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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.2: 221/2013-T

Tema: IRC - Alienacao dos direitos de subscricdo de novas accgdes derivadas de

aumento de capital

Processo n.° 221/2013-T

Os arbitros Dr. Jorge Manuel Lopes de Sousa (arbitro-presidente), Dr. Paulo Lourenco e
Prof. Doutor Jorge Julio Landeiro de Vaz, designados pelo Conselho Deontolégico do Centro de
Arbitragem Administrativa para formarem o Tribunal Arbitral, constituido em 14-11-2013, acordam

no seguinte:

1. Relatorio

A... — HOLDING, SOCIEDADE GESTORA DE PARTICIPACOES SOCIAIS, S.A.
NIPC, apresentou um pedido de constituicio do tribunal arbitral colectivo, nos termos das
disposicoes conjugadas dos artigos 2.° e 10.° do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro (Regime
Juridico da Arbitragem em Matéria Tributéria, doravante apenas designado por RJAT), em que é
Requerida a AUTORIDADE TRIBUTARIA E ADUANEIRA, com vista & declaracio de
ilegalidade do acto de liquidagdo adicional de IRC n.° 2010 ..., no valor de € 170.470,28, relativa ao
ano de 2008, e da liquidacdo de juros compensatérios n.° 2010 ..., no valor de € 6.090,22 (valor
global de € 176.560,50).

O pedido de constituicao do tribunal arbitral foi aceite pelo Senhor Presidente do CAAD e
automaticamente notificado a Autoridade Tributéria e Aduaneira em 17-09-2013.

Nos termos do disposto na alinea a) do n.° 2 do artigo 6.° e da alinea b) do n.° 1 do artigo
11.° do RJAT, na redaccao introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de Dezembro,
o Conselho Deontolodgico designou como arbitros do tribunal arbitral colectivo o Conselheiro Jorge
Lopes de Sousa, o Dr. Paulo Lourenco e o Prof. Doutor Jorge Julio Landeiro de Vaz, que
comunicaram a aceitacao do encargo no prazo aplicavel.

Em 30-10-2013 foram as partes devidamente notificadas dessa designacdo, nao tendo
manifestado vontade de recusar a designagdo dos arbitros, nos termos conjugados do artigo 11.°,

n.° 1, alineas a) e b) do RJAT e dos artigos 6.° e 7.° do Coédigo Deontoldgico.
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Assim, em conformidade com o preceituado na alinea c¢) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT, na

redaccio introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de Dezembro, o tribunal arbitral

colectivo foi constituido em 14-11-2013.

A Autoridade Tributaria e Aduaneira apresentou resposta.

Por despacho de 3-2-2014, foi dispensada a reunido prevista no artigo 18.°, n.° 1, do RJAT

determinada a notificacdo das Partes para alegacbes escritas facultativas simultaneas, no prazo de

As Partes apresentaram alegacoes.
O tribunal arbitral foi regularmente constituido e é competente.

As partes gozam de personalidade e capacidade judiciarias e sdo legitimas (arts. 4.° e 10.°,

n.° 2, do mesmo diploma e art. 1.° da Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de Marco).

O processo nao enferma de nulidades e ndo foram suscitadas excep¢des nem se vé qualquer

obstaculo a apreciacdo do mérito da causa.

2. Matéria de facto

2.1. Factos que se consideram provados

a) A Requerente adquiriu, em Outubro de 2007, 6.613.300 ac¢oes do Banco (adiante, "B");

b) Com essa aquisicdo a Requerente suportou um custo de € 18.604.449,59, acrescido de
encargos no valor de € 18.603,21;

¢) A Requerente classificou contabilisticamente esse custo na sub conta 4113 —
Investimentos Financeiros \ Partes de Capital \ Outras Empresas;

d) Em Abril de 2008, o "B" procedeu a um aumento do capital social, mediante a emissao
de 1.083.270,433 novas accbes, pelo valor nominal unitario de € 1,00 (um euro),
acrescido de um prémio de emissao de € 0,20 (vinte céntimos);

e) Atento o ntimero de ac¢oes do "B" que a Requerente detinha nessa data, foi-lhe atribuido
o direito de subscrever 1.983.754 novas accgoes, pelo preco de subscricdo unitario de €
1,20 (um euro e vinte céntimos);

f) A Requerente apenas subscreveu uma parte dessas ac¢oes (em nimero de 183.968), pelo
preco unitrio de € 1,20, tendo alienado os direitos de subscricao das restantes acg¢oes
que poderia subscrever;

g) Em 14 e 15 de Abril de 2008, a Autora alienou os direitos de subscricio relativos a
1.799.786 acgoes do "B", pelo preco de venda unitario de € 0,833432419, tendo
arrecadado o valor global de € 1.500.000,00 (um milhdo e quinhentos mil euros), isto é,
a Requerente alienou os direitos de subscri¢do que lhe proporcionavam 6.000.000 das

accoes que possuia, ao preco unitario de € 0,25;

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




CAAD

CENTRD DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

h) Pretendendo a Requerente reflectir tal operagdo e suas consequéncias na sua

contabilidade, experimentou algumas davidas, que viria a esclarecer através da

consultas ao Senhor Dr. C... e ao entao presidente da Comissdo de Normaliza¢io
Contabilistica, Senhor Dr. D...;

i) Em consonancia com os pareceres recolhidos, a Requerente autonomizou o custo de

aquisicdo dos direitos de subscricio (como componente do custo complexivo de

aquisicao das accoes de que esses direitos provém), tendo apurado uma menos-valia

contabilistica, correspondente a diferenca entre esse custo e o valor de realizacdo desses

direitos;

j) Tendo em conta que, durante os dias 10, 11 ¢ 14 a 18 de Abril de 2008 foram

transaccionados em bolsa, quer os direitos de subscri¢do, quer as acgoes do "B" sem

esses direitos, a Requerente apurou as cotacoes médias de ambos os valores mobiliarios

— € 0,2154 e € 1,9172, respectivamente — e dai retirou que o valor médio dos direitos de

subscricao correspondia a uma percentagem de cerca de 10,10035% do valor médio das

accoes (com direitos), nos termos do quadro que segue:

Sessa0 Acgoes sem direitos Direitos de subscricao
Data Cotacao Eguant. Cot. x Quant. Cotacdo Quant. Cot. x Quant.
10-04-2008 19168 22352573 42 845412 0,22 134 418 523 29572075
11-04-2008 2,0100 32158 140 64 637 861 0,25 213 673 494 53418374
14-04-2008 2,0631 30642029 63217 570 0,26 150 340 795 39088 607
15-04-2008 1,9694 50955112 100 350 958 0,23 254 884 679 58 623 476
16-04-2008 1,8763 51212057 96089183 0,20 181 557290 36311458
17-04-2008 | 1,8231 44 602 471 81314765 0,18 221235402 39822 372
18-04-2008 | 1,8302 43905 674 80356 165 0,18 219120158 39 441 628
275828 056 228 811 853 1375230 341 296 277 990
ot. média 1,9172 0,2154
E n |_ —

k) Seguidamente, a Requerente aplicou essa percentagem ao custo histérico de aquisicao

das acc¢oes do "B" de que era titular (€ 2,813187 por ac¢io, como se refere em nota na

pagina 20 do relatorio da inspeccdo), assim apurando o custo atribuido aos direitos de

subscri¢ao de que dispunha;

1) Confrontando esse custo com o valor de realizagdo dos direitos, a Requerente apurou

desta forma uma menos valia de € 204.600,00, procedeu a sua relevacao contabilistica

na Conta 6941 — Custos e Perdas Extraordinarias / Perdas em Imobilizacoes /

Alienacao de Investimentos Financeiros;

n) Os servicos de Inspeccao Tributaria da Direcgdo de Financas de ..

inspeccdo a Requerente, determinada pela Ordem de Servigo OLI...;

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

. efectuaram uma




CAAD

CENTRD DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

0) No relatério dessa inspeccdo, que consta do processo administrativo junto com a
resposta, cujo teor se dd como reproduzido, a Autoridade Tributaria e Aduaneira
discordou da qualificacdo e do tratamento contabilistico dado pela Requerente ao
produto da alienagdo dos direitos de subscrigdo, tendo considerado que ele devia ser
qualificado, na sua totalidade, como proveito, mantendo inalterado o custo de aquisi¢io

das acgoes, dizendo, além do mais, o seguinte:

No que respeita a operacgao de alienacgdo, a "A..." caracterizou aquele montante
arrecadado como se de um valor de realizagdo se tratasse, tendo, na dnsia de
encontrar uma componente negativa correlacionada, procedido a diminui¢cdo, em
1.704.600,00 do custo de aquisi¢do da parte de capital detida antes do aumento de
capital.

Aquela caracterizagdo, permitiu o apuramento de uma menos valia, de €
204.600,00, objecto de relevacgao contabilistica, na conta do razdo 69 — Custos e
Perdas Extraordinarias, sub conta 6941 -Perdas em Imobilizacoes | Alienagdo de
investimentos financeiros.

Consequentemente, o resultado liquido, demonstrado para o exercicio de 2008,
encontra-se influenciado, negativamente, no montante daquela reducdo operada
no activo, ou seja, em € 1.704.600,00.

Na quantificagdo do lucro tributavel, para aquele exercicio, a "A..." ndo procedeu a
qualquer correccdo aquela caracterizacdo, tendo a, assim considerada, perda,
concorrido, integralmente, para a sua formacao.

De acordo o Artigo 17, niimero 1, do Cédigo do IRC, "O lucro tributdvel das pessoas
colectivas e outras entidades mencionadas na alinea a) do n.° 1 do artigo 3.° é
constituido pela soma algébrica do resultado liquido do exercicio e das variagoes
patrimoniais positivas e negativas verificadas no mesmo periodo e nao reflectidas
naquele resultado, determinados com base na contabilidade e eventualmente
corrigidos nos termos deste Codigo.

Ou seja e por outras palavras, a variavel resultado fiscal depende, em primeiro
lugar, do resultado liquido do exercicio, determinado com base na contabilidade.
No entanto, e de acordo com o ntimero 3, do mesmo preceito legal, "De modo a
permitir o apuramento referido no n.° 1, a contabilidade deve:

a) Estar organizada de acordo com a normalizagdo contabilistica e outras
disposicoes legais em vigor para o respectivo sector de actividade, sem prejuizo da
observancia das disposicoes previstas neste Cédigo; (...) "

Isto significa que, a data dos factos, a contabilidade da "A...", deve observar o
normativo contabilistico consagrado no Plano Oficial de Contabilidade (POC), pelo
que, importa verificar se a caracterizacdo adoptada, para a operacdo em apreco,
merece acolhimento naquele normativo.

Nesta apreciagdo, apresenta particular interesse, o capitulo 5.4.3 do POC, o qual,
estabelece os critérios de valorimetria passiveis de aceitacdo na valorizacdo dos
investimentos financeiros. Assim, a parte de capital no "Banco Comercial
Portugués, nao representando um investimento financeiro em empresa filial e
associada, fica subjugada a categoria de restante investimento financeiro, cujo
critério de valorizagao é o do custo de aquisi¢do [ponto 5.4.3.4; POC]" passivel de
ajustamento, somente, nas duas seguintes circunstancias e pela forma ai
determinada:

"Quando, relativamente aos restantes investimentos financeiros, qualquer deles
tiver, a data do balanco, um valor de mercado ou de recuperacdo inferior ao
registado na contabilidade, este deverd ser objecto da correspondente reducdo,
por intermédio da rubrica apropriada da conta 49 "Ajustamentos de
investimentos financeiros”, que nestes casos terd contrapartida na rubrica
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apropriada da conta 684 "Custos e perdas financeiros — Ajustamentos de
aplicagoes financeiras [ponto 5.4.3.6; POC].

"Os ajustamentos de activos referidos nos n.%s 5.4.3.5 e 5.4.3.6 serdo reduzidos ou
anulados quando deixarem de existir os motivos que os originaram [ponto 5.4.3.7;
POC].

Ora, conclui-se pela total auséncia de correspondéncia entre as circunstancias,
previstas na normalizacdo contabilistica e no tratamento contabilistico atribuido
a alienagdo em apreco. Por outras palavras, aquele normativo ndo acolhe a
relevacdo contabilistica efectuada, concluindo-se pela sua derrogacao.

Igualmente em oposicdo a normalizag¢ao contabilistica aplicavel, embora, aqui,
com a sua denuncia expressa, para os utilizadores da informacgao financeira,
encontram-se as situacoes descritas na nota 1 do Anexo ao Balanco e a
Demonstracao dos Resultados (ABDR), segundo a qual:

"Pelas razoes invocadas no Relatério do Conselho de Administragdo, ndo foram
constituidos ajustamentos pela diferenca entre o custo de aquisicdo e a cota¢do em
31 de Dezembro de 2008, relativamente as acgoes cotadas em bolsa de valores que
integram o Activo da sociedade" [Nota 1 -Derrogacgoes ao POC; ABDR].

E, na nota 3, daquela demonstracdo financeira, podemos identificar os activos
objecto daquelas derrogacgoes:

"... Tal como se refere na nota 1, relativamente as acgées detidas do Banco E..., S.A
e Banco "B"..., S.A foi decidido nao constituir ajustamentos pelas diferencas entre
os respectivos custos de aquisi¢@o e cotacoes em bolsa de valores a data de 31 de
Dezembro de 2008" [Nota 3 -Critérios Valorimétricos; ABDR].

Significam as mesmas que, na valorizacdo das partes de capital que nado sejam em
empresas filiais e associadas, como sdo exemplo o "Banco E..., SA" e o "Banco "B",
SA", a "A...", nGo procedeu conforme o disposto no ponto 5.4.3.6 do POC, acima
reproduzido.

Em jeito de sumario e no que respeita a parte de capital no "Banco "B", SA", a
"A..." efectuou um ajustamento, ao seu valor de aquisi¢do, cujas motivacoes e
circunstancias, ndo se encontram preconizadas pelo normativo contabilistico,
consubstanciando uma derrogacgdo ao ponto 5.4.3.4 do POC. Ao invés, absteve-se
de efectuar um ajustamento, cuja natureza, distinta do anterior, esta
expressamente prevista naquele normativo, consubstanciando uma derrogacgdo ao
ponto 5.4.3.6 do POC. O desrespeito pelo normativo contabilistico aplicdvel é
evidente nas duas actuagoes.

No que concerne as implicacgoes fiscais dessas actuacgdes, concluimos pela ndao
neutralidade da primeira e pela neutralidade da segunda, uma vez que,
contrariamente a primeira, nesta segunda, as leis, fiscal e contabilistica
preconizam normas distintas .

Pelo exposto, concluimos que a "A...", pela violagdo do normativo contabilistico
aplicavel, reportou um resultado liquido do exercicio de 2008, sub avaliado em €
1,704.600,00 tendo, esse efeito, concorrido, ilegitimamente, para a formacdo do
respectivo resultado fiscal.

Sem prejuizo da penalidade a aplicar, prevista para a discordancia da
contabilidade com a normalizagdo contabilistica em vigor, proceder-se-aG ao
acréscimo daquele valor ao resultado liquido do exercicio de 2008, na

1 Os ajustamentos preconizados no ponto 5.4.3.6. do POC afectam, negativamente, o
resultado contabilistico do periodo, mas, de acordo com a conjugacdo dos Artigos 23 e
34, do Cbdigo do IRC, nao concorrem para a formacao do lucro tributavel. A designacdo
destes ajustamentos, anterior ao Decreto-lei niimero 35/2005,de 17 de Fevereiro, era
"Provisoes”, cujo regime fiscal integra o capitulo III, seccao II, subseccdo IV, do Codigo
do IRC, em vigor a data dos factos. Este regime ndo contempla, os ajustamentos de
(antes, "provisoes para") aplicacgoes financeiras, como fiscalmente dedutiveis.
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determinacdo do resultado fiscal do mesmo, neutralizando, assim, aquele efeito. O
lucro tributdvel da "A...”, para o exercicio de 2008, ascendera a € 1.581.514,20.

(..)

VII. INFRACCOES VERIFICADAS

A 1irregularidade descrita no capitulo III., constitui infrac¢do ao Artigo 17,
niimeros 1 e 3, do Cédigo do IRC e consubstancia contra-ordenacado fiscal, por ndo
organizacdo da contabilidade de harmonia com as regras de normalizagdo
contabilistica e consequentes inexactidoes praticadas nos livros de contabilidade e
escrituracdo, punivel pelos Artigos 121 e 119, do Regime Geral das Infraccoes
Tributarias.

A ndo actualizagdo dos elementos constantes da declaragdo de inscri¢ao, pelas
alteracgoes ocorridas, descritas no capitulo 11.3., constitui infrac¢@o aos Artigos
109, n.° 1, alinea a) e 110, n.° 5, ambos do Cédigo do IRC, consubstanciando falta
de apresentacdo de declaracoes, punivel pelo Artigo 117 do Regime Geral das
Infraccoes Tributarias;

p) Em 28-4-2010, na primeira folha do Relatério da Inspecg¢ao foi proferido pela Senhora

Chefe de Divisao dos Servigos de Inspeccao Tributaria despacho nos seguintes termos:

«Com o presente relatério da-se por concluido a procedimento de inspeccdo, nos
termos do art® 62 ° do RCPIT. O SP exerceu o direito de audi¢@o, previsto no art®
60° do RCPIT e no art. 60° da LGT, os argumentos apresentados foram
apreciados, conforme ponto IX deste relatério. Desta andlise conclui-se nao ser de
dar razdo ao SP, uma vez que ao invés do tratamento contabilistico dado pelo SP
a alienagao de direito de subscri¢cdo, com as consequentes percussoes fiscais,
demonstra-se que, de acordo com a legislacao contabilistica e fiscal, tal operacdo
deverd ter o enquadramento como proveito e jamais como menos valia. Dé-se
andamento ao Documento de Correcgdo e ao auto de noticia»

q) Em conformidade com tal entendimento, a Administragdo Tributaria procedeu a
correcgdo do resultado liquido do exercicio de 2008, fixando o lucro tributavel da
Requerente em € 1.581.514,20;

r) Na sequéncia dessa correcgdo a Autoridade Tributaria e Aduaneira, em 1-6-2010,
efectuou a liquidagdo de IRC n.° 2010 ..., no valor de € 170.470,28, relativa ao ano de
2008, e a liquidacao de juros compensatdrios n.° 2010 ..., no valor de € 6.090,22,
efectuando em 9-6-2010 a compensacio, de que resultou um valor a pagar de €
176.560,50;

s) Em 15-11-2010, a Requerente apresentou reclamagao graciosa, que veio a ser indeferida
por despacho de 20-10-2011, proferido pelo Senhor Director de Financas de ..., por

delegacdo, que se baseou na informacao de que consta, além do mais o seguinte:

A questdo objecto da presente peticdo prende-se com a problemdtica contabilistica
e fiscal a dar a alienagdo dos direitos de subscricdo de novas acgoes fruto do
aumento de capital, motivada pela inexisténcia de um critério contabilistico e
fiscal perfeitamente definido para este tipo de operacoes.

Pela reclamante, e no seguimento do parecer do Dr. C... com a concordancia do
Presidente da CNC bem como nos métodos adoptados por outros paises face a
escassez de literatura nacional sobre a matéria, foi adoptado o seguinte
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procedimento:
Em termos contabilisticos na éptica do alienante, de acordo com a posi¢cdo
assumida pela ora reclamante, foi o de que correspondendo a venda a uma
reducdo dos direitos que eram conferidos pela titularidade das acc¢bes havera
lugar a uma reducgdo do valor de aquisicdo dessas acgoes. Tal redugdo devera
corresponder ao custo "tedrico” de aquisicdo dos direitos contido na subscricdo de
novas acgoes pelo facto de haver uma diminuig¢do por parte do alienante da sua
participagao no capital social do "B".
Para tal foi considerado um custo de aquisicdo para os direitos de subscricdo
tendo em conta o peso que estes representam no valor total das acgdes e a cotagdo
dessas mesmas acgoes em bolsa nos dias que antecederam a operacgao de aumento
de capital.
Em termos fiscais, e no seguimento da solugcdo contabilistica adoptada, foi
considerado que, tratando-se de direitos inerentes a partes de capital integrados
em investimentos financeiros, o mesmo terd enquadramento no art. 44° do CIRC e
como tal devera ser calculada a mais ou menos-valia fiscal inerente e nao
considerar na totalidade o produto da venda como um rendimento financeiro,
Existindo algumas dividas quanto ao tratamento fiscal a dar a alienacdo de
direitos de subscricdo de novas acgdes fruto do aumento de capital, foi pela
Direccgdo de Servigos de IRC preconizado o seguinte entendimento que passamos a
transcrever:
"Com efeito, a alienagdo dos direitos de subscricdo implica, para o seu
alienante, uma diminui¢do da sua participagdo no capital social da
sociedade mas, por via de regra, o valor absoluto da mesma mantém-se,
sendo o valor recebido pela alienacdo dos referidos direitos, para além de
uma compensacgdo pela perda da diminuicdo da sua participacdo, um
ganho que tem a sua fonte naquela participacgdo.
Ora, se reveste a natureza de um ganho, quer ele seja financeiro ou
extraordindrio, entdo, segundo as regras de incidéncia que regem a
tributacdo das pessoas colectivas, este tem que ser tributado”.
No ambito do POC até 31/12/2009, no qual se situa a presente operacdo,"(...) o
direito de subscricdo é tido como um valor mobiliario, assumindo, per si, um
cardacter autébnomo perante o activo que lhe deu origem.
Com efeito, em oposicdo ao entendimento que defende a alienagdo dos direitos de
subscricdo como a existéncia de uma reducado de direitos inécua em termos fiscais,
consolida-se a nogdo de se tratar de um ganho sujeito a tributacdo, incapaz de
diminuir o valor de aquisi¢do do instrumento que lhe deu origem.
Na verdade, até se pode admitir que o valor de aquisicdo das accoes fosse
diminuido do valor da contraprestacdo, se o direito em questdo, o direito de
preferéncia na subscricdo de novas acgoes, cessasse com a sua alienagdo, o que
nao é verdade. A verdade, é que o direito se mantém bem presente, sempre que o
orgdo de gestdo delibere um aumento de capital com entradas em dinheiro, o
direito de preferéncia ndo é limitado, e ao seu detentor é sempre conferida a
possibilidade de exercer esse mesmo direito, ndo o exercer ou aliena-lo.
Se entdo o que resulta da alienagdo do direito de preferéncia é um ganho e néao
uma reducdo do wvalor de aquisicdo, para que se possa efectuar o seu
enquadramento de acordo com a tipificacdo do instrumento financeiro em causa,
perante o artigo 43° (actual artigo 46°) do Cédigo do IRC — Conceito de Mais
Valias e Menos Valias, na redac¢do a data dos factos, nele apenas tinham
cabimento, transacg¢bes que se materializavam em alienacoes de elementos do
activo imobilizado.
Ora, como se pode verificar, com a alienagdo dos direitos de subscricdo, ndo
houve uma alteragao do valor do activo imobilizado do alienante. Até porque se
trata de um activo de curto prazo que, por natureza, ndo excede um més e é
negociado separadamente do activo que lhe deu origem. Logo, o valor da
contraprestagdo ndo é passivel de se consubstanciar numa mais ou menos-valia
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fiscal, o que significa que, aquele valor assume a natureza de um ganho de
natureza financeira enquadradvel no n.° 1 do artigo 20° do Cédigo do IRC”.

Em face do entendimento exposto, a venda de direitos de subsuncdo devera ser
considerada como um rendimento financeiro/extraordinario enquadravel no n.°
1 do art® 20° do CIRC, a data da ocorréncia dos factos, e nGo como uma menos-
valia fiscal nos termos do arte 43° do mesmo diploma legal.

Ao contrario do alegado pela reclamante, este tipo de rendimento deverd ser
qualificado como financeiro/extraordindario e ndo se subsumindo como
rendimento, de capitais nao fica sujeito a retencdo na fonte nos termos do art®
88° do CIRC.

t) Em 2-12-2011, a Requerente interpos recurso hierarquico da decisao de indeferimento da

reclamacdo graciosa, que veio a ser indeferido por despacho de 30-5-2013, que remeteu

para uma informacao em que se refere, além do mais, o seguinte:

25.

26.

27.

28

29.

30.

31.

32.

Importa salientar, que nos termos do artigo 2° do Decreto-Lei n.° 410/89, de21
de Novembro, a ora recorrente, no exercicio de 2006, estava obrigada a
aplicar aos seus registos contabilisticos as regras constantes no Plano Oficial
de Contabilidade (POC).

Conforme referido em sede de reclamacgdo graciosa, o entendimento da
Administracdo Tributaria (AT) relativamente ao enquadramento fiscal
referente a operacgdo de alienagdo dos direitos de subscri¢io, é em sentido
diverso daquele propugnado pela ora recorrente.

E de facto, entendimento da AT, que a alienacdo dos direitos de subscricdo
implica, para o seu alienante, uma diminui¢do da sua participac¢do no capital
social da sociedade apdés o correspondente aumento de capital, mas, via da
regra, o valor absoluto da mesma mantém-se, sendo o valor recebido pela
alienacao, dos referidos direitos, para além de uma compensacdo pela perda
da diminuicdo da sua participacdo, um ganho que tem a sua fonte naquela
participacdo.

. A revestir a natureza de um ganho, quer ele seja financeiro ou extraordinario,

entdo segundo as regras de incidéncia que regem a tributacdo das pessoas
colectivas, este tem que ser tributado.

O direito de subscricao resulta da existéncia de um tipo de valor mobiliario,
que é a accdo, mas que apenas nasce quando se der a respectiva deliberacgao
de aumento de capital, nos termos do artigo 458.° do Cédigo das Sociedades
Comerciais. E dai se poder afirmar, que o direito de subscricdo é destacado do
outro direito, que é o direito conferido pela posse de determinada ac¢@o, donde
assiste aos seus titulares, designadamente, o direito a receber dividendos
originados pelos lucros da sociedade, o direito de preferéncia na subscric¢ao de
accoes em aumento de capital ou o direito a receber accoes sem custo, quando
ocorrem aumentos de capital por incorporacdo de reservas.

Em suma, o direito de subscricdo é um direito destacado de um valor
mobiliario, Tem um caracter auténomo perante o activo que lhe deu origem.
Ndo se pode admitir que haja uma redugdo do valor de aquisi¢do das
correspondentes accoes, pelo facto de se ter alienado o referido direito de
subscricdo. De facto, para as mesmas acgbes esse direito voltara sempre a
subsistir para os demais futuros aumentos de capital, na propor¢do, da entao,
participag@o na sociedade.

Com efeito, o que resulta da alienacdo do direito de subscricdo é um ganho e
ndo uma redugdo do valor de aquisi¢do, para que se possa efectuar o seu
enquadramento de acordo com a tipificacdo de instrumento financeiro em
causa, perante o artigo 43° do CIRC (na redacg¢do a data dos factos, actual
artigo 46°) — uma vez, que nele, apenas tinham cabimento, transacgbes que se
materializavam em alienagées de elementos do activo imobilizado
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Com a alienagao dos direitos de preferéncia de subscricdo, ndo houve uma
alteracdo do valor do activo imobilizado do alienante. O direito de preferéncia
de subscricdo, pela sua natureza, nasce e morre em cada operacdo de aumento
de capital, cuja duracdo é, em regra, de muito curto prazo (até subscrever as
novas acgdes ou transmitir esse direito). E negociado separadamente do activo
que lhe deu origem. Logo, o valor que é atribuido ndo é passivel de originar
uma mais ou menos valia fiscal, o que significa que, aquele valor assume um
ganho de natureza financeira enquadravel no n.° 1 do artigo 20° do CIRC.

Na falta de retencdo na fonte perante uma eventual exigéncia de reten¢do na
fonte, nos termos do artigo 88° do CIRC, ndo releva para a presente
correcgdo, uma vez que a existir a obrigacdo de retencao na fonte, tal retengdo
reveste a natureza de imposto por conta, e a obrigacdo de proceder a sua
retencdo caberia ao devedor do rendimento. Nao caberia, no procedimento de
Inspeccdo em andlise, qualquer obrigacdo de rectificar a retenc¢do na fonte,
que deve eventualmente ser efectuada, nos termos do n.° 6 daquele artigo.

No que concerne ao entendimento propugnado pela ora recorrente, em
resultado da opiniao do senhor Prof. Universitario Dr. C... — corroborado pelo
Prof. Universitario Dr. D..., e com o devido respeito, ndo obstante as funcoes
que ocuparam ou ocupam na CNC, ndo deixa de ser uma opinido pessoal, ndo
vinculando o entendimento aquela Comissao

Ainda sobre tal entendimento, ndo obstante o referido anteriormente em
sentido diverso do mesmo, importa patentear, que a solugdo preconizada pelo
autor, a ser aceite, torna-se inexequivel, quando extrapolando as demais
sociedades cuja participacdo de capital é representada por quotas (também
previsto no artigo 266.° do CSC) ou por acgoes ndo cotadas na bolsa.
Resumindo, a aplicar-se tais procedimentos contabilisticos os mesmos seriam
excepcionais para as sociedades com cotacdo na bolsa das suas participacoes,
o que vai contra o principio da normalizacdo contabilistica, e sem olvidar as
caracteristicas da informacao financeira exigida e referida no §3.2.3. do POC,
como seja a comparabilidade, quando a mesma refere: (...) Por outro lado, as
empresas devem adoptar a normalizagdo, a fim de se conseguir
comparabilidade entre elas.".

Ainda outra questdo pertinente que se levanta, é que o direito de subscrever é
atribuido as pessoas (por serem detentoras de participagdo), que a data da
deliberacdo de aumento de capital sejam accionistas (nesse sentido, artigo
458.°2 do CSC), daqui se deduz que, o titular das accgoes, independentemente de
usufruir o seu direito de preferéncia de subscrico de novas accbes, pode
eventualmente, e se o entender, ainda antes da aquisi¢cdo de novas acgoes,
desfazer-se das accoes que tinha anteriormente em carteira, isto é,
desfazendo-se da sua participagdo na  sociedade, resultando,
contabilisticamente, uma eliminacgdo do seu investimento financeiro,

A titulo meramente académico, a resultar na eliminac¢do do investimento
financeiro, a solugdo apresentada pela ora recorrente — de ir abater ao custo
de aquisicdo das accoes o "custo tedrico” do direito de subscricdo é
impraticavel, uma vez que ndo existe qualquer wvalor em balanco
representativo da referida participacdo (que entretanto, foi também ela
alienada), ndo sendo possivel deduzir o referido "custo teérico”

Sera caso, para se utilizar as palavras, do autor do artigo trazido ao processo,
quando comenta outras solucdes alternativas ao procedimento contabilistico a
adoptar: “ora, em termos tedricos, poderia até suceder que o preco de venda
dos direitos fosse superior ao valor de aquisi¢do das acgoes [que no exemplo
anterior, o valor de aquisi¢cdo seria zero apés alienagao da participagdo, o que
inviabilizaria mesmo um registo contabilistico; (...)

Das demais doutrinas vigentes noutros estados membros da Uniao

Europeia
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Resulta da fundamentacdo anterior, que nao se pode concluir que haja um
vazio quanto as regras contabilisticas a respeitar na transmissdo de direito de
preferéncia de subscricdo, uma vez que as mesmas se deduzem a partir dos
critérios valorimétricos constantes no POC, referentes a investimentos
financeiros. Razdo pela qual ndo carece de pedido de esclarecimentos a CNC.
No que concerne aos exemplos apresentados relativamente ao tratamento
contabilistico noutros paises, salienta-se que em 18 de Setembro de 1999, foi
publicado o Decreto-Lei n.° 367/99 (que define as atribuicoes da Comissao de
Normalizacdo Contabilistica (CNC», que no seu preambulo refere: "(...) que no
plano técnico se consagra, a exemplo do que sucede noutros paises, a
existéncia de trés niveis de normalizacdo: Plano Oficial de Contabilidade
(POC), as directrizes contabilisticas, que revestirdo efeito obrigatoério, e as
interpretacoes técnicas” (...).
E resulta do §13° do capitulo IV -Principios contabilisticos geralmente aceites
no normativo contabilistico nacional da Directriz contabilistica n.° 18/05:
"Assim, a CNC, ao privilegiar uma perspectiva conceptual de substancia
econdmica para o relato financeiro, considera que a adopg¢do dos principios
contabilisticos geralmente aceites no normativo contabilistico nacional se deve
subordinar, em primeiro lugar, ao POC e as directrizes contabilisticas e
respectivas interpretacoes técnicas, supletivamente, pela ordem indicada, as:

1 Normas Internacionais de Contabilidade, adoptadas ao) abrigo do

Regulamento n.° 1602/2002, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 19

de Julho;

2 Normas de Contabilidade Internacionais (IAS) e as normas

internacionais de relato financeiro (IFRS), emitidas pelo IASB, e

respectivas interpretacoes SIC-IFRIC’(...)
Ora, daqui ndo resulta, que o facto de outros Estados Membros terem
adoptado regras contabilisticas diferentes daquelas que foram adoptadas
para o territério nacional (por imposicao das regras constantes no POC e
directrizes contabilisticas), que as mesmas devam ser tidas em consideracdo,
somente pelo facto desse Estado Membro pertencer a Unido Europeia.
Embora, a ora recorrente venha dar conhecimento do tratamento
contabilistico em alienacdo de direitos de subscricdo de accoes, constante no
Plan General de Contabilidad (Espanha) e de outras fontes doutrinarias
oriundas da Suica e Bélgica, ndo se afigura ser de aplicar critérios de
contabilizacdo de investimentos financeiros adoptados por aqueles paises,
uma vez que o POC, em 2008, tinha os seus proprios critérios.
Na eventual falta de referéncia expressa, quer no POC quer em Directrizes
Contabilisticas, quanto ao tratamento contabilistico a aplicar a transmissdo
de direito de preferéncia de subscri¢ao, também ndo se afigura recorrer por
analogia a legislag¢do de outros paises uma vez, que a Directriz contabilistica
n.? 18/05, refere expressamente, que supletivamente, aceita apenas o recurso
as Normas Internacionais de Contabilidade.
De facto, a harmonizacdo contabilistica europeia nao se faz directamente
entre Estados Membros, mas sim entre as orientagdes comunitarias e 0s
respectivos Estados Membros.

III CONCLUSAO

48.

49.

Importa concluir que a IT andou bem, quando considerou o ganho resultante
da alienagdo de direitos de subscricdo de acg¢bes do "B", como um proveito, nos
termos do n.° 1 do artigo 20° CIRC, a contrario da ora recorrente, quando
entendeu estar perante um valor que traduziria o valor de realiza¢Go para
apuramento de uma mais ou menos valia fiscal, nos termos do artigo 43° do
CIRC.

Nestes termos, propoe-se que ndo seja dado provimento ao presente recurso
hierarquico.
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u) Em 16-9-2013, a Requerente apresentou o pedido de constituicdo do tribunal arbitral

que deu origem ao presente processo.
2.2, Fundamentacao da decisao sobre a matéria de facto

Os factos foram dados como provados com base no processo administrativo e nas
afirmacoes da Requerente que nio sdo questionadas pela Autoridade Tributaria e Aduaneira, nao

havendo qualquer controvérsia sobre a factualidade relevante para a decisao.
3. Matéria de direito
3.1. Objecto do litigio

A Requerente alienou direitos de subscri¢cao de acgdes do "B" e, na sequéncia de consultas a

especialistas em contabilidade, procedeu da forma seguinte:

— entendeu que o custo de aquisi¢do dos direitos de subscricdo é componente do custo de
aquisicao das accoes de que esses direitos provém;

— entendeu que a alienacdo de direitos de subscricdo de ac¢bes implica uma reducao do
valor das ac¢des que originam aqueles direitos, que deve ser reflectida como menos-valia
na contabilidade do alienante dos direitos;

— constatando que durante os dias 10, 11, 14 e 18 de Abril de 2008 foram transaccionados
em bolsa quer direitos de subscri¢do, quer accoes do "B" sem esses direitos, a Requerente
apurou as cotacoes médias de ambos os valores mobilidrios e dai concluiu que os direitos
de subscricao correspondiam a uma percentagem de cerca de 10,10035% do valor médio
das ac¢0Oes com direitos;

— seguidamente, a Requerente aplicou essa percentagem ao custo histérico de aquisicao das
acgoes do Banco "B" de que era titular, apurando o custo dos direitos de subscricao que
alienou;

— confrontando esse custo com o valor de realizacido dos direitos, a Requerente determinou

a menos valia que apurou na venda, que registou na contabilidade.

A Autoridade Tributaria e Aduaneira entendeu que o produto da alienacao dos direitos de
subscricdo deve ser qualificado, na sua totalidade, como proveito, mantendo-se inalterado o custo
de aquisicdo das accoes, pelo que procedeu a correccao da matéria tributavel da Requerente.

Na definicdo do objecto do litigio ha que ter em conta que o processo arbitral tributario,
como meio alternativo ao processo de impugnacao judicial (n.° 2 do artigo 124.° da Lei n.° 3-
B/2010, de 28 de Abril), é, como este, um meio processual de mera legalidade, em que se visa a

eliminacdo dos efeitos produzidos por actos ilegais, anulando-os ou declarando a sua nulidade ou
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inexisténcia [artigos 2.° do RJAT e 99.° e 124.° do CPPT, aplicaveis por forca do disposto no artigo
29.°, n.° 1, alinea a), daquele] ( 2 ), pelo que os actos tém de ser apreciados tal como foram
praticados, ndo podendo o tribunal, perante a constataciao da invocagdo de um fundamento ilegal
como suporte da decisdo administrativa, apreciar se a sua actuacdo poderia basear-se noutros
fundamentos, mesmo que invocados a posteriori pela Autoridade Tributaria e Aduaneira em
impugnac¢ao administrativa ou contenciosa. ( 3)

Por outro lado, aos Tribunais do contencioso tributario cabe apenas a func¢ao de dirimir os
litigios emergentes da pratica do acto cuja legalidade é contestada, apreciando as questOes
suscitadas pelas partes cujo conhecimento seja necessario para apreciar essa legalidade, na estrita
medida dessa necessidade, como decorre do principio da limitacdo dos actos, actualmente
enunciado de forma genérica no artigo 130.° do Cédigo de Processo Civil.

Desta perspectiva, importa apenas apreciar se tem suporte legal a correccio efectuada pela
Autoridade Tributaria e Aduaneira a matéria tributavel da Requerente, para efeitos puramente
fiscais, e ndo determinar qual a forma mais adequada para contabilizacao da alienacdo de direitos
de subscricao.

Assim, a questdo que é objecto do presente processo arbitral é a de saber se o produto da
alienacao de direitos de subscricdo de acgoes deve ser considerado integralmente como proveito

para efeitos de tributacdo em IRC, ja que foi este o fundamento da correccao efectuada.

(2) Apenas complementado com as consequéncias da decisao anulatoria a nivel de
atribuicao de juros indemnizatoérios e de indemnizagao por prestagao de garantia indevida,
se for caso disso.
( 3 ) Essencialmente neste sentido, podem ver-se os seguintes acéordaos do Supremo
Tribunal Administrativo, a proposito de situacao paralela que se coloca nos processos de
recurso contencioso:
— de 10-11-98, do Pleno, proferido no recurso n.° 32702, publicado em AP-DR de
12-4-2001, pagina 1207;
— de 19-06-2002, processo n.° 47787, publicado em AP-DR de 10-2-2004, pagina
4289;
— de 09-10-2002, processo n.° 600/02;
— de 12-03-2003, processo n.° 1661/02.

Em sentido idéntico, podem ver-se:

— MARCELLO CAETANO, Manual de Direito Administrativo, volume I, 10.2
edicao, pagina 479 em que refere que € «irrelevante que a Administracdo venha,
ja na pendéncia do recurso contencioso, invocar como motivos determinantes
outros motivos, ndao exarados no acto», e volume II, 9.2 edicdo, pagina 1329, em
que escreve que «ndo pode (...) a autoridade recorrida, na resposta ao recurso,
Justificar a prdtica do acto recorrido por razoes diferentes daquelas que constam
da sua motivacdo expressa»;

— MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA, Direito Administrativo, Volume I, pagina 472,
onde escreve que «as razoes objectivamente existentes mas que ndo forem
expressamente aduzidas, como fundamentos do acto, ndo podem ser tomadas
em conta na afericao da sua legalidade».
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3.2. Os termos do litigio

Relativamente a determinagdo da matéria tributavel de IRC, o artigo 17.° do CIRC

(redaccao vigente em 2008) estabelece o seguinte:

Artigo 17.°

Determinacao do lucro tributavel

1. O lucro tributavel das pessoas colectivas e outras entidades
mencionadas na alinea a) do n.° 1 do artigo 3.° é constituido pela
soma algébrica do resultado liquido do exercicio e das variacoes
patrimoniais positivas e negativas verificadas no mesmo periodo e
nao reflectidas naquele resultado, determinados com base na
contabilidade e eventualmente corrigidos nos termos deste Codigo.

2. Para efeitos do disposto no niimero anterior, os excedentes
liguidos das cooperativas consideram-se como resultado liquido do
exercicio.

3. De modo a permitir o apuramento referido no n.° 1, a
contabilidade deve:

a) Estar organizada de acordo com a normalizagdo
contabilistica e outras disposicoes legais em vigor para o
respectivo sector de actividade, sem prejuizo da
observancia das disposicoes previstas neste Codigo;

b) Reflectir todas as operacoes realizadas pelo sujeito passivo
e ser organizada de modo que os resultados das operacoes
e variacgoes patrimoniais sujeitas ao regime geral do IRC

possam claramente distinguir-se dos das restantes.

Como se vé€ pelo n.° 1 deste artigo 17.°, ndo se estabelecem na lei fiscal todas as regras
necessirias para apuramento da matéria tributavel das entidades sujeitas a IRC, remetendo-se
genericamente para as normas contabilisticas, mas com primazia das normas deste Codigo
(«...corrigidos nos termos deste Cédigo»).

A justificacdo destas relagbes entre a fiscalidade e a contabilidade é dada no ponto 10 do

Preambulo do CIRC, nestes termos:
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«Dado que a tributacgdo incide sobre a realidade econémica constituida pelo lucro,
é natural que a contabilidade, como instrumento de medida e informacgdo dessa
realidade, desempenhe um papel essencial como suporte da determinag¢do do lucro
tributdvel.

As relacgoes entre contabilidade e fiscalidade sao, no entanto, um dominio que tem
sido marcado por uma certa controvérsia e onde, por isso, sdo possiveis diferentes modos
de conceber essas relagoes. Afastadas uma separacdo absoluta ou uma identificagdo total,
continua a privilegiar-se uma solu¢ao marcada pelo realismo e que, no essencial, consiste
em fazer reportar, na origem, o lucro tributdvel ao resultado contabilistico ao qual se
introduzem, extracontabilisticamente, as correccoes — positivas ou negativas -—
enunciadas na lei para tomar em consideracdo os objectivos e condicionalismos préprios

da fiscalidade.»

Nesta linha, pode dizer-se que «a contabilidade fornece uma base conceptual para o
recorte operacional do lucro tributavel, mas, dados os objectivos e principio que enquadram a
fiscalidade, ndo pode haver uma identificacdo entre este e o resultado contabilistico pois a
contabilidade tem também objectivos e principios que lhe sdo préprios e que devem ser
salvaguardados. Em alguns paises opta-se até por uma completa separacdo entre essas duas
grandezas, mas a tradicdo em que nos inserimos é a da dependéncia parcial do lucro tributavel
em relacdo ao resultado contabilistico» (4)

No caso em apreco, a posicao da Autoridade Tributaria e Aduaneira subjacente a liquidagao
impugnada baseia-se exclusivamente em considera¢des de ordem contabilistica, sendo os n.°s 1 e 3
do artigo 17.° do CIRC as tinicas normas que sdo referidas no relatério da inspeccao e no despacho
que sobre ele recaiu.

No entanto, apesar de no relatério da inspeccido nao se fazer referéncia ao artigo 20.° do
CIRC, no despacho que apreciou a proposta naquele formulada, que é, afinal, o acto que
determinou a correccdo da matéria tributavel subjacente a liquidacdo impugnada, refere-se que
«conclui-se ndo ser de dar razdo ao SP, uma vez que ao invés do tratamento contabilistico dado
pelo SP a alienacdo de direito de subscri¢do, com as consequentes percussoes fiscais, demonstra-
se que, de acordo com a legislacdo contabilistica e fiscal, tal operacdo deverd ter o
enquadramento como proveito e jamais como menos valia» [alinea p) da matéria de facto
fixada].

Depois do acto de liquidacdo, designadamente no parecer em que se baseou o

indeferimento da reclamacao graciosa e no ponto 33 do parecer em que se baseou a decisdo do

(4) MANUEL H. DE FREITAS PEREIRA, Relacoes entre a fiscalidade e a contabilidade,
em Estudos em Memoria do Prof. Doutor Saldanha Sanches, volume IV, pagina 953.
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recurso hierarquico, faz-se referéncia ao artigo 20.°, n.° 1, do CIRC, indicando-se que se esti
perante «ganho de natureza financeira».

Mas, como se disse sobre a irrelevancia da fundamentacao a posteriori, ha que atender
apenas a fundamentagao subjacente ao acto de liquidagdo e ndo ha sucessiva, pelo que o que esti
em causa é apenas saber se se estd perante num «proveito», por tal resultar da aplicacido das
normas contabilisticas, designadamente do ponto 5.4.3.4. do POC, aplicavel por via do artigo 17.°,
n.%s 1 e 3, do CIRC.

3.3. Apreciacao da questao

A norma contabilistica que a Autoridade Tributiria e Aduaneira invoca é o ponto 5.4.3.4.
do POC em que se refere que «os restantes investimentos financeiros registam-se pelo custo de
aquisi¢do», reportando-se aos investimentos financeiros que nao sdo representados por partes de
capital em empresas filiais e associadas, referidos no ponto 5.4.3.3..

No entanto, aquele ponto 5.4.3.4., independentemente de poder revelar, como defende a
Autoridade Tributéaria e Aduaneira, incorreccado do procedimento contabilistico utilizado pela
Requerente quanto ao tratamento dado ao registo do valor das acgbes detidas, ndo resolve o
problema do tratamento contabilistico do produto da alienacdo dos direitos de participacao, nem
nada permite concluir sobre a sua relevancia fiscal, que, pelo que se disse, nao tem de coincidir
com a relevancia contabilistica, mesmo quando esta for explicita.

Na verdade, a referida norma contabilistica tem em vista directamente os investimentos
financeiros cujo valor nao sofre reducao, pois, quando qualquer desses investimentos financeiros
«tiver, a data do balango, um valor de mercado ou de recuperacdo inferior ao registado na
contabilidade, este deverd ser objecto da correspondente reducdo», sem prejuizo de o ajustamento
ser posteriormente reduzido ou anulado, quando deixarem de existir os motivos que os originaram
(pontos 5.4.3.6. € 5.4.3.7. do POC).

No caso da alienacao de direitos de subscricdo o que esta em causa é, precisamente, uma
situacdo em que podera existir uma reducao do valor da participacdo social derivada da alienacao,
pelo que aquela norma do ponto 5.4.3.4. ndo pode ser considerada um obsticulo a uma reducéo do
valor da participagao social.

De qualquer modo, nenhuma destas normas estabelece o regime especifico do tratamento
contabilistico de um investimento financeiro (aquisicdo de acc¢bes) que proporciona ao seu titular
um conjunto de direitos, depois de se autonomizar e ser alienado um desses direitos, que passa a
constituir um novo valor mobilidrio auténomo, sendo inclusivamente susceptivel de ser
transaccionado em bolsa com completa autonomia em relacio a participacao social cuja detencao
gera esse valor mobiliario auténomo.

Assim, tem de se concluir que ndo ha regulamentacao especifica na legislacdo vigente em

2008, para o tratamento contabilistico da alienacao de direitos de subscricao,
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Por outro lado, como se evidencia no artigo «Alienagdo de direitos de subscri¢do»,
publicado na Revista da Camara dos Técnicos Oficiais de Contas, n.° 112, cuja copia foi junta aos
autos, é controversa a questdo da determinacio do tratamento contabilistico adequado, sendo
aventadas varias solugdes. (5)

Para além disso, constata-se ainda que, ao contrario do que sucede em Portugal, noutros
paises, ha regulamentacao fiscal especifica para a alienacdo de direitos de subscricao, como € o caso
da Espanha, em que ja se previa no Plan General De Contabilidad de 1990 (aprovado pelo Real
Decreto n.° 1643/1990, de 20 de Dezembro), na norma de valoracao 8.2, relativamente a «Valores
negociables», que «En el caso de venta de derechos preferentes de suscripciéon o segregacion de
los mismos para ejercitarlos, el importe del coste disminuird el precio de adquisicién de los
respectivos valores. Dicho coste se determinard aplicando alguna férmula valorativa de general
aceptacion y en armonia con el principio de prudencia: al mismo tiempo, se reducird
proporcionalmente el importe de las correcciones valorativas contabilizadas». Esse regime foi
mantido no Ponto 2.5.2. do novo Plan General Contablilidad de 2007 (Aprovado pelo Real Decreto
n.° 1514/2007, de 16 de Novembro) em que se refere: «En el caso de venta de derechos preferentes
de suscripcion y similares o segregaciéon de los mismos para ejercitarlos, el importe del coste de
los derechos disminuira el valor contable de los respectivos activos. Dicho coste se determinard
aplicando alguna férmula valorativa de general aceptacion».

Este facto de hd muito a solucdo contabilistica preconizada pela Requerente ser
legislativamente acolhida em Espanha, ndo deixa margem para duvidas de que se trata, pelo menos,
de uma solucao razoavel, em termos contabilisticos.

Por outro lado, a tese defendida pela Autoridade Tributaria e Aduaneira tem como
corolario o produto da alienacao de direitos de subscricao constituir sempre matéria tributavel de
IRC, mesmo quando o investimento em acgdes que gera tais direitos provoca globalmente prejuizo
(como sucede no caso em apreco), o que é incompaginavel com os principios da tributagdo das

empresas incidindo fundamentalmente sobre o seu rendimento real (artigo 104.°, n.° 3, da

(5) Nao se justificam duvidas sobre a competéncia técnica, em matéria de

contabilidade, do Autor do artigo, Dr. C... e do Dr. D... (que manifesta concordancia com a

posicao assumida no artigo), pois ela é reconhecida pela propria Autoridade Tributaria e

Aduaneira ao dizer, a paginas 26 e 27 do relatério da inspeccao o seguinte:
«Relativamente aos professores de contabilidade, ndo retiramos qualquer
credibilidade. Pelo contrario, enaltecemos o seu papel fundamental, no que a
investigacdo cientifica respeita, bem como, no seu esforco na profusdo, pela
sociedade, dos resultados, dai decorrentes. Realcamos, mesmo, na medida em que
aqueles intelectuais, como informa a "A..", integraram a Comissdo de
Normalizacdo Contabilistica (CNC), o seu papel preponderante na concep¢do e
implementacdo do Sistema de Normalizacdo Contabilistica (SNC), enquanto
normativo contabilistico, com aplicabilidade, na ordem juridica nacional, para os
exercicios econémicos iniciado em 1 de Janeiro de 2010».
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Constituicdo da Repiblica Portuguesa) e assentando essencialmente na capacidade contributiva
(artigo 4.9, n.° 1, da LGT).

Para além disso, o entendimento de que o produto da alienacdo dos direitos de subscri¢iao
deve ser considerado proveito na totalidade, ndo tem coeréncia logica, pois o facto de aqueles
direitos serem valores mobiliarios auténomos que se destacam de outro valor mobili4rio tera como
efeito normal uma desvalorizagio deste: tendo os direitos de subscricdo um valor autébnomo, as
acgOes que permitem o seu exercicio nao terao normalmente o mesmo valor do que as acc¢bes que
nédo o permitem, por esses direitos terem sido alienados. Aliés, a prépria Autoridade Tributéria e
Aduaneira, na decisdo da reclamacdo graciosa, reconheceu que «a alienacdo dos direitos de
subscricdo implica, para o seu alienante, uma diminuicdo da sua participacdo no capital social
da sociedade» e, embora, na sua perspectiva, «por via de regra, o valor absoluto da mesma
mantém-se, sendo o valor recebido pela alienacdo dos referidos direitos, para além de uma
compensacdo pela perda da diminui¢do da sua participacdo, um ganho que tem a sua fonte
naquela participagdo», o certo é que, por um lado, essa pretensa «regra», cuja correspondéncia a
realidade a Autoridade Tributaria e Aduaneira ndo demonstra, ndo pode considerar-se mais que
um palpite, e, por outro lado, a sua aplicacdo s6 poderia justificar-se relativamente as situagoes em
que se verificasse o pressuposto em que ela assenta, de ser integralmente recuperado o custo de
aquisicao das acgoes que geram os direitos de subscrigdo, o que imporia que se afastasse a aplicacao
dessa hipotética regra quando se comprovassem excepcoes, como sucede no caso dos autos. ()

Neste contexto, tem de se concluir que é, no minimo, duvidoso que a solugao contabilistica
adequada seja a preconizada pela Autoridade Tributaria e Aduaneira, que ndo esta explicitamente
prevista no POC, ndo encontra qualquer apoio doutrinal ou jurisprudencial e leva a resultado
inconciliavel com os principios basicos que regem a tributacdo dos rendimentos das empresas.

De qualquer modo, em matéria de incidéncia tributaria, ha exigéncias acrescidas de
seguranca juridica, que estdo subjacentes ao principio da tipicidade dos impostos («null taxation
without law»), concretizado no artigo 104.%, n.° 2, da Constituicdo da Repuablica Portuguesa, que
impoe um grau de exigéncia de determinabilidade e precisio da lei «que garanta aos destinatdrios
da normacdo um conhecimento preciso, exacto e atempado dos critérios legais que a
Administracdo hd-de usar, diminuindo desta forma os riscos excessivos que, para esses
destinatarios, resultariam de uma normacdo indeterminada quanto aos proprios pressupostos de

actuacgao da Administracdo». (7)

(¢) Como resulta das alineas a) e b) da matéria de facto fixada, o custo de aquisicao das
accoes de que emergiram os direitos de subscricao foi de 2,813287 por accido, muito acima
do valor de € 2,1326 que resulta da soma dos valores dos direitos de subscricdo e das
«acgoes sem direitos», como se vé pelo quadro que consta da alinea j) da matéria de facto
fixada.

(7) Acordao n.° 285/92 do Plenario do Tribunal Constitucional, de 22-07-1992,
proferido no processo n.° 383/92, publicado no Diario da Reptiblica, 1 Série-A, de 17-08-
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No caso em aprego, é manifesto que da mera remissao genérica feita para as normas
contabilisticas no artigo 17.°, n.°s 1 e 3, do CIRC, sem apoio explicito no texto de qualquer norma
contabilistica, ndo resulta com o minimo de clareza exigivel em normas de incidéncia tributaria que
o IRC incida sobre o produto da alienac@o de direitos de subscricio de accoes, pelo que, além do
mais, ha um obstaculo constitucional inultrapassavel a adopcao da tese defendida pela Autoridade
Tributaria e Aduaneira.

Diga-se, ainda, que o CIRC confirma, indirectamente, que a alienacdo dos direitos de
subscri¢do nao se inserem no ambito de incidéncia do IRC, ao nao lhe fazer qualquer referéncia no
seus artigo 20.°, designadamente na alinea c¢) do n.° 1 em que se indicam genericamente os
«rendimentos de caracter financeiro», dando-se como exemplos «juros, dividendos, descontos,
dgios, transferéncias, diferencas de cambio e prémios de emissao de obrigacoes». Na verdade,
apesar de a enumeragao que ai se faz em ter natureza exemplificativa, o facto de, quanto a proveitos
relacionados com acgOes, apenas de indicarem os dividendos e nao também os direitos de
subscricdo, aponta no sentido de o legislador fiscal nao ter pretendido considerar como proveito o
produto da sua alienagdo, pois trata-se se direitos tipicos e de frequente exercicio associados a
detencdo de accOes, previstos e regulados nos artigos 458.° a 460.° do Codigo das Sociedades
Comerciais, e, por isso, se se entendesse que tal produto devia ser considerado como proveito, seria
normal que se fizesse uma referéncia explicita, o que se justificaria acentuadamente por se tratar de
solucdo que, pelo que se disse, nao resulta das normas contabilisticas.

De resto, a nao incidéncia de IRC sobre o produto da alienacao de direitos de subscricao
pode ser explicada, por um lado, pela existéncia de outras vias para tributacdo do rendimento real
das empresas associado a detencao de accoes e, por outro lado, pela dificuldade de quantificagcdo
dos proveitos ( 8 ), por a autonomizacao e alienacao do direito de subscri¢do implicar reducao pelo
menos temporaria do valor da accdo e a recuperacao posterior do anterior valor, que a Autoridade
Tributaria e Aduaneira aventa na decisao do recurso hierarquico, ser incerta, hipotética e eventual.

Trata-se de uma situagao que, pelo que se vé, conviria ser regulamentada, como hi muito se
fez em Espanha, mas, na falta de regulamentacao, o principio da legalidade opoe-se a que o produto
da alienacao de direitos de subscri¢io seja considerado proveito para efeitos de incidéncia de IRC.

Pelo exposto, é de concluir que correccao efectuada pela Autoridade Tributaria e Aduaneira

enferma de vicio de violacao de lei, designadamente de violacao do artigo 17.°, n.°s 1 e 3, do CIRC e

1992, na linha de J. J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo, 3.2 edigdo, pagina 253.

No mesmo sentido, podem ver-se os acéordaos do Tribunal Constitucional n.°

485/93, de 12-8-1993, processo n.° 424/93, e n.° 233/94, de 10-3-1994, processo n.°
238/89.
(8) Como ensina o saudoso Prof. Doutor SALDANHA SANCHES, A Quantificacdo da
Obrigacao Tributaria, 2.2 edi¢ao, pagina 246, o principio da legalidade tributaria, na sua
concretizacdo do principio da determinabilidade da lei, leva a nao tributacao de ganhos
dificilmente quantificaveis.
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do ponto 5.4.3.4. do POC, o que justifica a sua anulacao [artigos 99.° alinea a) do CPPT e 135.° do
Cddigo do Procedimento Administrativo, aplicaveis por forca do disposto nos artigos 29.°, n.° 1,
alinea a), do RJAT e 2.9, alinea c), da LGT].
4. Decisao
De harmonia com o exposto, acordam neste Tribunal Arbitral em:
a) Julgar procedente o pedido de prontncia arbitral, na totalidade;
b) Anular a liquidacao adicional de IRC n.° 2010 ..., no valor de € 170.470,28, relativa
ao ano de 2008, e a liquidacao de juros compensatoérios n.° 2010 ..., no valor de € 6.090,22.
5. Valor do processo
De harmonia com o disposto no art. 315.2, n.° 2, do CPC e 97.°-A, n.° 1, alinea a), do CPPT e
3.9, n.° 2, do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributéria fixa-se ao processo o
valor de € 176.560,50.
6. Custas
Nos termos do art. 22.9, n.° 4, do RJAT, fixa-se o montante das custas em € 3.672.00, nos
termos da Tabela I anexa ao Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributéaria, a

cargo da Autoridade Tributaria e Aduaneira.

Lisboa, 24 de Fevereiro de 2014

Os Arbitros

(Jorge Manuel Lopes de Sousa)

(Paulo Lourenco)

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

19.



CAAD

CENTRD DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

(Jorge Julio Landeiro de Vaz)
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