas mediante a simples aquisicio de servigos ofereci-
dos por empresas financeiras e que, por isso mesmo, mantém uma
ligagdo nula ou insignificante com o que podemos designar como cus-
tos gerais da empresa, tendo pouca importincia quantitativa no con-
junto das suas receitas. E esta a interpretagio que a Administracio faz
do conceito?.

Contudo, para que esta norma possa ser aplicada de forma ade-
quada 2 situagao de empresas como a banca ou holdings mistos, é
necessario uma outra interpretagao do conceito de actividade finan-
celra com cardcter acessorio.

De facto, ndo temos uma actividade acessira apenas quando essas
receitas sa0 pouco importantes em termos quantitativos; para uma
correcta interpretagdo da lei portuguesa e da Sexta Directiva, temos
de considerar que estamos perante receitas acessorias sempre que
estamos perante receitas de ndo-operagées, sem IVA incorporado que

9 I . .
BIV. os argumentos da Adm stragio Fiscal vertidos. por exemplo, ne caso EDM
citado e identificado mfra (8.).
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deva ser suportado pela sociedade parcialmente isenta. Em tal situa-
¢o, se cairem no dmbito da Sexta Directiva, este tipo de receitas tem
necessariamente cardcter acessorio.

O critério de distingdo ndo pode ser, assim, o volume das receitas,
mas o facto de serem receitas que, por nao terem [VA incorporado -
por quase ndo terem custos — nao devem entrar no cdleulo do pro rata,

E essa situacdo de estrutura dos custos, i.e. do [VA efectivamente
suportado ¢ do peso dos custos da actividade financeira nos custos
globais da empresa, que deve ser determinante para a interpretagao
do conceito “operagies imobilidrias ou financeiras que tenbam um
cardeter acessorio”.

De que indices poderemos entdo partir para realizar esta qualihca-
¢o relativamente a uma actividade que dd origem a uma parte maior
ou menor das receitas de muitas empresas?

A Administragio fiscal tende a considerar que se tats receiras sio
importantes para a empresa, se tém algum significado dentro de um
certo exercicio, independentemente das condigdes concretas da sua
obtengio, nio podem ser consideradas acessorias. A Administragao
atende nio ao custo efectivo da receita, mas apenas ao seu volume.

O que deve ser feito ¢, contudo. procurar um critério material que
nos permita encontrar um pro rata tal que assegure a dedugao de todo
o IVA suportado na actividade tributada, mas apenas nessa. Como
veremos, a posicio - que podemos apelidar de quantitativa — da
nossa Administragio fiscal ¢ inteiramente incompativel com a posi-
¢io definida a este respeito pela jurisprudéncia do Tribunal de
Justiga. De resto, tudo isto foi clarificado no caso de uma empresa
portuguesa — o caso EDM - que analisaremos mais a frente! 10},
depois de desenvolvermos o conceito de actividade econdmica tal
como foi definido antes daquele caso pela jurisprudéncia do Tribunal
de Justica.

(1] TN\E (8.).
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7.0 CONCEITO DE ACTIVIDADE EC( INOMICA E A JURISPRUDENCEA
DO TRIBUNAL DL JUSTICA
7.1, O PROBLEMA NOS CASOS POLYSAR (1991 L SOFITAM (19931
O IVA, como ja vimos, incide sobre a actividude ccondmica. Podemos
ter uma actividade econémica sujeita a [VA ou uma actividade econé-
mica isenta, mas, como pressuposto da sujeicao e da isengio, temos
uma actividade economica.
Numa fasc inicial de aplicagio deste imposto, pareceria que activi-
dude economica corresponderia a qualquer actividade com um tim
lucrativo; se nao tivessemos de atender a questdes de quantificacao da
dedugio, poderia aceitar-se que a mera detenglo de acgdes tosse uma
actividade econémica. Contudo, esta concep¢io conduziria a resulta-
dos inaceitdveis: quanto mais clevada fosse a percentagem de receitas
que um banco ou outra sociedade comercial tivesse em resultado da
mera fruicao de titulos financeiros, menos [VA poderia deduzir da
actividade sujeita.

Vejamos a seguinte hipdtese:

a. A sociedade A aufere um montante de 100 de transacgdes ou ser-
vigos da actividade isenta e 100 da actividade sujeita; temos,
assim, no dividendo 100, no divisor 100+100 ¢ a rutzo de dedu-
¢ao serd 0,5 ou 50%:

100

100 + 100

b. A sociedade B aufere 100 de actividade isenta, 100 de actividade
sujeita e 100 de rendimentos de acgoes:

100

— =033
100 + 100 + 100
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O IVA suportado por ambas ¢ que deve ser deduzido (aguele que
estd ligado a actividade sujeita ¢ que implica custos de [VA) devia ser
o mesmo. No centanto, no caso b, o ratio da dedugio ¢ de apenas
33,

¢ igual.

0/
S0

Nio tem sentido e corresponde ao tratamento desigual do que

Colocado perante a questdo de saber se rendimentos de mera frui.
¢do financeira deveriam ser ou ndo colocados no divisor da fracgio, o
Tribunal de Justica encontrou uma primeira solugio para este pro.
blema com base na interpretagio do conceito de actividade ceonimie
em termos de IVA.

Tudo parte, assim, da definigao de actividude econimica que encon.
tramos no 1n.° 2 do artigo 4.° da Sexta Directiva. O n.° 1 do mesmo
artigo comega por definir sujeito passivo como o que exerce activi-
dade economica. (Y n.” 2 diz-nes que actividades ccondmicas sio
“toduas as actividades de produgio, de comercializagio ou de prestucdo de
servicos, ncliuindo as actividades extractivas, agricolay ¢ as das profisses
liberals ou cquiparadas”™.

A dehinicio ¢ intencionalmente abrangente, mas deverd ela incluir
a percepgio de dividendos de acgdes?

A jurisprudéncia comunitiria {(que ¢ a relevante, uma vez gue a
fonte origindria destas questoes ¢ a Sexta Directiva) teve de se defron-
tar pela primeira vez com estes problemas no caso Polyser!!1, em que
estavamos perante um polding puro, tendo o Tribunal considerado
que a detengiio de participagoes financeiras sem interven¢io na gestdo
de outras empresas nao constitui actividade ccondmiica, nio existindo,
por isso, direito a qualguer dedugio.
12 4 propésito do direito a dedu-
¢do de um holding misto que tinha quantificado o seu reembolso do

Num outro caso, o caso Softturmn

IVA suportado sem levar em conta os dividendos que tinha recebido,

W Caso Polysar. C-60790, de 20 de Junho de 1991, EC rep., 1991, [-03111.
121 Caso Sofrane, C-333791 de 22 de Junho de 1993, EG rep . 1993, 1 03513, Também
conhecido como caso Satarm, nome anterior da parte.
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o Tribunal de Justica decidiu que a percepgao de dividendos nao entra
no campo de aplicagio do TVA ¢ que. por isso, os dividendos sio
estranhos ao sistema do direito a dedugao.

“Ambos os acordins” — escreve TERESA LEMOS = “assentam no
principto de que um bolding niao exerce actividade econdmica e ndo ¢ por
conseguinte sujeito passivo do IVA, pelo simples facto de deter partici-
pagoes financeiras em outras evipresas, desde que ndo interfira na gestio
destas dltimas™ ),

No centro de tudo isto, como veio a ser reafirmado em sucessivos
acérdaos, esta o conceito de actiwidade econdmica, interpretado no
mesmo sentido em que, na linguagem das empresas, se distingue entre
sociedades operacionais — com actividade cconomica em sentido pré-
prio - e sociedades de controlo - que se limitam a deter participagdes
sociais. Como ¢ dbvio, a detengdo de acgdes ¢ uma actividade ccond-
mica; $6 ndo o ¢ na perspectiva do VA por ndo implicar custos Je TVA.

Do mesmo modo, a compra ¢ venda de acgdes dd origem a um ren-
dimento empresarial se tor feita reitcradamente por uma pessoa sin-
gular e a meras mais-valias se for praticada de forma esporadica ¢ oca-
sional. Em ambos os casos hd, materialmente, actividade econdémica,
tal como na percepcio de dividendos, que constituem um rendimento
de capital se forem recebidos por uma pessoa singular.

Hi sempre actividade econdomica, mas com um tratamento distinto
nos diferentes impostos.

7.2 ACTIVIDADE ECONOMICA E PRESTACAO ONEROSA

O conceito de actividade econémica € um conceito que procura dis-
tinguir, de um angulo material ou substancial, entre actividades que
em principio exigem nputs sujeitos a IVA e actividades que os nao
exigem. Contudo, ele pode ser completado e clarificado se atender-
mos & natureza complementar ou auténoma da natureza da relacio

MBIM. T LEMOS, "IVA: dircito 2 dedugio dos Aoldimgs ~ a jurisprudéncta comunita-
tia”, Fisco, 61, 1994, p. 50.
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juridica. Se a relagao juridica tem um sinalagma prestagao/divida, se a fonte for conservadal!®! nao exigindo, por isso, actividade para ser

temos uma situagiao; se a relagdo juridica tem um sinalagma direito/ adquirido ou prestagio onerosa como condigio juridica de obrengdo.
/divida, sem novos deveres de prestagio, a situagio € outra.

Foi nesta perspectiva que foi tratado um outro problema de qua-
liticagio de receitas que se colocou no caso Frrst National Bank of
Chicago' !

8. A IMPORTANCIA DO CASO EDM 12004)

8.1 O CONCEITO DE ACTIVIDADE ECX INOMICA A UMA NOVA LUZ

O problema do tratamento dos dividendos em IVA e das consequén-
cias das solugdes adoptadas na quantificagio do direito a dedugio do
IVA suportado surgiu com particalar nitidez no caso de uma empresa
portuguesa, Empresa de Desenvolvimento Mineiro, SGPSI), com
a vantagem adicional de que foram as normas do Codigo do IVA por-
tugués e a sua aplicagio pela nossa Administragdo tributdria que
sofreram o exame do Tribunal de Justica.

A importincia da decisio provém, principalmente, do facto de, no

. quando o Tribunal tratou a questio da prestagio de
servicos, tendo decidido que se temos uma prestagio de servigos
isenta de VA, temos uma receita que deve entrar para o divisor da
formula do pro rata, ji que a prestagdo de servigos ¢ uma prestagio
onerosa.

Mas quando € que temos uma prestagdo onerosa?

Reafirmando e aprofundando uma decisido anterior, o Tribunal de
Tustica decidiu que “wma prestagio de servios 6 & efectuada *a titulo
oneroso’, wd acepgdo do artigo 2.° ponto 1, da Sexta Directiva, e 56 ¢

asset tributavel, se oxistir entre o prestador ¢ o beneficldrio uma relagio

caso da EDM, a inclusao das suas reccitas financeiras no divisor do
ratio conduzir a resultados particularmente chocantes. A EDM era
uma empresa materialmente publica que, em resultado de uma deci-

Juridica durante o gual sdo transaccionadas prestagoes reciprocas, consti-
tuindo a retribuicdo recebida pelo prestador o contravalor cfectivo do

sio politica, se tinha tornado durante algum tempo « Folding publica
:— —m_

do sector mineiro. Quando uma nova politica para o sector a fez alie-
nar as participagdes que detinha, a EDM ficou numa situagio em
que, se juntasse estas receitas ao divisor do seu pro ruta, ficaria impos-
sibilitada de obter parte significativa das dedugdes do IVA ligado a
actividade mineira — que é muito. Este é um caso tipico de holding
§  impura e das distorcdes que a inclusao de receitas financeiras é sus-

servigo fornecido ao beneficiirio

O conceito de prestugio onerosa pode ser assim usado para com-
pletar o conceito de actividude econémica: os rendimentos de acgoes
ndo sdo uma receita sujeita a IVA, porque ndo sio uma contrapartida
por um servigo prestado, mas um rendimento de capital - e nao € pos-
sivel colocar rendimentos de capital de mera fruigio no divisor da for-

mula do pro rata — uma vez que estamos perante rendimentos que sio 3% ¥ ceptivel de provocar no cileulo da dedugio. aqui tortemente poten-
o produto de uma actividade passada, ou seja, rendimentos fundados. §§ &  ciadas pela distincia existente entre o caracter de pura truigao dos
A existéncia de uma fonte de onde brota um rendimento que pode ser } .

S { P 5 B a qf . iy ., E . - ~ . . . .
consumido (no caso de uma pessoa m_:mcfl ou utilizado para os scus 1 {6l Sobre este teste da conservagae da fonte na primeira literatura sobre rendimento

fins préprios (no caso de uma sociedade comercial) é uma das carac- de capital, v. K. HOLMES, The Concept of Income — A Multe-Drsaplonary Analy
teristi e um rendiment ital. Tal rendimento sera periddico | - Amsterdam, 2001 p. 85 ¢ 5. i

eristicas de um rend o de capita al pe } - WCT77/01 de 29 de Abril de 2004, OF C 118, 30.04.2004. 6. Sobre este caso, v. P
» NOIRET CUNHA, O direito a dedugio do TVA nas sociedades holding - a propésito
; 4 do acordio Empresa de Desenvolvimento Mineiro, do Tribunal de Justiga das
Y4 Caso First National Bank of Chicago, C-172/96, de 14 de Julho de 1998, EC rep., ;  Comunidades Europeias™. Fralidade, 18, 2004, pp. 67-93 ¢ W. REISS. "EDM:

1998, 1-04387. Umsatzsteuer bei Beteiligungs — und Wertpapienverausseriing durch THoldingsgesells-
051 C-172/96, n.° 26. . , chaften”, IS2R. 13, 2004,

ez SN
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rendimentos financeiros (sem custos de IVA, fora do sistema [VA oy
apenas acessorios) e o IVA necessariamente contido na actividade
mineira.

Nio poderia ser mais forte o contraste entre os Jois tipos de activi.
dade que, por forga da let, passou a desempenhar simultaneamente: “g
prospeccdo, a pesquisa, extracgdo, beneficiagdo e processamento de subs-
tincias mineras metdlicas e ndo metdlicas, bem como a comercializagio
das mesmas e dos produtos ¢ subprodutos resultantes do seu tratamento”
e “a gestdo de participagoes soctals cuja titularidade lhe pertenga ou cujos
poderes de gestdo the hajan sido confados por contrato em sociedades
que tenbam por objecto as actividades referidas na alinea a)”"®,

De facto, ao incluir os rendimentos desta dltima actividade no divi-
sor do pro ratu, em especial as reccitas extraordinarias ligadas a mais-
-valias de venda de acgoes (que também tinha realizado por indicagio
do accionista Estadol, destruia-se qualquer possibilidade efectiva de
dedugao.

Perante isto. o Tribunal de Justi¢a comeca por reafirmar a jurispru-
déncia ja estabelecida: “a este respeito, ha que, d partida, recordar que
¢ jurisprudeéncia assente que a mera aquisicdo e simples detengio de par-
ticipagoes socials ndo devem ser consideradas actividades econimicas, na
acepgio da Sexta Directiva, que confrram ao seu autor a qualidade de
sujerto passivo. Com efeito. uma exploragio de wm bem com o fim de
auferir receitas com cardcter de permanéncia ndo constitui umda explora-
cdo de um bem com o fim de anferir receitas com cardcter de permanén-
cta, porgue o cventual dividendo, fruto de tal participagio, resulta da
simples propriedade do bem ¢ ndo € a contrapartida de qualquer activi-
dade econdmica na acepgio da mesma directiva (v. acorddos ji referidos
Harnas & Helm, n.° 15, bem como Flortdienne e Berginvest, n.° 21).
Assim, se estas actividades nido constituem em si mesmuas uma actividade
econdmica na acepgdo da referida directiva, o mesmo sucede em relagio
ds que consistem em ceder tais participagoes (v. acordaos Wellcome

UL C.77/01, ponto 14.
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Trust, jd referido, n.° 33, e de 26 de Junho de 2003, KapHag, C-442/01,
Colect., p. T-6851, n.% 38 ¢ 40)"1001,

O Tribunal de Justica distingue, desta forma, entre a “exploragdo de
um bert com o fimt de auferir receitas com cardcter de permanéncia”, que
serd a actividade econdmica no sentido do [VA de que temos vindo a
falar, e um rendimento “gue resulta da simples propriedade do bem ¢
ndo € a contrapartida de qualquer actividade econdmica”.

S¢ os primeiros contam para cfeitos de [VA e 56 estes devem por
isso fazer parte da fracgao. O argumento é ainda formal, mas, como
veremos adiante, vai substancializar-se para efeitos de determinagio
do conceito de actividade acesséria, uma vez que a questio de fundo
é a auséncia nas receitas de mera fruicio de qualquer 1VA suportado
a montante, ou, como jd dissemos, o seu cardcter insignificante (por
exemplo, a sociedade sabe que um dividendo esti a sua disposicio e
di instrugoes ao scu banco sobre a conta para a qual este deve ser
transferido — o 1IVA que aqui temos é o que estd contido nessa cha-
mada telefonica).

8.2, AS RECEITAS PROVENIENTES DIEVENDA DE ACCOES E A SUA CARAC-
TERIZACAO PERANTE O [VA

Com importancia igual a da inclusio dos dividendos no pro rata. no
caso EDM tinhamos as receitas provenientes da venda de acgdes por
parte desta empresa, receitas que, como vimos, iriam pelo seu volume
inutilizar por completo o seu direito 4 dedugio.

Em busca de um critério tormal para definir o enquadramento des-
sas receitas no sistema [VA, o Tribunal procura um critério de distin-
¢d0 que ndo nos parece muito convincente: “uma emipresa que realiza
actividades que consistam na simples venda de acgées e doutros titulos
negocidvers, como participagées em fundos de investimento, deve ser
considerada, em relacio as referidas actividades, como Limitando-se a

W1 C.77/01, n° 57.




¥

122 « CIENCIA £ TECNICA FISCAL PROYKATA REVISITADO- ACTIVIDADE LCONOMICA, ACTIVIDAD

<123

gerir uma carteira de tnvestinentos d semelhanca de wm investidor pry.

Mas 0 que devemos entender por operacies ucessiriasi231?
w2
vado" 2V,

Ja vimos que, para a Administragao Fiscal portuguesa, isto significa
operagoes potico significativas®¥. Serd isto sustentavel? O caso EDM
Jemonstra precisamente o contrario, ou seja, que é pelo seu volume,
pelo seu significado, que as receitas financeiras podem distorcer com-
pletamente 0 sistema de dedugées do IVA, afastando a neutralidade
desejada. No entanto, essas receitas financeiras, se sio dividendos, nio
sio actividades econdmicas; se sio mais-valias (pelo menos mais-valias
ocasionais, como no caso da EDM), também nao.

Falta encontrar um conceito de operagoes acessorias que sirva

A distingio entre investimento em titulos como actividade empre.
sarial e investimento em titulos como actividade privada é menog
segura do que a distingdo entre actividade econémica e mera frui.
caol?t. A questdo subjacente parece ser essencialmente a mesma: a da
auséncta de snzputs de IVA que possam ser imputados a esta operacio,
uma situagdo que € especialmente clara no caso de uma alienagao epi-
sodica de titulos detidos por uma sociedade comercial — ou em qual-

quer outro caso de um windfall gain.
Podemos, no entanto, ter uma situagio completamente distinta, como uma espécie de cldusula de salvaguarda, evitando a distorcio do
sistema do pro rata que faz com que receitas sem IVA vio parar ao

uma vez que, em muitos casos, as mais-valias ja ndo sio hoje, como
afirmava a doutrina tradicional, um rendimento obtido sem esforco. #

divisor da fracgao.
Por exemplo, no caso de uma empresa se dedicar a realizagio de mais- Em concluses juntas ao processo EDM, a Comissio Europeia sus-

-valias como actividade principal, estamos perantc uma actividade . 5 tenta que “o facto de o rendimento resultante das operagoes financeiras
econémica em que havera fortes custos de IVA que ndo devem ser : & da EDM ser superior ao resultante da sua actividade principal nio per-
deduzidos. g

mite afastar o conceito de operagdo acessoria”; pelo contrario, “a inclu-
sdo das operagdes financeirus no denominador da fraccio utilizada para
caicular o pro rata de dedugio teria justamente como consequéncia fal-
sear o cdleulo desta e, consequentemente, por em causa a neutralidade

8.3 O CONCEITO DE ACTIVIDADE ACESSORIA NO CASO EDM r
O conceito de actividade acesséria contido no Cédigo do IVA tem a

sua fonte normativa na Sexta Directival22l, Regulamentando o pro v doIVA. Por isso, actividades que ndo se integram no dmbito das activi-
rata, 0 n.° 2 do artigo 19.° determina que “ndo € igualmente tomado Y dades profissionais habituais desta empresa devem ser consideradas ope-
em consideragdo o montante do volume de negdcios relativo ds operagies L ragdes acessorias na acepgdo do artigo 19.°, n.° 2, da Sexta Directiva,
acessérias imobilidrias e financerras ou as operagoes referidas em B, d), v independentemente dos lucros que geram” (5] O critério sugerido pela
do artigo 13.° quando se trate de operagoes acessérias”. ¢ Comissio ¢, assim, o da habitualidade.

Todo o regime das dedugdes e da quantificagdo do reembolso estd
condicionado pelo principio da neutralidade do IVA, essencial para a
igualdade entre as empresas. Assim, se estas tém receitas privadas
(como as qualificou o Tribunal de Justiga ao tratar das mais-valias da

201C.77/01, n.° 60.

[2t] Ag dificuldades da distingdo sdo as mesmas que existem na qualificagio da activi- 33
dade de um privado como compra e venda empresarial de acgoes, ou como mera admi- § ¥
nistragao de um patrimoénio, v. W. REISS, “EDM: Umsartzsteuer bei Beteiligungs - und § ,
Wertpapierverausseriing durch Holdingsgesellschaften”, I$¢R, 13, 2004, p. 453. E
1221 Sobre um conceito de acessoriedade entre locagio de um imével e de lugares de
garagem, através do conceito de ligagdo estreita v. J. TABORDA DA GAMA, “Sujeito |

a reboque: breve nota sobre o IVA na locagio de iméveis com lugares de estaciona-
mento”, CTF, 414, 2005, p. 165 e ss.

e e A WY

B1Sobre isto, H.-F LANGE, “Das Recht auf Vorsteuerabzug”
4 Supra (6.).

W1 C.77/01, n.° 46.

. DStR, 42,2004, p. 1778.
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EDM). no sentido de serem receitas de mera fruicao que devem ser
ignoradas na quantificagio do pro rata, estas receitas devem ser qual;.
ficadas como estando fora do sistema do IVA.

Foi também esta a posigio seguida pelo Tribunal de Justi¢a para

qualificar certas operagdes financeiras (que se deveny, neste caso, con
siderar dentro do sistema do IVA) como tendo cardcter meramente
acessorio, devendo por isso estar ausentes do divisor da fracgio: “g
ndo inclusdo de determinadas operagoes acessorias no denominador d
fracgdo utilizada para o cileulo do pro rata de dedugdo, ent conformidade
com o artigo 19.°, n.° 2, segundo periodo, da Sexta Directiva, visa neu.
tralizar o5 efeitos negativos para o sujeito passivo desta consequéneig
inerente do referido cdleulo, pard cvitar que estas operdgoes falseren este
dltimo ¢ assegurar, assin, o respeito do obpectivo de neutralidade que o
sistema comum de IVA garante™ 1201,

O dnico critério para saber se uma certa actividade ¢ ou ndo acesso-
ria é, por isso, determinar até que ponto as receitas que origina impli-
cam a utilizacio de bens ou servigos contendo [VA: “ro cdlenlo do pro
rata da dedugio previsto nos artigos 17.° ¢ 19.° du Sexta Directiva
77738%". diz o Tribunal de Justica na parte decisoria do seu acordio,
“estas operacoes deven ser consideradas operagies acessorias ia acepgdo
do artigo 19.°, n.° 2, segundo periodo, da mesma directiva, na medida em
que apenas impliquem wma utilizagio muito limitada de bens ou de ser-
vigos pelos quais o imposto sobre o valor acrescentado ¢ devido; embora
@ amplitude dos rendimentos gerados pelas operacies hnanceiras abran-
gidas pelo dmbito de aplicagio da Sexta Directiva 77/388 possa constituir
um indicio de que estas operagoes nao devem ser constderadas acessorias
na acepeio da referida disposicao. o facto de serem gerados por essas ope-
ragées rendimentos superiores aos produzidos pela actividude indicada
como principal pela empresa em causa ndo pode, por si 56, excluir a qua-
lificagio destas de “operagies acessorias”™. Assim, “incumbe ao Orgdo
Jurisdicional de reenvio determinar se as operagoes em causda no processo

(261377701, n.° 75.
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m:.E,%:\ implicam apenas wnta wtilizagdo puito Lmitada de beny ¢ de
servigos pelos quats o 1posto sobre o valor acrescentado é devido™ 27,

O Tribunal de Justica acaba por construir o conceito de actividade
scessoria na base do mesmo principio gue subjaz ao conceito de acti-
vidade econdmica: em ambos 0s ¢as0s, temos uma situagdo em que
ndo ha IVA imputdvel a reccita ¢, por isso, esta nao pode ir para o divi-
sor do pro rata. Ao Tribunal nacional fica a caber a determinagao de
uma situagdo de facto: tém ou nao tais receitas conteudos [VA?

g4 A ACTIVIDADE ACESSORIA E OS EMPRESTIMOS CONCEDIDOS AS
EMPRESAS QUE INTEGRAM O GRUPO

Com um conceito de actividade acesséria tio proximo do conceito de
receita sem actividade econdmica, o Tribunal de Justiga pode tratar os
juros dos empréstimos as empresas do grupo através de um principio
nio coincidente com o que tinha sido aplicado num caso anterior, sem
que disso tenha resultado qualquer consequéncia pritica.

No caso Floridiennet?8!, o Tribunal tinha decidido que nio havia
necessariamente uma relagdo entre a concessio de empréstimos por
uma holding as sociedades do grupo e os servicos de gestio a cstas
prestados, uma vez que os empréstimos ndo eram “um prolongamento
directo, permanente ¢ necessdrio desta prestagio de servigos™ 291, Por
esta razdo, “0s juros de tais empréstimos devem, pelo contririo, ser con-
siderados como o resultado da simples propriedade do bem ¢ sdo, por
isso, estranbos ao sistema da dedugdo™ BV,

Se fossem rendimentos que constituissem o prolongamento directo
de uma actividade sujeita a IVA, deveriam ser considerados para etei-

2 C77/01 00 1L

(3 Caso Flortdienne SA 7 Berginvest S, C-142799, de 1 de Novembro de 2001, Rec.
2000, I-9567.

1€ 142/99, n.° 29.

DO Sobre este caso. J. FIEY. “Die Entwicklung des EG-Mchrwertsteuerrechts in den
Jahren 2000 und 20017, EuZW [Europiische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht], 2002,
p. 613,
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tos de IVA, como tinha concluido o Tribunal de Justica sobre os juros
resultantes de depdsitos bancarios de uma agéncia de proprietdrios de
iméveisP 1

No caso EDM, ainda que se invoque a jurisprudéncia anterior, a
decisdo vai neste sentido ¢ nao na do caso Floridienne®2: “em con-
trapartida, em conformidade com a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica, os juros recebidos por uma holding a titilo de remuneragdo dos
empréstimos concedidos ds suas participadas ndo podem ser excluidos do
dmbito de aplicacdo do IVA, uma vez gue o pagamento desses juros ndo
resulta da simples propricdade do bem mas constitui a contrapartida de
uma colocagdo de capital & disposigdo de terceiros (v, neste sentido, acr-
dio Régic Dauphinoise, jd referido. n.° 17)",

No entanto, ao tratar esta receita como receita acessoria, o Tribunal
de Justica acaba por reconhecer que receitas financeiras como estas
nio podem ser tratadas como receitas a incorporar no pro rata, mesmo
sendo provenientes, em consequéncia da dptica formal usada pelo
Tribunal de Justica, de operagdes sujeitas a IVA (neste caso a presta-
cdo de servicos da holding as participadas). Porém., tal decisao de nio
incorporacio fica sujeita a uma condi¢ao: o Tribunal nacional devera
averiguar se tais receitas tém ou ndo — e em que montante — IVA incor-
porado.

Uma questdo que pode ser dificil: se uma holding mista negoceia
com a banca a obten¢dao de empréstimos que depois atribui como
suprimentos as suas participadas recebendo juros, serio estes juros
receitas acessorias?

Como o juro cobrado as participadas vai ser normalmente igual ao

B Caso Rége Dauphinotse, C-306/94, de 11 de Julho de 1996, EC rep., 1996, 1-03695.
B2 Sobre esta mudanga oculta de jurisprudéncia, v. R. A. WOLF, “EDM: New gui-
dance from Luxembourg”, VAT MONITOR, 2004, p. 251 e também E. KORF, “Umsa-
tzsteuer Kostenabzug Holding”, DB, 2002, p. 1238; E. KORF, “Unternchmen
Holdinggesellschaft”, DB, 2001, p. 298; U. GRUNWALD, “Umfang der Unternehme-
reigenschaft einer Holding — Die nichtunternehmerische Sphire: Phantom oder
Realitdt”, DSiR, 33, 2005, p. 1377.
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juro da banca mais um qualquer spread, o volume das receitas, se for
integrado no divisor, s6 por ser reduzido é que ndo vai climinar grande
parte dos reembolsos possiveis para a sociedade-mie. Poderd, con-
tudo, nao ser assim se a holding se limitar a distribuir pelas suas parti-
cipadas a liquidez que tem em excesso: neste caso, o volume dos juros
obtidos sem IVA significativo pode distorcer o sistema de deducdes.

9, DO CASO BBL (2004} AO CASO KRETZTECEHNIK (2005}

No recentissimo caso Kretztechnikl3 de 26 Maio de 2005, o Tribunal
voltou a afirmar, com meridiana clareza, que “6 jurisprudéncia assente
que a mera aquisicdo e a simples detengao de participagies sociais nio
devem ser consideradas actividudes econcmicas na acepgdo da Sexta
Directiva. Com ejeito, a simples tomada de participagoes financeiras
noutras empresds ndo constitui exploragdo de um bem com o fim de aufe-
rir receitas com cardcter de permanéncia, dado que os eventuars divi-
dendos, fruto de tal participagdo, resultam da simples propricdade do
ben € ndo sao contrapartida de nenbuma actividade econémica na acep-
¢io da mesma directiva” P,

“Embora a “exploragao de um bem corpéreo ou tncorporeo” constitua
um concetto mutto amplo” —, escreve o Advogado-Geral JACOBS nas
conclusdes deste caso - “ndo abrange a mera aquisiio e detengdo de
acgoes, pois qualquer eventual dividendo, fruto dessa participagio,
resulta da simples propriedade do bem”, acrescentando que “este racio-
cinio assentou na jurisprudéncia preexistente do Tribunal da gual cons-
titutu, como referiv o Governo dinamargués, o desenvolvimento
l6gico” B3,

O caso Kretztechnik é apenas o culminar da jurisprudéncia surgida
desde o caso EDM; senio vejamos:

U3 Caso Kretztechnik, C-465/03, de 26 de Maio de 2005.
B C.465/03, n.° 19.

B Ponto 38 da Opinido do Advogado-Geral JACOBS de 24/2/05.
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Ainda em 2004, foi decidido o caso Bangue Bruxelles Lambert, S.A.

(BBL) contra o Est
MIGUEL MADURO, sintetizando a jurisprudéncia do Tribunal| rea-

firma que foi consolidada a doutrina segundo a qual “cm matéria de :
aplicagoes fnanceiras o simples ¢ exercicio de wm direito de propriedade
pelo seu titular ndo pode ser considerado em si mesmo umd actividade
ceondmica” B, referindo-se 2 doutrina fixada no caso Wellcome
Trust 38, No caso BBL, o Tribunal voltou a dizer, como sempre, “gue
importa além disso recordar que,

de acordo com jurisprudéncia assente, a
merd dguisigdo

¢ detengdo de participagoes soctals ndo deve ser conside-
ilade economica, na acepgio da Sexta Directiva, confe-
rindo ao seu autor a qualidade de sujeito passivo. Com ofcito. a sinples
tomada de participagoes financeiras nottras cinpresdas ndo constitul a
exploragdo de wn bem con o fin de au
mdiéncid,

rada uma activ

forir receitas com cardcter de per-
dado que os eventuats dividendos, Fruto de tal participagio,
vosultam da simples propricdade do bem ¢ nde m

) sdo contrapartida de ?
nenbuma actividade economica na dce :

~ . 3 » )]
pedo dit mesina directiva” 7). 5
Estamos, pois, perante um ponto assente ¢m matéria de IVA, que W

nio deixa gualquer margem de decisio as administragdes fiscais %
nacionais, as quais té

m. hoje mais do que nunca, o dever de acata- §
mento de principios e regras contidos de forma tdo clara na jurispru-
Jéncia comunitaria. E. assim. insustentavel qualquer tentativa — a que
nao raro se tem

assistido — de incluir os dividendos e outros Rm:_s.m‘wm
Jos financeiros de mera fruigio no caleulo do pro rata.
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10. PROBLEMAS ACTUAIS DE REGULACAO DO DIREITO DFE DEDUGAO;

Recorrendo. mutatis mutandis, a um conceito de SCHUMPETER,

podemos aftirmar que o Tribunal de Justiga, como todos os tribunais

14
136} Caso BBL, C — 8/03, de 21 de Outubro de 2004, Rec. 2004, 1-10157.

137) Ponto 9. das suas conclusdes. apresentadas em 18/5/05.
38 Caso Wellcome Trust, C-135/94, de 20 de Junho de 1996,
(91 C-8/03, 0. 38.
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ado belga¢!. Nas conclusdes. o Advogado-Geral ;
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com uma actividade materialmente constituinte, cria normas apenas
pelu estruigdo cridtiva Je normas ja existentes; por exemplo, a0 impe-
dir a inclusdo das mais-valias no divisor do pro rata no caso dos hol-
Jings mistos, criou uma norma juridica através da destrui¢ao da neces-
sidade da sua inclusio. No entanto, como actua como um decisor que
rem no contetido essencial da sua decisio a recusa da compatibilidade
(ou validade comunitdria) de uma certa norma de um ordenamento
nacional com o Direito Comunitério, s6 implicitamente criou a norma
substitutiva, ndo procedendo, porque The ndo competia, a regulagio
da situagdo novamente criada.

A consequéncia desta nova situagio é que o vazio legal resultante
da decisdo pode dar origem a um daqueles comportamentos abusivos
na fronteira entre a fraude e a evitagdo fiscais: configuremos, por
exemplo, a actuagdo de um holding misto (e qualquer empresa que

E

%, detenha participagdes sociais € um holding misto) que desempenhe
w uma actividade intensa de compra e venda de acgbes, o que necessa-
W, riamente implica significativos mmputs com IVA que, por ndo se des-
W tringarem dos /nputs das actividades sujeitas, vao ser deduzidos.

.ﬂ O Tribunal de Justica parece pressupor nas suas decisoes que os
m N.%m:.am ?.S conexos com a percepgao de dividendos ou a realizagio

: de me-éru.m serdo sempre de montante insignificante e, por isso, des-

W ?ﬂw,m\wawwuw ommeo da EDM, mas nao am ﬁgom 0s casos @omm_\mﬂm.

i , ouver um regime mais favordvel de dedugao de

&

IVAs suportados no caso de holdings mistos, tal situagio constitui a
violagio do principio segundo o qual a forma juridica adoptada (ou
nio adoptada) pelo sujeito passivo nio deve ter influéncia para efeitos
da oneragio em IVA[0),

Hommm estas questoes foram jd hd muito colocadas - mesmo antes do
acdrdio EDM - por XAVIER DE BASTO, quando afirmou que “os

dividendos niv entram seguramente no denominador do pro rata - ¢

e i

0l Sobre este 1SS
- ponto, W. REISS, “EDM: Umsatzsteuer bei Beteiligungs — und Wertp:
pierverausseriing durch Holdingsgesellschaften”, IStR, 13, 2004, M er._. o
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%



130« CIENCIA E TECN

essa a interpretagdo do direito comunitdrio que o TCE estabeleceu — myg

_,.,_ GIMES SIMPLIFICADOS

= TRIBUTAGAO DOS RENDIMENTOS
.,woamaozim E EMPRESARIAIS

£ OBJECTIVOS, Zog:gomm

E ExPERIENCIAS!]

isso ndo significa que ndo tenba de haver, relativamente aos dividendog$

uma regulacio do direito a deduzir™'3V),

Tal regulagio encontra-se em Portugal inteiramente ausente, ymgtl

vez que a Administragio Fiscal nio aceita a afectagio ou _BU:SQ 4

real nos holdings mistos. Depois das decisées do Tribunal de Justic, 8§

o pro rata da-lhes uma vantagem fiscal, uma vez que os possiveis con.§

, tetudos de IVA das operagoes fora do sistema IVA deixam de cont;
_ para o calculo da dedugio.

Por esta razio, para XAVIER DE BASTO/ODETE O:<m¢~>

solugao deste problema passa, apesar das dificuldades da solugio, vn_»

“afectagio real ou uma chave de reparticio objectiva”, de modo 4

que se possa distinguir com clareza entre o IVA que am<n ser ov_mna,f

i de dedugio e o [VA que nio deve ser objecto de dedugio. ;

Esta proposta jd tigurava no Relatério da Comissdo para o

: Desenvolvimento da Reforma Fiscal, presidida por SILVA LOPES

, mas depois do acérdao EDM - que reafirmou a exclusio dos divi-#

dendos, alargou esse regime as mais-valias e considerou os juros com

actividade financeira acesséria — tornou-se muito mais urgente. 1{;

st  cores sanTos
B, estigador-Economista do CEF/DGCI

F SANA S. RODRIGUES
pectora de Finangas Superior da IGI/MEAP

De facto, tal regulagdo é necessiria, sob pena de os reembolsos dod
IVA, ou a menor entrega, se tornarem uma receita indevida para actis
vidades isentas e de encontrarmos — agora a desfavor do Estado - EEM,m ;
distor¢do no sistema tao intensa como a que encontrariamos se os}] ¥
dividendos continuassem a ser incluidos no divisor do pro rata.

1
M1 ] XAVIER DE BASTO / M. O. OLIVEIRA, “O direito a dedugio do [VA :ﬁ v
sociedades bolding”, Fiscalidade, 6. 2001, pp. 9-10. O mesmo tema foi tratado por Ad m
B. NEVES, “O IVA e as SGPS - breve retlexao”, Fisco, 93/94, 2001; no entanto, cof .w
titui apenas uma redugao rudimentar de um parecer anteriormente elaborado uO trabalho agora publicado tem por base uma adaptagio da parte geral de estudo
XAVIER DE BASTO e posteriormente desenvolvido no artigo jd citado. b ma_nmo «A Reforma da Tributagio das Pequenas Actividades Empresarials em
(421 ] XAVIER DE BASTO / M. O. OLIVEIRA, O direito & dedugio do [VA n .A opambigue». elaborado pelos autores no ambito de um projecto de cooperagio téc-

sociedades holdings™, Frscalidade, 6, 2001, p. 28. ? com este pais.

Ciéncia e Téenica Fiscal, 2006, 0. 417, 131153
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