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CONCLUSOES DA ADVOGADA?GERAL

JULIANE KOKOTT

apresentadas em 14 de maio de 2020 (1)

Processo C?42/19

Sonaecom, SGPS, SA

contra

Autoridade Tributéria e Aduaneira

[pedido de decisédo prejudicial apresentado pelo Supremo Tribunal Administrativo (Portugal)]

«Reenvio prejudicial — Sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado — Diretiva
77/388/CEE — Conceito de sujeito passivo — Sociedade holding — Holding mista — Deduc¢ao do
imposto pago a montante — Despesas com servi¢cos de consultadoria e com a emisséo de
obrigacdes de empresa com vista a aquisicédo de outra sociedade — Alteracdo das operacdes
previstas a jusante»

I. Introducéo

1. O Tribunal de Justica ja apreciou em varias ocasides o direito que assiste as sociedades
holding de deduzir o imposto sobre o valor acrescentado (IVA) pago a montante (2). No entanto,
na pratica, este direito continua a levantar problemas. E o que acontece, em especial, quando
uma holding se limita a gestado de algumas participacdes sociais, embora preste servicos
tributaveis a outras sociedades que detém (a denominada holding mista).

2. No caso em apreco, a Sonaecom, SGPS, SA (a seguir «<Sonaecomy), pretendia adquirir
participacfes sociais numa sociedade e, em seguida, prestar?lhe servicos tributaveis. Na
preparacao da operacdo, a Sonaecom recorreu a servicos de consultadoria e a servicos para a
emissdo de obrigacdes de empresa. A Sonaecom exerceu o direito a correspondente deducéo do
imposto pago a montante. No entanto, a Administracdo Tributaria portuguesa recusou o direito a
essa deducdao. A razéao principal foi o facto de a Sonaecom néao ter podido realizar os
investimentos e, em vez disso, ter colocado o capital obtido para o efeito a disposicéo da
empresa?mae do grupo, sob a forma de empréstimo isento de imposto.

3. Em concreto, cabe ao Tribunal de Justica esclarecer quais os efeitos dessa alteracéo da
atividade planeada para a atividade efetiva no direito a dedug¢édo do imposto pago a montante.

II. Quadro juridico



A. Direito da Unido

4. O quadro juridico da Unido subjacente ao pedido de decisao prejudicial € constituido pela
Diretiva 77/388/CEE (a seguir «Sexta Diretiva») (3), entretanto revogada pela Diretiva 2006/112/CE
(a seguir «Diretiva IVA») (4). O conteudo das disposices destas duas diretivas ora aplicaveis €, no
essencial, idéntico.

5. Nos termos do artigo 2.°, n.° 1, ponto 1, da Sexta Diretiva [atual artigo 2.°, n.° 1, alineas a)
a c), da Diretiva IVA], estao sujeitas a IVA as entregas de bens e as prestacdes de servicos,
efetuadas a titulo oneroso, no territdrio do pais, por um sujeito passivo agindo nessa qualidade.

6. O artigo 4.°, n.° 1, da Sexta Diretiva (atual artigo 9.°, n.° 1, primeiro paragrafo, da Diretiva
IVA) define o conceito de sujeito passivo:

«Por “sujeito passivo” entende?se qualquer pessoa que exerca, de modo independente, em
qualquer lugar, uma das atividades economicas referidas no n.° 2, independentemente do fim ou
do resultado dessa atividade.»

7. O artigo 13.°, B), alinea d), ponto 1, da Sexta Diretiva [atual artigo 135.°, n.° 1, alinea b), da
Diretiva IVA] prevé isen¢des no territorio do pais:

«Sem prejuizo de outras disposicfes comunitarias, os Estados?Membros isentardo, nas condi¢cdes
por eles fixadas com o fim de assegurar a aplicacdo correta e simples das isen¢des a seguir
enunciadas e de evitar qualquer possivel fraude, evaséo e abuso:

d) As seguintes operacgoes:

1. A concessao e a negociacdo de créditos, e bem assim a gestédo de créditos efetuada por
parte de quem 0s concedeu».

8. O artigo 17.°, n.os 1 e 2, alinea a), da Sexta Diretiva [atuais artigos 167.° e 168.°, alinea a),
da Diretiva IVA] rege a origem e 0 ambito do direito a deducao:

«1. O direito a deducéo surge no momento em que o imposto dedutivel se torna exigivel.

2. Desde que os bens e os servicos sejam utilizados para os fins das préprias operaces
tributaveis, o sujeito passivo esta autorizado a deduzir do imposto de que € devedor:

a) O imposto sobre o valor acrescentado devido ou pago em relagéo a bens que Ihe tenham
sido fornecidos ou que Ihe devam ser fornecidos e a servigos que lhe tenham sido prestados ou
gue lhe devam ser prestados por outro sujeito passivo».

B. Direito portugués

9. O artigo 9.°, n.° 28, alinea a), do Cédigo do Imposto sobre o Valor Acrescentado portugués
dispunha, no periodo controvertido:

«Estao isentas do imposto:

28) As operacdes seguintes:



a) A concessao e a negociacao de créditos, sob qualquer forma, compreendendo operacdes
de desconto e redesconto, bem como a sua administracdo ou gestao efetuada por quem os
concedeu».

lll. Matéria de facto e processo principal

10. A Sonaecom é uma sociedade gestora de participacdes sociais que desenvolve a atividade
de aquisicado, detencao e gestao de partes sociais, com a fruicdo dos rendimentos delas
resultantes. Além disso, exerce a atividade de gestéo e coordenagdo estratégica de empresas
gue operam nos mercados de telecomunicagdes, media, software e integracdo de sistemas. A
Sonaecom alega ter recebido as contrapartidas correspondentes pelos servi¢cos de gestéo e de
coordenacao estratégica prestados, que foram plenamente tributados.

11. Em 2005, a Sonaecom quis investir no novo segmento de negécio «Triple Play», que
conjuga voz, dados e TV. Para o efeito, a Sonaecom recorreu, por um lado, a servi¢os de
consultadoria prestados por duas empresas, destinados a prospecao de mercado com vista a
eventual aquisicdo, pela Sonaecom, de participacdes sociais na sociedade operadora de
telecomunicac¢des Cabovisdo. O IVA suportado com estes servigos ascendeu a 212 627,56 euros.

12.  Por outro lado, a Sonaecom pagou a um banco de investimento uma comissao, sujeita a
imposto, pela organizacdo, montagem e garantia de colocacédo de emisséo por subscricéo
particular de obrigacbes denominadas «Obrigacdes Sonaecom SGPS 2005», no montante de 150
000 000 euros. O IVA suportado com este servico ascendeu a 769 500,00 euros. De acordo com
as informacdes que prestou, a Sonaecom tencionava aplicar o capital assim obtido na aquisi¢ao
de participacdes sociais na Caboviséo e, posteriormente, prestar?lhe servicos técnicos de
administracdo e de gestao, sujeitos a imposto.

13.  No entanto, a aquisicédo de participacdes sociais na Cabovisao ndo se concretizou. A
Sonaecom aplicou entdo o capital obtido através da emissao das obrigacfes na empresa?mae do
grupo Sonae, SGPS, SA, sob a forma de empréstimo.

14.  Relativamente ao ano de 2005, a Sonaecom procedeu a deducado do IVA suportado com
0s servicos de consultadoria (na declaragao de dezembro de 2005) e com a comisséo (na
declaracdo de junho de 2005), no valor total de 982 127,56 euros.

15. Na sequéncia de uma inspec¢do, a Autoridade Tributéria e Aduaneira (Portugal) corrigiu o
imposto no ano de 2008 e exigiu 0 pagamento do imposto em divida, acrescido de juros
compensatorios no valor de 106 548,20 euros, ou seja, num total de 1 088 675,77 euros.
Argumentou, por um lado, que a aquisi¢cado de participacdes sociais estava excluida do ambito de
aplicacdo do IVA e, por outro, que a concessao de créditos estava, nos termos do artigo 13.°, B),
alinea d), ponto 1, da Sexta Diretiva, isenta do imposto.

16. Em 2016, o Tribunal Administrativo e Fiscal do Porto (Portugal) julgou improcedente a
impugnacéo judicial intentada em outubro de 2008 contra essas liquidagdes fiscais. Entendeu que
o IVA relativo aos servicos de consultadoria ndo era dedutivel, porquanto a aquisicao a que 0s
mesmos se destinavam e a gestéo de participacdes sociais ndo eram atividades economicas.
Também considerou que o IVA sobre a comissao relativa a emissao de obrigacdes nao era
dedutivel, porque o capital foi integralmente cedido a empresa?mée do grupo, nao tendo a
Sonaecom demonstrado que esse capital beneficiou as sociedades participadas nem que tenha
sido aplicado numa operacéao a jusante que confira o direito a deducéo.

17. A Sonaecom interpds recurso dessa sentenca. Alega que, tendo em conta a sua natureza,



as aquisicfes em questao fazem parte, pelo menos, dos custos em que teve de incorrer para
poder adequadamente realizar os servicos que habitualmente fornece as suas participadas.
Argumenta que interfere de forma reiterada e relevante na gestao dessas sociedades,
nomeadamente através da cooperacdo na definicdo da sua estratégia e na prestacdo de servicos
remunerados, para o que frequentemente necessita, por sua vez, de adquirir fornecimentos e
servi¢cos da mais variada natureza.

IV. Pedido de deciséo prejudicial e tramitacdo processual no Tribunal de Justica

18.  Por Decisdo de 5 de dezembro de 2018, que deu entrada no Tribunal de Justica em 24 de
janeiro de 2019, o Supremo Tribunal Administrativo (Portugal) submeteu ao Tribunal de Justica,
ao abrigo do artigo 267.° TFUE, as seguintes questdes prejudiciais:

«1. Esta d[e] acordo com as regras de dedutibilidade do IVA contidas na [Sexta Diretiva IVA],
nomeadamente os seus arts. 4.°, n.osle 2,e 17.°, n.os 1, 2 e 5, a dedugao do imposto
suportado pela recorrente Sonaecom SGPS em servi¢cos de consultadoria associados a
prospeccdo de mercado com vista a aquisicdo de participacdes sociais, aquisicdo essa que nao
se concretizou?

2. Esta de acordo com as regras de dedutibilidade do IVA contidas na [Sexta Diretiva IVA],
nomeadamente os seus arts. 4.°, n.osle 2,e 17.°, n.os 1, 2 e 5, a deducéao do imposto
suportado pela recorrente Sonaecom SGPS no pagamento ao BCP de uma comisséo pela
organizacdo e montagem de um empréstimo obrigacionista alegadamente contraido com o
objectivo de integrar a estrutura de financiamento das sociedades suas participadas, e que, nao
se tendo concretizados esses investimentos, acabou por ser integralmente aplicado na Sonae,
SGPS, empresa?mae do grupo?»

19. A Sonaecom, a Republica Portuguesa e a Comissdo Europeia apresentaram observacdes
escritas sobre o pedido de deciséo prejudicial e participaram na audiéncia de 12 de fevereiro de
2020.

V. Apreciacdao juridica

A. Quanto a deducéo do IVA pago sobre custos de servi¢gos de consultadoria (primeira
guestao prejudicial)

20. Com a sua primeira questéo prejudicial, o érgao jurisdicional de reenvio pretende saber se
a deducéo feita pela Sonaecom é compativel com a Sexta Diretiva. Assim, em Ultima analise,
pergunta se a deducéo do imposto pago a montante, declarada pela Sonaecom, é conforme com
o direito da Unido. Ora, resulta do pedido de deciséo prejudicial que o érgao jurisdicional de
reenvio pretende, em substéancia, saber se os artigos 17.° e 4.° da Sexta Diretiva devem ser
interpretados no sentido de que uma sociedade holding, numa situagédo como a da Sonaecom,
tem o direito de deduzir o IVA pago sobre determinados servicos.

21. Além disso, o 6rgéo jurisdicional de reenvio ndo tem em consideragao que, segundo
jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, a simples aquisicdo de participacdes sociais por
uma holding ndo constitui uma atividade economica na acecéo da legislagdo em matéria de IVA
(5). A situacao so é diferente quando a holding interfere na gestao da sociedade participada (6).
No entanto, o 6rgao jurisdicional de reenvio ndo apurou que a Sonaecom tencionava prestar
servicgos tributaveis a Caboviséo, na qual pretendia adquirir participacdes.

22. A Sonaecom alegou porém que tencionava prestar servicos tributaveis a Cabovisao apos a
aguisicao das participacdes. A existéncia de elementos objetivos que permitam concluir que



houve essa intencédo podera ainda vir a ser verificada pelo 6rgéo jurisdicional de reenvio na
sequéncia do presente processo.

23. Consequentemente, a primeira questao prejudicial deve ser reformulada por forma a saber
se, nos termos dos artigos 17.° e 4.° da Sexta Diretiva, uma holding mista tem o direito de deduzir
0 imposto pago a montante relativamente a servicos de consultadoria associados a prospecéao de
mercado com vista a aquisicdo de participaces sociais em sociedades. Esta questdo surge, em
particular, porque a holding pretendia prestar servigos tributdveis a empresa a adquirir, mas nao
o pdde fazer por a aquisicdo ndo se ter concretizado.

24.  Aresposta a essa questdo pode ser inferida da jurisprudéncia do Tribunal de Justica. Além
da questao de saber se as holdings mistas podem ser sujeitos passivos (v. n.° 1), o Tribunal de
Justica confirmou, em especial, recentemente, uma vez mais, no processo Ryanair (7), a
dedutibilidade de custos incorridos com a preparacéo de atividades que 0 sujeito passivo nao
chega a realizar (v. n.° 2). A este respeito, o Tribunal de Justi¢ca pronunciou?se igualmente sobre
a relacéo direta e imediata entre as opera¢des a montante e as operagées a jusante (v. n.° 3). E
irrelevante a desproporgéo, frequentemente verificada nesses casos, entre o valor da dedugéo e o
valor do imposto devido por uma holding pelos seus servigos de gestao planeados (v. n.° 4).

1. Quanto a holding mista enquanto sujeito passivo

25.  Nos termos do artigo 17.°, n.° 2, da Sexta Diretiva, apenas um sujeito passivo ha ace¢ao
do artigo 4.° tem direito a deducéo do imposto pago a montante. A questdo de saber se, e em que
medida, uma sociedade holding € um sujeito passivo foi muitas vezes objeto da jurisprudéncia do
Tribunal de Justica.

26.  No que respeita, mais em patrticular, ao direito a deducdo de uma sociedade holding, o
Tribunal de Justica decidiu que esta ndo tem a qualidade de sujeito passivo de IVA na ace¢ao do
artigo 4.° da Sexta Diretiva (atual artigo 9.° da Diretiva IVA), pelo que nédo beneficia do direito a
deducéo, nos termos do artigo 17.° da Sexta Diretiva (atuais artigos 167.° e 168.° da Diretiva
IVA), quando tiver por Unico objeto a aquisicdo de participacdes noutras empresas, sem interferir,
direta ou indiretamente, na gestdo dessas empresas, sem prejuizo dos direitos que detém
enguanto acionista ou sdécio (8) (a denominada holding financeira).

27. A simples aquisi¢éo e a simples detengao de partes sociais hao devem ser consideradas
atividades econdmicas, na acecao da Diretiva IVA, que conferem ao adquirente ou detentor a
qualidade de sujeito passivo. Com efeito, a simples aquisicao de participacdes financeiras noutras
empresas nao constitui a exploragdo de um bem com o fim de auferir receitas com carater de
permanéncia, porque a cobranca de um eventual dividendo, fruto dessa participacao, resulta da
simples propriedade do bem (9).

28.  No entanto, a situacao é diferente no caso das denominadas holdings de direcédo ou de
participacdes. Como o Tribunal de Justica sublinhou reiteradamente, estas sao sujeitos passivos
guando a holding interfere, direta ou indiretamente, na gestdo da sociedade na qual adquiriu
participacdes. E o que acontece se, através dessa interferéncia, a holding realizar operacdes
sujeitas a IVA (10). De acordo com jurisprudéncia constante, sdo exemplos nao exaustivos (11)
as prestacoes de servicos administrativos, contabilisticos, financeiros, comerciais, informaticos e
técnicos por uma holding as suas filiais (12).



29. O mesmo sucede quando a sociedade holding exerce outras atividades econémicas, como
o arrendamento de terrenos e edificios a terceiros ou as suas filiais (13). O prolongamento direto,
permanente e necessario de uma atividade tributavel de uma holding também esta abrangido pelo
ambito de aplicacao do IVA (14).

30. O mesmo é valido para as holdings mistas. Uma holding mista € uma sociedade que, para
além da sua atividade ndo econdmica de holding, que consiste na detencéo de participacdes
noutras sociedades e que nao esté sujeita a IVA, exerce também uma atividade econdmica (15).
De acordo com a jurisprudéncia, uma holding mista que n&do s6 detém participacées em
sociedades mas que também presta servicos remunerados e tributaveis a algumas dessas
sociedades é também um sujeito passivo nessa medida (16), embora apenas tenha direito a uma
deducéao proporcional do imposto pago a montante.

31. A Sonaecom, que tencionava prestar servi¢os técnicos de administracdo e de gestdo a
titulo oneroso a sociedade na qual pretendia adquirir participacdes, € uma holding mista desta
natureza e, portanto, em principio, um sujeito passivo na acec¢do do artigo 4.° da Sexta Diretiva
(atual artigo 9.° da Diretiva IVA).

2.  Quanto a deducdo baseada nas atividades econdmicas previstas

32. O direito da Sonaecom de deduzir o imposto suportado com os servi¢cos de consultadoria
surgiu, em principio, independentemente do facto de, no final, ndo ter adquirido participacdes na
Caboviséo.

33. Com efeito, de acordo com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, ha direito a deducao
mesmo em relacéo a investimentos ndo concretizados. No caso de custos incorridos com a
preparacdo de uma atividade econdmica, o direito a deducéo do imposto suportado também pode
ser invocado se a atividade econdmica néo tiver sido exercida e as operacdes tributaveis
previstas ndo chegaram a ser realizadas (17). O que decorre da neutralidade do sistema do IVA.
De acordo com este principio, também as atividades preparatorias de uma empresa devem estar
isentas de qualquer encargo com o IVA.

34.  Foi por esta razdo que, no processo Ryanair, o Tribunal de Justica declarou que uma
sociedade que planeia adquirir agfes de outra sociedade e que pratica atos preparatérios com a
intencdo de intervir na gestéo desta uUltima através de prestacdes de servicos de gestdo sujeitas a
IVA deve ser considerada sujeito passivo na acec¢ao da Sexta Diretiva (18).

35.  No presente caso, 0 mesmo acontece, em principio, com a Sonaecom, que pretendia
prestar servicos tributaveis a Caboviséo, a qual tencionava adquirir.

3. Quanto arelacao direta e imediata entre os servicos de consultadoria e 0s servigos
planeados

36. Resta apenas a questado da relacéo direta e imediata entre 0s custos incorridos com 0s
servigcos de consultadoria para a aquisicdo planeada de participacdes e 0s servicos que a
Sonaecom pretendia prestar a Cabovisao.



37. De acordo com a jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, as despesas tém uma
relacdo direta e imediata com certas operacoes a jusante, fazendo parte dos elementos
constitutivos do seu preco (19). Além disso, uma empresa pode invocar a deducao do IVA
suportado sobre custos gerais, 0s quais sdo elementos constitutivos do preco do conjunto dos
seus produtos (20).

38. Consequentemente, uma sociedade que pretenda adquirir a totalidade das acfes de outra
sociedade para Ihe prestar servigos de gestéo sujeitos a IVA pode deduzir integralmente o IVA
pago a montante sobre as despesas relativas a prestacdes de servi¢cos de consultadoria
efetuadas no ambito de uma oferta publica de aquisicdo (21).

39. O mesmo se aplica as holdings mistas. Isto é valido, em qualquer caso, ha medida em que
a holding suporte custos relacionados com a aquisicéo de participacdes em filiais as quais presta
ou pretende prestar servicos tributaveis. Exerce, assim, uma atividade econdémica (22) e tem
direito de deduzir o imposto suportado.

40. No presente caso, a Sonaecom recorreu a servigos de consultadoria para adquirir
participacdes na Cabovisdo e, em seguida, prestar?lhe servicos tributaveis. Essas despesas
estdo direta e imediatamente relacionadas com os servigos tributaveis planeados. Assim, em
principio, a Sonaecom tem o direito de deduzir integralmente o imposto suportado.

4. Quanto ao ambito da deducéao

41. Embora o 6rgéo jurisdicional de reenvio ndo tenha indicado o montante dos servi¢cos
tributaveis planeados, deve presumir?se que o IVA resultante dessas atividades é
significativamente inferior a deducao realizada.

42.  No presente caso, o0 montante da deducéo ascende a cerca de 210 000 euros, aos quais
acrescem ainda os cerca de 770 000 euros resultantes da organizacao da emissao de
obrigacdes. Esta despropor¢ao entre o ambito da deducéo e a divida fiscal propriamente dita é
inerente & maioria dos casos referentes a holdings. A primeira vista, causa uma certa
perplexidade e suscita a questdo de saber se, nesses casos, hao ha que limitar o ambito da
deducgéo.

43.  No entanto, um exame mais preciso permite dissipar esta perplexidade. Por um lado, esta
desproporgdo so se revela por ocasido de um exame pontual, que ndo tem em conta o facto de os
servigos tributaveis serem prestados ao longo de varios anos. Por outro lado, a legislagdo em
matéria de IVA ndo prevé uma conexdo obrigatdria entre o montante da dedugcéo e o montante da
divida fiscal (23).

44.  Uma reducéo fixa da deducdo com base numa atividade nao tributavel da holding também
esta excluida quando os custos das prestacfes a montante puderem ser diretamente imputaveis
a determinadas prestacdes tributaveis a jusante. O Acdrdao Larentia + Minerva e Marenave
Schiffahrts (24) também nédo pode ser invocado a favor de uma reducao proporcional. Nesse
acordao, é verdade que foi efetivamente considerada uma deducao proporcional do IVA pago a
montante. No entanto, isto sO se aplicava se os custos tributados a montante também tivessem
sido imputados a outras filiais, em cuja gestéo tributavel a holding ndo participava. Nao € o que
sucede no presente caso.

45.  Além disso, essa desproporcao €, em ultima analise, a consequéncia da jurisprudéncia do
Tribunal de Justica segundo a qual as sociedades holding s6 tém direito a deducéo se prestarem
servigos remunerados as suas participadas (v. n.os 26 e seguintes, supra). Se se tivesse



conferido as holdings dominantes — que atuam economicamente através das participadas que
controlam — o direito de, por principio, deduzirem os custos incorridos nessa qualidade de
holdings, estas nao teriam de recorrer a constru¢cdes aparentemente artificiais de servi¢cos
tributaveis (25), para evitar que o grupo sofresse a carga fiscal definitiva de IVA.

46.  Pelo contrério, o principio da neutralidade da forma juridica — que o Tribunal de Justica
também sublinha em matéria de IVA (26) — milita a favor da deducéao integral do imposto pago
por uma holding dominante. E certo que a detencdo de uma agio nao faz do acionista um sujeito
passivo economicamente ativo (v. n.° 27, supra). Contudo, saber se um acionista que detém um
controlo a 100% n&o exerce uma atividade econdmica através da «sua» sociedade controlada
como um empresario em nome individual e, por conseguinte, tal como este, deve estar isento de
IVA com base nessa atividade é uma questéo diferente, a qual o Tribunal de Justica nunca
respondeu expressamente pela negativa.

47. O principio da neutralidade da forma juridica milita, em ambos os casos, a favor de os
custos de gestdo da empresa deverem estar isentos de IVA quando a propria empresa realize
operacdes que conferem direito a deducdo: o empresario em nome individual exerce diretamente
uma atividade econémica, o sécio que detém o controlo exerce?a indiretamente — através da
sociedade controlada. Consequentemente, nenhum deles (empresario em nome individual ou
sécio que detém o controlo) deveria ser obrigado a celebrar contratos de servicos remunerados
com a «sua» empresa, para ser considerado sujeito passivo.

5. Conclusao

48.  Por conseguinte, uma holding mista como a Sonaecom tem, nos termos dos artigos 17.° e
4.° da Sexta Diretiva, o direito de deduzir integralmente o IVA suportado com os custos de
aguisicao de participacdes numa sociedade a qual pretendia prestar servicos tributaveis. Cabe ao
orgao jurisdicional de reenvio apurar este elemento. O direito a deducdo surge mesmo que, afinal,
essa aquisicdo ndo se concretize e aplica?se independentemente do montante do IVA suportado
COM 0S Servigos previstos.

B. Quanto adeducédo do IVA pago sobre os custos de emissdo de obriga¢cdes (segunda
guestao prejudicial)

49. Também a segunda questéo prejudicial deve ser reformulada (27). O 6rgéo jurisdicional de
reenvio pretende saber, em substancia, se uma holding mista tem, nos termos dos artigos 17.° e
4.° da Sexta Diretiva, o direito de deduzir o IVA pago sobre os custos de organizagdo e montagem
de um empréstimo obrigacionista que foi efetuado para adquirir participagdes numa sociedade a
qual a holding pretendia prestar servigos remunerados. Em especial, o 6rgéo jurisdicional de
reenvio interroga?se sobre os efeitos da ndo aquisi¢do das participacdes sociais e de, em vez
disso, a holding ter colocado o capital obtido a disposi¢do da sociedade?mae do grupo, sob a
forma de empréstimo isento de imposto.

50. Paratal, hd que examinar se a utilizacdo relevante, para efeitos da deducéo por parte da
Sonaecom, € a utilizagdo prevista, sujeita a imposto, ou a utilizagédo efetiva, isenta de imposto, do
capital adquirido (v. n.° 1). Em seguida, abordarei a questéo suscitada pela Sonaecom, de saber
se a «utilizacdo» do capital em beneficio das sociedades operacionais, que teve lugar,
ulteriormente, num periodo de tributacédo diferente, produz algum efeito (v. n.° 2).

1. Quanto a determinacdo da deducao com base na utilizacao efetiva

51. O ambito do direito a deducéo esta regulado no artigo 17.°, n.° 2, alinea a), da Sexta
Diretiva (atual artigo 168.° da Diretiva IVA). Nos termos desta disposicdo, o0 sujeito passivo tem



direito a deduzir o IVA, desde que os bens e servi¢cos sejam utilizados para os fins das proprias
operacoes tributaveis.

52.  No presente caso, a Sonaecom tinha planeado utilizar o capital adquirido através da
emissdo do empréstimo obrigacionista na aquisicdo de participacfes na Cabovisédo. Assim, 0s
custos de emissdo do empréstimo obrigacionista apresentam uma relacdo direta e imediata com a
aguisicao das participacdes. Como ja foi acima referido (28), a ndo realiza¢do das operacdes
previstas € irrelevante.

53.  Se, no entanto, o sujeito passivo exercer, no mesmo periodo de tributagcéo, atividades
efetivamente isentas de imposto, em vez da atividade tributdvel inicialmente prevista, coloca?se a
questdo de saber se isso ndo afeta a deducéo ja efetuada. Em dltima analise, trata?se aqui da
relagdo entre a atividade planeada e a atividade efetivamente exercida, no que respeita a
deducéao do IVA pago a montante. Em meu entender, a utilizacao efetiva deve ser decisiva se a
operacgdo a montante puder ser associada a uma determinada operagao a jusante efetiva.

54.  Isto decorre, desde logo, do artigo 17.°, n.° 2, da Sexta Diretiva (atual artigo 168.° da
Diretiva IVA). Segundo esta disposicédo, o sujeito passivo s6 pode deduzir o IVA quando os bens e
0S servicos sejam utilizados para as suas operacgdes tributaveis. O direito a deducédo baseia?se,
portanto, na perspetiva da transacéo, que assenta, decididamente, na utilizacéo efetiva.

55.  Além disso, no que respeita a reparticdo do imposto a montante no caso de bens de uso
misto, o Tribunal de Justica declarou que os Estados?Membros podem prever métodos de calculo
diferentes dos previstos na Sexta Diretiva ou na Diretiva IVA, quando o método escolhido garanta
um resultado mais preciso (29). A reparticdo com base na utilizacéo efetiva é a forma mais
precisa de determinar o valor da deducao de acordo com a realidade e, por conseguinte,
prevalece sobre a simples consideracdo da utilizacao prevista — e, portanto, ainda incerta — pelo
sujeito passivo. Acresce que as regras relativas a regularizacao das deducdes (artigo 20.° da
Sexta Diretiva; atuais artigos 184.° e 185.° da Diretiva IVA) indicam que, em ultima analise, a
deducdo inicialmente operada é adaptada com a maior exatiddo possivel a utilizacao efetiva, a fim
de se evitarem «vantagens injustificadas ou [...] prejuizos injustificados» (v. artigo 20.°, n.° 6, da
Sexta Diretiva; artigo 192.° da Diretiva IVA).

56.  Por ultimo, a apreciacéo do artigo 17.° da Sexta Diretiva (atuais artigos 168.° e 169.° da
Diretiva IVA) e o principio da neutralidade militam igualmente a favor da tomada em consideracao,
a titulo principal, da utilizagdo efetiva, quando essa utilizagao se verifica. Nos termos do artigo
17.°, n.os 2 e 3, da Sexta Diretiva e dos artigos 168.° e 169.° da Diretiva IVA, a deduc¢éo do
imposto destina?se a desonerar o sujeito passivo do encargo do IVA a jusante, que (por regra
(30)) esté ligado a operacdes a jusante tributaveis. No entanto, ndo ha, em principio, lugar a
direito a deducdo quando exista uma ligacédo direta e imediata com uma atividade isenta (31).

57. No presente caso, a Sonaecom concedeu um empréstimo a sociedade?mae do grupo. Nos
termos do artigo 13.°, B), alinea d), ponto 1, da Sexta Diretiva, a concessao de créditos esta
isenta de IVA. Consequentemente, esta excluida a deducao do IVA pago a montante na acecao
do artigo 17.° da Sexta Diretiva (atuais artigos 167.° e seguintes da Diretiva IVA).

58. Além disso, o principio da neutralidade fiscal opde?se a que operadores econémicos que
efetuam efetivamente o mesmo tipo de operacdes sejam tratados de maneira diferente em
matéria de cobranca de IVA (32), a fim de evitar distor¢ées de concorréncia. No entanto, se,
afinal, ambos os sujeitos passivos so realizarem operacgdes isentas de imposto no mesmo periodo
de tributacdo, nenhum deles tem direito a deducéo. Um direito a deducdo baseado unicamente na
intencao prévia de uma empresa de realizar operacdes tributaveis proporcionar?lhe?ia uma
vantagem concorrencial. Além da problemética de uma verificacdo suficiente dessa intencgéo, tal



resultado seria igualmente contrario a abordagem do Tribunal de Justica segundo a qual, para
apreciar uma operacao tributavel, ha que tomar em consideracéo a natureza objetiva da operacao
e ndo as intencdes subijetivas (33).

59. Os Acordaos Sveda e Iberdrola (34) ndo se opdem a prevaléncia da utilizacao efetiva
sobre a utilizacdo planeada. Estes permitem uma dedu¢do muito ampla, embora os custos
envolvidos estivessem estreitamente ligados aos servicos prestados a titulo gratuito a favor das
infraestruturas municipais (trilho recreativo para promover o turismo ou reabilitacdo de uma
estacdo de bombeamento para a ligacéo dos edificios a construir).

60. Com efeito, nesses casos, o Tribunal de Justica ndo se pronunciou sobre a prevaléncia da
utilizagéo efetiva isenta de imposto sobre a utilizagcéo prevista tributével: as decisfes diziam
unicamente respeito a relacdo entre as opera¢des a montante e a atividade econdémica global do
sujeito passivo, 0 que nao teria sido possivel sem a prestacao a titulo gratuito (35). No entanto,
nao se verifica aqui tal situacao.

61. Consequentemente, a utilizacdo efetiva no periodo de tributacdo em que se constituiu 0
direito a deducéo prevalece sobre a intencao inicial.

62. No presente caso, é pacifico que a Sonaecom nao utilizou o capital adquirido através da
emissao das obrigacdes na aquisi¢ao inicialmente planeada. Pelo contrario, em 2005, ano
relevante, a Sonaecom aplicou esse capital na sociedade?méae do grupo, sob a forma de
empréstimo isento de imposto. Portugal também sublinha este facto.

63. Na medida em que a Sonaecom sustenta que 0s custos de emissao das suas obrigacdes
sao dedutiveis como despesas gerais da empresa, tal argumentacdo nao pode ser acolhida. A
este respeito, a Sonaecom considera que a emissao das obrigacfes devia ter por objetivo a
prossecuc¢do das atividades econdmicas do grupo. Limitou?se a «aplicar» o capital obtido através
da emisséo das obrigacdes na sociedade?mae do grupo. O capital foi posteriormente devolvido a
Sonaecom, para que esta pudesse adquirir participacdes noutras empresas.

64. No entanto, as despesas gerais suportadas pelo sujeito passivo s6 podem ser tidas em
conta quando ndo haja uma relacao direta e imediata entre uma determinada operagao a
montante e as operacgdes a jusante que conferem direito a deducao (36). S6 no caso de a
operacdo a montante ndo poder ser afeta a uma operagdo a jusante é que ha que examinar, a
titulo subsidiario, a relacdo entre uma operacdo a montante e a atividade econémica global de
uma empresa (37). No caso em apreco, existe, porém, uma relacéo direta e imediata com a
concessdo de um empréstimo isento de imposto, que ndo confere direito a deducéo.

65. Em concluséo, a cedéncia, efetiva e isenta de imposto, do capital adquirido por uma holding
mista a sociedade?mae do grupo exclui a deducédo prevista no artigo 17.° da Sexta Diretiva

(atuais artigos 168.° e 169.° da Diretiva IVA) a titulo de custos de aquisi¢do de capitais. A relacao
direta com esse empréstimo, efetivo e isento de imposto, prevalece sobre a inten¢éo inicial de
prestar servicos tributaveis a uma filial a adquirir com esse capital.

2. Quanto a posterior utilizacao efetiva do capital

66. A Sonaecom alega so ter «aplicado» o capital na sociedade?mé&e do grupo e té?lo utilizado
num periodo de tributacao posterior, em conformidade com a intencao inicial de aquisicéo de
participacfes sociais. Se a Sonaecom tivesse posteriormente afetado efetivamente o capital
adquirido a prestacdes tributaveis, seria concebivel a regularizacdo da deducéo nos termos do
artigo 20.° da Sexta Diretiva (atuais artigos 184.° e seguintes da Diretiva IVA).



67. Contudo, isso em nada altera, por um lado, a deducéo do imposto no periodo de tributacao
em causa. Os possiveis efeitos s6 se revelariam no periodo de tributacdo da utilizacéo alterada.

68.  Por outro lado, o artigo 20.° da Sexta Diretiva (atuais artigos 184.° e seguintes da Diretiva
IVA) prevé que a deducéo inicialmente efetuada s6 seja regularizada em certas condicdes. E o
gue sucede, nomeadamente, quando o montante da deducéo € inferior ao montante da deducéo
a gue o sujeito passivo tinha direito. No contexto do principio da neutralidade, o objetivo consiste
em isentar integralmente o sujeito passivo do IVA suportado com ativos que podem ser utilizados
a longo prazo (38). Para este efeito, a Sexta Diretiva e a Diretiva IVA utilizam o conceito de «bens
de investimento».

69. Contudo, parece duvidoso que os servi¢cos de emissdo de um empréstimo obrigacionista
devam ser considerados bens de investimento na acecéao do artigo 20.°, n.° 2, da Sexta Diretiva
(atual artigo 187.° da Diretiva IVA). De acordo com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, estes
bens abrangem os bens que, utilizados para efeitos de uma atividade econdmica, se distinguem
pelo seu carater duradouro e pelo seu valor, os quais implicam que os seus custos de aquisi¢cao
nao sejam normalmente contabilizados como despesas correntes, mas sim amortizados ao longo
de varios exercicios (39). Estes devem ser distinguidos das prestacées de consumo imediato, em
relacdo as quais n&o € possivel regularizar no tempo a deducdo. E normalmente o caso das
prestacdes de servicos.

70. Todavia, a Sonaecom recorreu a servigos para a emissao de obrigacdes. Estes servigos
sao integralmente consumidos aquando da aquisi¢cdo do capital, pelo que a alteracédo da utilizacao
do capital adquirido em anos posteriores ndao tem nenhuma influéncia na deducéo do IVA
suportado com esses servicos.

VI. Conclusao

71. Atendendo ao exposto, proponho que o Tribunal de Justica responda da seguinte forma as
guestbes prejudiciais:

1. Osartigos 17.° e 4.° da Diretiva 77/388/CEE devem ser interpretados no sentido de que
uma denominada sociedade holding mista, como a Sonaecom, tem o direito de deduzir
integralmente o imposto sobre o valor acrescentado suportado com os custos de aquisi¢cédo de
participagcdes numa sociedade a qual pretendia prestar servigos tributaveis. Cabe ao 6rgéao
jurisdicional de reenvio apurar este elemento. O direito a dedugdo surge mesmo que, afinal, essa
aguisicao ndo se concretize e aplica?se independentemente do montante do imposto sobre o
valor acrescentado suportado com 0s servi¢os previstos.

2.  Acedéncia, efetiva e isenta de imposto, do capital adquirido por uma holding mista a
sociedade?mae do grupo exclui a deducéo. A relacdo direta com esse servico, efetivamente
prestado e isento de imposto, prevalece sobre a intencao inicial de prestar servicos tributaveis a
uma filial a adquirir com esse capital.

1  Lingua original: alem&o.
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