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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.2: 634/2015-T

Tema: IRS — Venda de participacdes sociais

Decisao Arbitral

Processo n.° 634/2015-T

Os arbitros Dr. Jorge Manuel Lopes de Sousa (arbitro-presidente), Dr.* Catarina
Gongalves e Dr.* Maria Isabel Guerreiro, designados pelo Conselho Deontolégico do
Centro de Arbitragem Administrativa para formarem o Tribunal Arbitral, constituido em

23-12-2015, acordam no seguinte:

1. Relatorio

A... e B..., NIFs ... e ..., respectivamente, doravante designados por
“Requerentes”, apresentaram um pedido de constitui¢do do tribunal arbitral, nos termos
das disposi¢cdes conjugadas dos artigos 2.° e 10.° do Decreto-lei n.° 10/2011, de 20 de
Janeiro (Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributdria, doravante apenas
designado por RJAT.

E Requerida a AUTORIDADE TRIBUTARIA E ADUANEIRA.

Os Requerentes pedem prontncia arbitral sobre a legalidade do acto de liquidagao
adicional de IRS relativo ao ano de 2010 (com o n.° 2015...), do acto de liquidacdo de
juros compensatorios (com o n.° 2015...) e da demonstragcdo de acerto de contas (com o n.°
2015...), nos termos dos quais € fixado o dever de pagar a importincia de € 259.582,08.

O pedido de constituicdo do tribunal arbitral foi aceite pelo Senhor Presidente do
CAAD e automaticamente notificado a Autoridade Tributdria e Aduaneira em 23-10-2015.

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 redacg¢do introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31
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de Dezembro, o Conselho Deontolégico designou como drbitros do tribunal arbitral
colectivo os signatdrios, que comunicaram a aceitacao do encargo no prazo aplicavel.

Em 07-12-2015 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.° € 7.° do Cédigo Deontoldgico.

Assim, em conformidade com o preceituado na alinea ¢) do n.° 1 do artigo 11.° do
RJAT, na redac¢ao introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, o Tribunal Arbitral
ficou constituido em 23-12-2015.

A Autoridade Tributaria e Aduaneira apresentou resposta em que defendeu a
improcedéncia dos pedidos.

Em 15-04-2016, realizou-se uma reuniao em que as Partes produziram alega¢des
orais.

O Tribunal Arbitral é competente e foi regularmente constituido.

As partes estdo devidamente representadas, gozam de personalidade e capacidade
judicidrias e os Requerentes tém legitimidade (arts. 4.° e 10.°, n.° 2, do mesmo diploma e
art. 1.° da Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de Marco).

O processo ndo enferma de nulidades e ndo foram suscitadas excepgoes.
2. Matéria de facto
2.1. Factos provados
Consideram-se provados os seguintes factos:
a) Em Outubro do ano de 2010, os Requerentes (conjuntamente) alienaram algumas
partes sociais, sendo aqui de destacar as relativas as sociedades «C..., Lda.»

(doravante somente «C... »), «D..., Lda.» (doravante somente «D... ») e a «E...,

Lda.» (doravante somente «E... »), conforme se discrimina no quadro seguinte:
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Valor de Valor de Aquisi¢ao Mais- Valia
Realizacao
C... € 1.188.000,00 € 123.750,00 € 1.066.750,00
D... € 1.287.000,00 € 99.000,00 € 1.188.000,00
E... € 98.000,00 € 98.000,00 €0,00
Total €2.573.000,00 € 320.750,00 €2.254.750,00
b) Qualquer uma das trés sociedades — a C..., a D... e a E... — apresentava, no

c)

d)

ano de 2010, um volume de negdcios inferior a € 10.000.000, o seu balango total
ficava aquém deste montante e empregavam, cada uma, menos de 50 pessoas;

Na sequéncia da alienac@o no ano de 2010 das partes sociais das trés sociedades
em referéncia, os ora Requerentes relevaram na sua Declaracdo Mod. 3 de IRS
essa alienagado, designadamente no respectivo Anexo G (Quadro 8) e sinalizaram
a aludida circunstincia de estarem em causa pequenas empresas (Quadro 8A do
Anexo G);

A liquidacdo gerada por via da submissao da Declaracdo Mod. 3 teve por base a
e E..., tal

declaracdo da alienac@o das partes sociais nas sociedades C..., D...

como os Requerentes as reportaram;

e) A sociedade D... explora um restaurante F... situado na ..., em Viana do
Castelo;

f) A sociedade C... explora um restaurante F... situado na Rua ..., em Barcelos;

g) Os concelhos de Viana do Castelo e Barcelos sdo adjacentes;

h) A distincia entre os estabelecimentos da D... e da C... é superior a 30 km;

1) Na ... Viana ... hd outros restaurantes;

j) O estabelecimento da D... nos anos de 2008 a 2011 teve a seguinte facturagao:

Anos 2008 2009 2010 2011
Facturacao
anual da D... 2.229.751,99 | 2.444.801,17 2.492.316,30 1.841.357,46
(em €)
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k) O estabelecimento detido e explorado pela C... (Barcelos) abriu ao publico em
22-09-2009 (Documento n.° 6 junto com o pedido de pronincia arbitral, cujo teor
se da como reproduzido), tendo tido os seguintes valores de factura¢do anual, nos

seus dois primeiros anos integrais de funcionamento:

Anos 2010 2011
Facturacdo 2.085.692,87 2.225.912,55
anual da C...

(em €)

1) A sociedade E..., também detida e alienada pelos Requerentes no ano de 2010,
abriu um restaurante F... em Viana, na ..., n.°..., no dia 31 de Dezembro de
2010, a uma distancia de 1,7 km do restaurante da ... Viana ...;

m) A facturagdo anual da E... foi a seguinte:

Anos 2010 2011
Facturacao 1.260,38 2.115.523,78
anual da E...

(em €)

n) A Autoridade Tributdria e Aduaneira efectuou uma inspeccdo aos Requerentes,
relativa ao IRS do ano de 2010, em execu¢do da Ordem de Servico OI2014...;

0) Nessa Inspeccio, foi elaborado o Relatério da Inspecgdo Tributédria que consta do
documento n.° 2 junto com o pedido de prontincia arbitral, cujo teor se dd como
reproduzido, em que se refere, além do mais, o seguinte:

3.2. Rendimentos
Em sede de IRS, os sujeitos passivos apresentaram a respetiva declaracdo de
rendimentos de IRS, relativa ao ano de 2010, na qual A... declarou os seguintes

rendimentos:

(...)
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Rendimentos de mais-valias - Categoria G

Incluidos neste tipo de rendimentos foram alienadas partes sociais, de que

resultou uma mais-valia de

€2.252.250,00,

alienagdo conforme consta do quadro seguinte:

resultante das operacoes de

Quadro 5§
Titudar Valor de reallzagao Valor de aquisigédo Partes Sociais
Ano | Més Valor Ano | Més Valor (NIPC)

A 2010 | 10 1.176.000 | 2000 5 122.500
8 | 2010 | 10 12000 | 2000 | 5 1260
A 2010 10 88.000 | 2010 7 98.000
A 2010 10 1.274.000 | 2009 3 98.000
B | 2010 [ 10 13000 | 2000 | 3 1.000

Totals 2.673.000 . 320.750

Mals-valia 2.262.250 |

IIT - DESCRICAO DOS FACTOS E FUNDAMENTOS DAS CORRECOES
DE NATUREZA MERAMENTE ARITMETICAS A MATERIA COLETAVEL
A. Incrementos patrimoniais - alinea a) do n.° 1 do art. 9° e alinea b) do n.’
1do art. 10°do CIRS
A declaracdo de rendimentos de IRS entregue pelos sujeitos passivos, reportada
ao ano de 2010, evidencia a obtencdo de rendimentos (incrementos patrimoniais)
relativos a mais-valias [alinea a) do n.° 1 do artigo 9C do Codigo de IRS],
consideradas como tal nos termos da alinea b) do n.° 1 do artigo 10° do Cédigo
do IRS, a qual dispoe que, "Constituem mais-valias os ganhos obtidos que, ndo
sendo considerados rendimentos empresariais e profissionais, de capitais ou
prediais, resultem da alienacdo onerosa de partes sociais, incluindo a sua
remicdo e amortizacdo com reducdo de capital, e de outros valores mobilidrios
e, bem assim, o valor atribuido aos associados em resultado da partilha que, nos
termos do artigo 75° do Cédigo do IRC, seja considerado como mais-valia:".
Foram incluidos no anexo G daquela declaracdo, nomeadamente, nos quadros 8
e 8A, os elementos com relevancia fiscal para a respetiva tributacdo:

titularidade, datas e valores de realizacdo, datas e valores de aquisi¢do e
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identificacdo da sociedade a que pertencem as partes sociais, com o estatuto de
micro e pequenas empresas.

B. Tributacdo

O n.° 1 do artigo 43° do Codigo do IRS refere que "O valor dos rendimentos
qualificados como mais-valias é o correspondente ao saido apurado entre as
mais-valias e as menos-valias realizadas no mesmo ano.". De acordo com a
informacdo que se reproduziu (quadro 5) traduz-se na obtengdo de um
rendimento (mais-valia) no valor de €2.252.250.00.

No entanto, o n.° 3 do artigo 43° do Cédigo do IRS, prevé que "O saldo referido
no n.° 1, respeitante as transmissoes previstas na alinea b) do n.° 1 do artigo 10°,
relativo a micro e pequenas empresas ndo cotadas nos mercados regulamentado
ou ndo regulamentado na bolsa de valores, quando positivo, é igualmente
considerado em 50 % do seu valor", tal como previsto no n.° 2 daquela norma,
relativamente as transmissoes efetuadas por residentes, previstas nas alineas a),
c)ed)don.’l do artigo 10° do Codigo do IRS, o que se traduz no apuramento
de um rendimento liquido da categoria G de IRS, no valor de €1.126.125,00
(€2.252.250,00 * 50%).

Na sequéncia da identificacdo, pelo sujeito passivo, de que as partes sociais
alienadas sdo de micro e pequenas empresas, definidas como tal nos termos do
anexo ao Decreto-Lei n.” 372/2007 de 6 de novembro, o rendimento apurado
(saldo positivo entre mais-valias e menos-valias) estd sujeito a uma tributagdo
autonoma d taxa de 20%, de acordo com o n.° 4 do artigo 72° do Cédigo do IRS.
Assim e conforme consta da liquidacdo de IRS, associado a declaracdo de
rendimentos entregue pelos sujeitos passivos, o Imposto apurado resultante desta
tributagcdo autonoma ascendeu ao valor de €225.225,00 (€1.126.125,00 * 20%).
C. Enquadramento

Aquela redugdo da taxa, via tributacdo autonoma, encontra-se condicionada ao
facto das participacdes sociais, objeto de alienacdo, estarem associadas a
empresas que tém o estatuto de micro ou pequenas empresas, nos termos do
Decreto-Lei n.° 372/2007 de 6 de novembro (alterado pelo Decreto-Lei n.°
14372009 de 16 de Julho), conforme determina o n.” 4 do artigo 43° do Codigo
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do IRS que se transcreve, "Para efeitos do niimero anterior entende-se por
micros e pequenas empresas as entidades definidas, nos termos do anexo ao
Decreto-Lei n.° 372/2007, de 6 de Novembro.".

O Decreto-Lei n.”° 372/2007 de 06 de novembro veio legislar a certificacdo de
PME online, sendo a obtencdo desta certificacdo destinada as empresas que
necessitem de comprovar a sua qualidade de PME, estando incumbido o Instituto
de Apoio as Pequenas e Médias Empresas e a Inovacdo (IAPMEI) de proceder a
certificacdo de PME por via electronica, através da criagdo de um formuldrio
para esse efeito.

Conforme refere no n.” 3 do artigo 3.° daquele diploma (Decreto-Lei), "a
utilizacdo da certificacdo de PME prevista no presente decreto-lei é obrigatoria
para todas as entidades envolvidas em procedimentos que exijam o estatuto de
PME".

Assim, através do sitio www.iapmei.pt, as empresas, apos o preenchimento do
formuldrio electronico, obtém o respetivo certificado onde consta o
enquadramento das entidades como micro, pequenas ou médias.

No artigo 2° do Anexo ao Decreto-Lei n.” 372/2007 de 08 de novembro,
encontram-se definidos os critérios de enquadramento das empresas, os quais
tem como elementos de referéncia, o nimero de pessoas que empregam
(efetivos), o volume de negocios e o balanco (limiares financeiros), conforma se
descreve:

» N.° 1 - A categoria das micros, pequenas e médias empresas (PME) é
constituida por empresas que empregam menos de 250 pessoas e cujo volume de
negocios anual ndo excede 50 milhoes de euros ou cujo balanco total anual ndo
excede 43 milhoes de euros;

* N ? 2 - Na categoria das PME, uma pequena empresa é definida como uma
empresa que emprega menos de 50 pessoas e cujo volume de negocios anual ou
balanco total anual ndo excede 10 milhoes de euros;

* N.? 3 - Na categoria das PME, uma micro empresa é definida como uma
empresa que emprega menos de 10 pessoas e cujo volume de negocios anual ou

balanco total anual ndo excede 2 milhoes de euros,
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O n.’ 1 do artigo 4° daquele Decreto-Lei refere que, "os dados considerados
para o cdlculo dos efetivos e dos montantes financeiros sdo os do iltimo
exercicio contabilistico encerrado, calculados numa base anual"

No caso especifico em andlise, relativamente as partes sociais alienadas pelo
sujeito passivo, constataram-se os seguintes factos:

» A entidade C...- NIPC.:... de acordo com a certificacdo emitida pelo IAPMEI, a
data da alienacdo (outubro de 2010), encontrava-se qualificada com o estatuto
de Média entidade.

» A entidade E...- NIPC: .... de acordo com a certificacdo emitida pelo IAPMEI,
encontra-se qualificada com o estatuto de Média entidade desde outubro de
2012, posterior a data da alienacdo (outubro de 2010).

» A entidade D...- NIPC: ... de acordo com a certificacdo emitida pelo IAPMEI,
a data de alienagdo encontrava-se qualificada com o estatuto de Média entidade.
D. Notificagao

Atendendo aos certificados emitidos pelo IAPMEI, nas condicoes descritas, e
para comprovagdo do enquadramento dos rendimentos declarados, relevados no
quadro BA da declaracdo de rendimentos de IRS de 2010, e no cumprimento da
alinea b) do n.° 6 da Circular n.° 7/2014 da Direcdo dos Servicos de IRS, foi
notificado o sujeito passivo para apresentar fotocopia dos contratos de aquisi¢cdo
e alienacdo das partes sociais e documentos comprovativos de que as entidades
associadas as partes sociais, alienadas em outubro de 2010, cumprem com os
requisitos previstos no artigo 2° do Anexo ao Decreto-Lei n.” 372/2007 de 6 de
novembro, na data da alienacdo.

(...)

F. Analise efetuada

Salienta-se que o diploma correspondente ao Decreto-lei n.” 372/2007 de 06 de
novembro, decorre da Recomendacdo da Comissdao das Comunidades Europeias
de 6 de maio de 2003, relativa a definicdo de micro, pequenas e médias
empresas.

Na sequéncia da andlise aos elementos e dados apresentados pelo sujeito

passivo, verifica-se que este incidiu a sua andlise nos valores individuais de cada
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uma das entidades, ndo tendo em consideragdo o disposto no artigo 3° do Anexo
ao Decreto-Lei n.” 372/2007 de 06 de novembro.
Importa relevar que de acordo com o disposto no n.” 1 do artigo 3° do Anexo ao
Decreto-Lei n.” 372/2007 de 06 de novembro, "Entende-se por «empresa
autonoma» qualquer empresa que ndo é qualificada como empresa parceira na
acepgdo do n.° 2 ou como empresa associada na acep¢do do n. 3 e o n.° 3
daquela norma, define a nocdo de "empresas associadas"”, como sendo aquelas
que mantém entre si uma das seguintes relacoes:
a) Uma empresa detém a maioria dos direitos de voto dos accionistas ou
socios de outra empresa;
b) Uma empresa tem o direito de nomear ou exonerar a maioria dos
membros do 6rgdo de administracdo, de direc¢do ou de controlo de outra
empresa;
c) Uma empresa tem o direito de exercer influéncia dominante sobre outra
empresa por forca de um contrato com ela celebrado ou por forca de uma
clausula dos estatutos desta iiltima empresa;
d) Uma empresa accionista ou associada de outra empresa controla
sozinha, por forca de um acordo celebrado com outros accionistas ou
socios dessa outra empresa, a maioria dos direitos de voto dos accionistas
ou socios desta ultima.
Aquela norma (n.° 3 do artigo 3.°) no seu 4° pardgrafo ainda refere (alarga a
definicdo) que, "As empresas que mantenham uma das relagoes acima descritas
por intermédio de uma pessoa singular ou de um de pessoas singulares que
actuem concertadamente sdo igualmente consideradas empresas associadas
desde que essas empresas exercam as suas actividades, ou parte delas, no mesmo
mercado ou em mercados contiguos.".
F.I - Relagoes societdrias
Ora, no presente caso, e na sequéncia das participagoes de capital, direta e
indiretamente detidas, pelo sujeito passivo A..., nas diversas sociedades, estamos
perante entidades associadas, nos temos do 4° pardgrafo do n.° 3 do artigo 3.° do

Anexo ao Decreto-Lei n.° 372/2007 de 06 de novembro, com relacionamentos
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relevantes, decorrente do facto de, por intermédio de uma pessoa singular (A...),
estabelecerem uma das relacoes previstas no 1° pardgrafo daquela norma,
conforme se demonstra nos quadros seguintes, que releva as participacoes antes

e apos a alienacdo efetuada em outubro de 2010.

Antes alienacao:

A...
NIF:...
| |
C... E.. D...
NIPC.:... NIPC:... NIPC.:...
Cargo: Gerente Cargo: Sécio Gerente Cargo: Sécio Gerente
Detinha 99% capital Detinha 100% capital Detinha 99% capital

Apds alienagao:

A. ..
NIF:...
G...
NIPC:....
Cargo: Gerente
Detém 99% capital
C... E... D...
NIPC.... NIPC:... NIPC:...
Cargo: Gerente Cargo: Sécio Gerente Cargo: Sécio Gerente
Detém 100% capital (direta Detém 100% capital (direta e Detém 100% capital (direta e
e indiretamente) indiretamente) indiretamente)

Conforme se constata pelos esquemas apresentados, as empresas SAo
consideradas associadas, antes e depois da alienagdo das participacdes sociais,
atendendo a que diretamente (antes da alienacdo) e indiretamente (apos

alienagdo), as participacoes detidas por A..., permitem estabelecer relacoes que

10.

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




CAAD

CEMTRD OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

cumprem as condigoes necessdrias aquela classificacdo (relacionamento
relevante).

F.2 - Mercado

Finalmente, as entidades identificadas tém o mesmo objeto social, que consiste
na exploracdo, operagdo e gestdo de restaurantes da cadeia internacional "F...",
sob o regime de franchising, pelo que exercem a sua atividade no mesmo
mercado (definido no 5° pardgrafo do artigo 3°), cumprindo o outro requisito
previsto no 4.° pardgrafo do n.° 3 do artigo 3° do Anexo ao Decreto-Lei n.°
372/2007 de 6 de novembro.

F.3 - Certificados emitidos pelo IAPMEI

Também ndo atendeu, o sujeito passivo, aos certificados emitidos pelo IAPMEI,
relativos as empresas cujas participacoes de capital foram alienadas que, pelos
motivos referidos, atribuiram os seguintes estatutos:

» C..., - NIPC:..., a data da alienacdo (outubro de 2010), encontrava-se
qualificada com o estatuto de Média entidade, conforme documento que se junta
e que constitui o anexo 1.

» D.... - NIPC:..., encontrava-se qualificada com o estatuto de Média entidade
desde maio de 2010, conforme documento que se junta e que constitui o anexo 2.
» E...- NIPC: ..., encontrava-se qualificada com o estatuto de Média entidade
desde outubro de 2012, posterior a data da alienacdo (outubro de 2010),
conforme documento que se junta e que constitui o anexo 3.

Com fundamento na legislacdo indicada, as empresas C... e D..., sGo empresas
associadas, pelo que nos termos do n.° 2 do artigo 6.° do Anexo ao Decreto-Lei
n.° 372/2007 de 06 de novembro, a determinacdo dos dados considerados para o
cdlculo dos efetivos (funciondrios) e dos montantes financeiros (volume de
negocios e balanco), faz-se por agregacdo dos valores de cada uma das

empresas associadas:

Quadro 6
Entidade Relacao UTA V. negocios Balanco
C... Associada 35 1.801.192,83 1.384.728,96
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Associada

37

2.444.801,17

1.160.356,05

Soma

72

4.245.994,00

2.545.085,01

Numa andlise conjunta, verifica-se que, pelo niimero de efetivos (72), as
entidades acima indicadas tém o estatuto de médias entidades, conforme os
relatorios dos certificados emitidos pelo IAPMEI evidenciam, no cumprimento
dos critérios definidos no artigo 2° do Anexo ao Decreto-Lei n.” 372/2007 de 06
de novembro.

F.4 - Conclusao

Na sequéncia dos elementos apreciados e dos factos descritos, conclui-se que,
para efeitos de atribuicdo de estatuto as entidades ("C...", "D..." e "E..."), cujas
participacoes sociais foram objeto de alienacdo pelos sujeitos passivos, aquelas
sdo consideradas médias empresas, na medida em que:

1° - Sdo consideradas empresas associadas, pelo cumprimento cumulativo dos
requisitos - relacionamento relevante e mercado - previstos no n.” 3 do artigo 3°
do Anexo ao Decreto-Lei n.° 372/2007 de 06 de novembro.

2° - A determinacgdo dos dados considerados para o cdlculo dos efetivos e dos
montantes financeiros, faz-se por agregacdo dos valores de cada uma das
empresas associadas, conforme estipula o n.° 2 do artigo 6° do Anexo ao

Decreto-Lei n.° 372/2007 de 06 de novembro.

Quadro 7
Entidade Relacao UTA V. negécios Balanco
C... Associada 35 1.801.192,83 1.384.728,96
D... Associada 37 2.444.801,17 1.160.356,05
E... Associada 0 0,00 0,00
Soma 72 4.245.994,00 2.545.085,01

Valores relativos a 2009. A entidade E...

apenas foi constituida em 2010.
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Conclui-se que as entidades acima indicadas tém o estatuto de médias entidades.
G. Correcdo

Face ao exposto, conclui-se que a mais-valia obtida pelos sujeitos passivos ndo
pode beneficiar do disposto no n.” 3 do artigo 43° do Cédigo do IRS.

Dos valores declarados resulta uma mais-valia, cujo montante do imposto
ascende a €450.450,00 (€2.252.250,00 x 20%), pela aplicacdo da taxa de 20%,
conforme determina o n.” 4 do artigo 72° do Codigo do IRS, onde refere que "O
saldo positivo entre as mais-valias e menos-valias, resultante das operacoes
previstas nas alineas b), e), f) e g) do n,° 1 do artigo 10.°, é tributado a taxa de
20%.".

De acordo com a liquidacdo de IRS da declaracdo de rendimentos, do exercicio
de 2010, o montante de imposto apurado por via daquela tributacdo auténoma
ascendeu a €225.225,00, pelo que o valor da correcdo serd de €225.225,00
(€450.450,00 - €225,225,00).

Os Requerentes exerceram o direito de audi¢do antes da elaboracido do Relatério
da Inspecg¢do Tributdria;

A Autoridade Tributéria e Aduaneira pronunciou-se sobre o que os Requerentes
alegaram no exercicio do direito de audi¢do, dizendo, além do mais, o seguinte:
B.2. Exposigdo da AT
Conforme consta do projeto de relatorio de inspecdo tributdria, as trés
entidades, C...- NIPC:... E...- NIPC: ... e D...- NIPC: ... encontram-se
qualificadas como Médias entidades. Concluindo-se que a mais-valia obtida
pelos sujeitos passivos ndo pode beneficiar do disposto no n.” 3 do artigo 43° do
Codigo do IRS.

Tal conclusdo decorre da andlise detalhada aos factos verificados, elementos
obtidos e esclarecimentos apresentados pelo sujeito passivo e da respetiva

legislacdo aplicdvel.
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r) O IAPMEI emitiu as certificacdbes que constam de fls. 20 e seguintes do
documento n.° 2 junto com o pedido de prontincia arbitral, cujo teor se dd como
reproduzido;

s) Na sequéncia da Inspeccdo, em 05-06-2015, a Autoridade Tributéria e Aduaneira
emitiu a liquidacao de IRS n.° 2015..., a liquidag@o de juros compensatérios n.°
2015 ... e efectuou a compensacao n.° 2015..., de que resultou um valor a pagar
de € 259.572,08 (documento n.° 1 junto com o pedido de prontncia arbitral, cujo
teor se d4 como reproduzido);

t) Em 12-10-2015, a Requerente apresentou o pedido de prontncia arbitral que deu

origem ao presente processo.
2.2. Factos nao provados
Nao h4 factos relevantes para a decisao da causa que se considerem nao provados.
2.3. Fundamentacao da fixacio da matéria de facto

Os factos provados baseiam-se nos documentos juntos pela Requerente.

A Autoridade Tributédria e Aduaneira ndo apresentou processo administrativo.
4. Matéria de direito

O processo arbitral tributdrio, como meio alternativo ao processo de impugnagao
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 declarar a ilegalidade de actos dos tipos
indicados no artigo 2.° do RJAT e eliminar os efeitos juridicos por eles produzidos,
anulando-os ou declarando a sua nulidade ou inexisténcia [artigos 99.° e 124.° do CPPT,
aplicdveis por forca do disposto no artigo 29.°, n.° 1, alinea a), daquele].

Por isso, sendo o acto de liquidacdo praticado pela Administracdo Tributdria o
objecto do processo, tem de se apreciar a sua legalidade a face dos seus precisos termos, tal

como ocorreu, com a fundamentacdo que nele foi utilizada, ndo sendo relevantes outras
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possiveis fundamentacdes que poderiam servir de suporte a outros actos, de contetido
decisorio total ou parcialmente coincidente com o acto praticado. S@o, assim, irrelevantes
fundamentagdes invocadas a posteriori, apds o termo do procedimento tributirio em que
foi praticado o acto cuja declaracdo de ilegalidade é pedida ( !).

No caso em apreco, constata-se que no Relatdrio da Inspeccdo Tributdria que estéd
subjacente a liquidagdo impugnada ndo se faz depender o juizo sobre a identidade de
mercado de actuac@o das empresas em causa da alegada actuagdo concertada dos sécios, ou
da criacdo de uma SGPS, nem da existéncia de uma posi¢do de controlo, nem de as
sociedades terem a mesma morada, que a Autoridade Tributdria e Aduaneira invocou na
sua Resposta.

Na verdade, a fundamentacdo da posi¢do assumida pela Autoridade Tributédria e
Aduaneira sobre a identidade de mercado de actuagdo das sociedades em causa, que
entendeu justificar que elas sejam consideradas como associadas, estd sintetizada nos
pontos «F.1 — Relagdes societdrias» e «F.2 — Mercado» do Relatério da Inspeccao
Tributaria em que se refere que, «no presente caso, e na sequéncia das participagoes de
capital, direta e indiretamente detidas, pelo sujeito passivo A..., nas diversas sociedades,
estamos perante entidades associadas, nos temos do 4° pardgrafo do n.° 3 do artigo 3.° do
Anexo ao Decreto-Lei n.° 372/2007 de 06 de novembro, com relacionamentos relevantes,
decorrente do facto de, por intermédio de uma pessoa singular (A...), estabelecerem uma
das relacoes previstas no 1° pardgrafo daquela norma, conforme se demonstra nos

quadros seguintes, que releva as participacoes antes e apds a alienacdo efetuada em

! Essencialmente neste sentido, podem ver-se os seguintes acérddos do Supremo Tribunal

Administrativo, a propésito de situacio 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, p4gina

1207.

— de 19/06/2002, processo n.° 47787, publicado em AP-DR de 10-2-2004, p4gina 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.* edi¢do, pdgina 479
em que refere que € "irrelevante que a Administracio venha, ji na pendéncia do recurso
contencioso, invocar como motivos determinantes outros motivos, ndo exarados no acto", €
volume II, 9.7 edi¢do, pagina 1329, em que escreve que "nao pode (...) a autoridade recorrida, na
resposta ao recurso, justificar a pritica do acto recorrido por razdes diferentes daquelas que
constam da sua motivagdo expressa".

— MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA, Direito Administrativo, Volume I, pagina 472, onde escreve
que "as razdes objectivamente existentes mas que ndo forem expressamente aduzidas, como
fundamentos do acto, ndo podem ser tomadas em conta na aferi¢do da sua legalidade".
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outubro de 2010» e que «as entidades identificadas tém o mesmo objeto social, que
consiste na exploracdo, operacdo e gestdo de restaurantes da cadeia internacional "F...",
sob o regime de franchising, pelo que exercem a sua atividade no mesmo mercado
(definido no 5° pardgrafo do artigo 3°), cumprindo o outro requisito previsto no 4.°
pardgrafo do n.° 3 do artigo 3° do Anexo ao Decreto-Lei n.° 372/2007 de 6 de novembro».
Assim, pelo que se disse sobre o objecto do processo, € a face desta fundamentagao

que ha que apreciar a legalidade do acto de liquidacao.
4.1. Questao controvertida

O artigo 9.°, n.° 1, do CIRS estabelece que «constituem incrementos patrimoniais,
desde que ndo considerados rendimentos de outras categorias (...) as mais-valias, tal como
definidas no artigo seguinte».

O artigo 10.° do CIRS estabelece que, além do mais, «constituem mais-valias os
ganhos obtidos que, ndo sendo considerados rendimentos empresariais e profissionais, de
capitais ou prediais, resultem de (...) alienagcdo onerosa de partes sociais».

O artigo 43.° do CIRS, na redacc¢do resultante da Lei n.° 15/2010, de 26 de Julho,

estabelece o seguinte, no que aqui interessa:

Artigo 43.°

Mais-valias

1 - O valor dos rendimentos qualificados como mais-valias é o correspondente
ao saldo apurado entre as mais-valias e as menos-valias realizadas no mesmo ano,
determinadas nos termos dos artigos seguintes.

(...)

3 - O saldo referido no n.° 1, respeitante as transmissoes previstas na alinea b)
do n.° 1 do artigo 10.° relativo a micro e pequenas empresas ndo cotadas nos
mercados regulamentado ou ndo regulamentado da bolsa de valores, quando

positivo, é igualmente considerado em 50 % do seu valor.
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4 - Para efeitos do niimero anterior entende-se por micro e pequenas empresas
as entidades definidas, nos termos do anexo ao Decreto-Lei n.° 372/2007, de 6 de

Novembro.

Os Requerentes apresentaram declaracdo Modelo 3 de IRS relativa ao ano de 2010,
em que declararam alienacdo de partes sociais relativas a trés sociedades, referindo que
todas elas eram pequenas empresas.

Os Requerentes obtiveram mais-valias sujeitas a IRS com a transmissdo onerosa de
participacdes nas sociedades C... e D..., o que ndo € objecto de controvérsia.

A Autoridade Tributdria e Aduaneira entendeu que as partes sociais alienadas nao
respeitavam a micro ou pequenas empresas, a face do anexo ao Decreto-Lei n.° 372/2007,
por as empresas deverem considerar-se «empresas associadas».

O referido anexo estabelece o seguinte, nos seus artigos 2.° e 3.°, € no que aqui

interessa:

Artigo 2.°
Efectivos e limiares financeiros que definem as categorias de empresas

1 - A categoria das micro, pequenas e médias empresas (PME) é constituida
por empresas que empregam menos de 250 pessoas e cujo volume de negdcios anual
ndo excede 50 milhées de euros ou cujo balango total anual ndo excede 43 milhoes
de euros.

2 - Na categoria das PME, uma pequena empresa é definida como uma
empresa que emprega menos de 50 pessoas e cujo volume de negdcios anual ou
balanco total anual ndo excede 10 milhoes de euros.

3 - Na categoria das PME, uma micro empresa é definida como uma empresa
que emprega menos de 10 pessoas e cujo volume de negocios anual ou balango total

anual ndo excede 2 milhoes de euros.
Artigo 3.°

Tipos de empresas tomadas em consideracio no que se refere ao

calculo dos efectivos e dos montantes financeiros
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(...)

3 - Entende-se por «empresas associadas» as empresas que mantém entre si
uma das seguintes relacoes:

a) Uma empresa detém a maioria dos direitos de voto dos accionistas ou socios
de outra empresa;

b) Uma empresa tem o direito de nomear ou exonerar a maioria dos membros
do orgdo de administracdo, de direccdo ou de controlo de outra empresa;

c) Uma empresa tem o direito de exercer influéncia dominante sobre outra
empresa por forca de um contrato com ela celebrado ou por forca de uma
clausula dos estatutos desta vltima empresa;

d) Uma empresa accionista ou associada de outra empresa controla sozinha,
por forca de um acordo celebrado com outros accionistas ou socios dessa
outra empresa, a maioria dos direitos de voto dos accionistas ou socios desta
ultima.

Presume-se que ndo hd influéncia dominante no caso de os investidores
indicados no segundo pardgrafo do n.” 2 ndo se imiscuirem directa ou
indirectamente na gestdo da empresa em causa, sem prejuizo dos direitos que detém
na qualidade de accionistas ou socios.

As empresas que mantenham uma das relagcoes referidas no primeiro
pardgrafo por intermédio de uma ou vdrias outras empresas, ou com os investidores
visados no n.° 2, sao igualmente consideradas associadas.

As empresas que mantenham uma das relacoes acima descritas por intermédio
de uma pessoa singular ou de um grupo de pessoas singulares que actuem
concertadamente sdo igualmente consideradas empresas associadas desde que essas
empresas exercam as suas actividades, ou parte delas, no mesmo mercado ou em
mercados contiguos.

Entende-se por mercado contiguo o mercado de um produto ou servigo situado

directamente a montante ou a jusante do mercado relevante.
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As Partes estdo de acordo quanto a verificagdo em relacido a cada uma das empresas
referidas das caracteristicas que permitiriam qualificd-las como pequenas empresas, a nivel
de volume de negdcios anual e nimero de trabalhadores, pois nenhuma delas apresentava,
no ano de 2010, volume de negdcios superior a € 10.000.000,00 e empregava, cada uma,
menos de 50 trabalhadores.

A controvérsia limita-se a possibilidade de serem qualificadas como «empresas
associadas», o que, a suceder, implicard que os dados relativos ao volume de negdcios e
nimero de trabalhadores sejam considerados em conjunto, nos termos dos n.°s 2 e 3 do
artigo 6.° do mesmo anexo ao Decreto-Lei n.° 372/2007, o que, a ocorrer, implica a ndo
atribui¢do de qualificacdo de pequenas empresas, pois o nimero de trabalhadores supera
50.

No que concerne a qualificacio das empresas, ndo € questionado que o Sujeito
Passivo A... detinha participagdes nas trés empresas referidas, gerando situagdo
enquadravel em hipéteses previstas nas alineas do n.° 3 do artigo 3.° do anexo ao Decreto-
Lei n.° 372/2007.

Também € ponto assente que todas as empresas estavam qualificadas pelo IAPMEI
como «médias empresas».

A Autoridade Tributdria e Aduaneira defende, em primeira linha, que a certificacao
pelo IAPMEI € relevante para atribuir as empresas a qualificacdo de micro, pequenas e
médias empresas (PME).

Para além disso, a controvérsia limita-se ao preenchimento da condi¢@o prevista no
pendltimo pardgrafo daquele n.° 3, que € essas empresas exercerem as suas actividades, ou
parte delas, no mesmo mercado. ( *)

Sobre este ponto relativo ao «Mercado», a Autoridade Tributdria e Aduaneira referiu
no Relatério da Inspeccdo Tributdria que «as entidades identificadas tém o mesmo objeto
social, que consiste na exploragcdo, operagcdo e gestdo de restaurantes da cadeia
internacional "F...", sob o regime de franchising, pelo que exercem a sua atividade no

mesmo mercado (definido no 5° pardgrafo do artigo 3°), cumprindo o outro requisito

2 No caso em apreco, ndo se coloca a questdo de saber se a qualificacdo de «empresas associadas»

pode resultar de as empresas actuarem em «mercados contiguos», a face da defini¢do fornecida pelo dltimo
pardgrafo daquele n.° 3, pois nem sequer € aventada a hip6tese de as empresas actuarem em «mercado de um
produto ou servigo situado directamente a montante ou a jusante do mercado relevante».
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previsto no 4.° pardgrafo do n.° 3 do artigo 3° do Anexo ao Decreto-Lei n.” 372/2007 de 6

de novembro.

A Requerente discorda desta conclusao da Autoridade Tributdria e Aduaneira sobre a

identidade de mercado das actividades das empresas referidas, quanto a D... e a C..., que
eram as que tinham trabalhadores em 2010 e aquelas cujas transmissdes de partes sociais

geraram mais-valias.

No entender da Requerente, em suma,

— enquanto a sociedade D... explora um restaurante F... situado no centro
comercial ..., em Viana do Castelo (...), a C... explora um estabelecimento
andlogo localizado em Barcelos, na Rua...;

— cada um dos estabelecimentos F... localiza-se numa cidade distinta, a uma
distancia assinaldvel e cujas manchas urbanas nio sdo contiguas;

— o percurso entre os dois estabelecimentos é sempre de mais de 30 Km (impondo,
de qualquer forma uma deslocacdo em automével ou similar), incluindo
obrigatoriamente um trecho em auto-estrada, sujeita a portagem, com um tempo
estimado de deslocacdo sempre superior a 30 minutos para a ida e outro tanto
para o regresso;

— a estes dados geograficos acresce a circunstancia de ambos os concelhos
disporem de opcdes de oferta de «restaurantes informais» bastante distintos, pois
no préprio centro comercial ... existem varios, 0 mesmo ndo sucedendo em
Barcelos;

— o estabelecimento do ... ndo sofreu qualquer decréscimo de facturacdo com a
abertura do estabelecimento de Barcelos, pois apesar deste ultimo ter tido uma
facturacdo em 2010 - primeiro ano completo de actividade - de mais de 2
milhdes de euros, o restaurante do ..., apesar disso, aumentou, de 2009 para
2010, a sua facturacdo em 2% (alids j4 durante o ano de 2009 aquele havia
aumentado a sua facturacdo em cerca de 7% apesar da abertura em Barcelos em
22 de Setembro);

— pelo contriario, quando, em 31 de Dezembro de 2010, abriu o restaurante

localizado na ..., igualmente em Viana do Castelo, o volume de negdcios da
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D... ressentiu-se imediatamente, tendo contraido em cerca de 26% (de €

2.492.316,30 para € 1.841.357,46);

— por isso, € de concluir que «os estabelecimentos do ... Viana e de Barcelos ndo

pertencem ao mesmo mercado geogrdfico», «os estabelecimentos de Viana do
Castelo (Rua...) e de Barcelos ndo pertencem ao mesmo mercado geogrdfico» e
«os dois estabelecimentos de Viana do Castelo (...e Estrada ...) pertencem ao
mesmo mercado geogrdfico»;

o Decreto-Lei n.° 372/2007 e o seu anexo adoptam os conceitos e critérios que
correspondem aos previstos na Recomendagdo n.° 2003/361/, da Comissao
Europeia, de 6 de Maio, publicada no Jornal Oficial de 20 de Maio de 2003,
série L, n.° 124, p. 36 e seguintes, doravante «Recomendacdo CE»;

ndo obstante, a nivel europeu, uma «recomendagcdo» ndo tenha efeitos
vinculativos, o legislador portugués conferiu forgca obrigatdria geral ao contetido
do anexo da Recomendagdo CE, pois que o publicou no Didrio da Republica,
como parte integrante do Decreto-Lei, de acordo com o seu art.® 2.

por conseguinte, serd como direito nacional que o conteido do anexo da
Recomendagdo CE, agora recebido e transformado em direito nacional pelo
Decreto-Lei, com forca obrigatéria geral, devera ser interpretado e aplicado;

a utilidade pratica do conceito «mesmo mercado» prende-se com a necessidade
sentida pela Comissao Europeia de restringir a no¢cdo de PME, evitando que a
mesma abrangesse outro tipo de realidades econdmicas, designadamente as
empresas juridicamente independentes mas pertencentes a um mesmo grupo
econdmico mais vasto, dotado de dimensdao e capacidade sensivelmente
superiores aos das varias unidades que o constituem;

o preambulo da Recomendacdo manda recorrer «sempre que necessdrio, a
definicdo da Comissdo de mercado relevante, objecto da Comunicagdo da
Comissdo sobre a definicdo de mercado relevante para efeitos do direito
comunitdrio da concorréncia», Comunicagdo n.° 97/C 372/03, publicada no

Jornal oficial C 372 de 09.12.1997;
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— um mercado relevante resulta sempre da interseccdo de duas realidades: (i) a
andlise dos produtos e servi¢cos que podem ser inter-substituiveis e (ii) a andlise
do ambito geografico em que essa substituicao pode ocorrer;

— um mercado de produto relevante compreende todos os produtos e/ou servigos
consideradas permutdveis ou substituiveis pelo consumidor devido as suas
caracteristicas, pre¢os e utilizac¢do pretendida;

— o0 mercado geografico relevante compreende a drea em que as empresas em causa
fornecem produtos ou servigos, em que as condi¢cdes da concorréncia sao
suficientemente homogéneas e que podem distinguir-se de &4reas geograficas
vizinhas devido ao facto, em especial, das condi¢des da concorréncia serem

consideravelmente diferentes nessas areas;

a determinacdo do mercado geogréfico pelo lado da oferta, prende-se com a
possibilidade de um mesmo fornecedor passar a abastecer clientes ou vender os
seus bens ou servigos num outro espago geografico sem incorrer em custos ou

riscos suplementares significativos;

do ponto de vista do produto, os 3 estabelecimentos sobre os quais o pedido de
pronincia arbitral versa, sempre integrardo um mesmo mercado, seja ele o
mercado mais vasto dos restaurantes informais seja o mercado mais estreito dos

restaurantes informais integrantes de uma cadeia;

o factor tempo tem uma relevancia fundamental nas escolhas dos consumidores
quando escolhem a que estabelecimento acorrer para comer ou levantar a

refeicdo (take-away) e, bem assim, a que empresas de home-delivery;

no caso dos estabelecimentos de retalho alimentar moderno a procura ¢é
constituida pelo consumidor final (pelas familias) que se desloca ao

estabelecimento para satisfazer as suas necessidades;

a Autoridade da Concorréncia, para efeitos de autorizacdo de operacOes de
concentracdo, optou por definir geograficamente o mercado como um mercado
local (e ndo nacional), baseado numa drea de influéncia ou de atrac¢ao de cada

um dos estabelecimentos sobre os consumidores que habitam em seu redor;

tem sido prética situar o perimetro dessa drea em func¢do de um tempo de

deslocacdo em automédvel (que € tanto maior quanto maior for a dimensdo do
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estabelecimento em causa) ou, por facilidade, em funcdo de circunscri¢des
administrativas como os concelhos ou, quando justificdvel, subdividindo estes;

— a Autoridade da Concorréncia, para actividades em que o consumidor tem que se
deslocar para adquirir um determinado bem ou usufruir de um certo servico, mas
em que, pelas caracteristicas dos bens a adquirir ou do servigo a ser prestado
(designadamente o seu valor econémico), ndo estd disposto a deslocar-se (a pé
ou em automdvel) sendo num raio de accdo muito curto, entende que os
mercados sdo de natureza local, correspondentes a uma drea de influéncia do
estabelecimento e que, por facilidade de andlise, se reconduzem, as mais das
vezes, ao concelho;

— mesmo quando se tratou de adquirir vérios estabelecimentos localizados em
concelhos adjacentes, a Autoridade da Concorréncia entendeu que era mais
adequado considerar um mercado local por cada concelho e ndo um sé mercado
para os varios concelhos contiguos;

— a determinacdo correcta do mercado geogréafico relevante deverd ser feita
considerando a drea de influéncia de cada estabelecimento, isto €, estimando a
area geogréifica em que se podem situar os seus potenciais clientes, e verificando
quais os constrangimentos competitivos ai existentes (leia-se operadores
concorrentes);

— no caso dos mercados de restauragdo informal ou de fast-food, existem duas
caracteristicas essenciais a considerar, desde logo, por defini¢do, o consumidor
nao pretende despender muito tempo com a refei¢do, logo, também o nao
quererd fazer com a deslocacdo para o estabelecimento e para o seu regresso e,
por outro lado, o valor econémico reduzido da refeicdo é incompativel com um
gasto desproporcionado na deslocacao (designadamente, em termos de consumo
de combustivel e portagens);

— estaremos, por isso, a considerar tendencialmente deslocacdes a pé ou de
automovel ou meio de transporte colectivo muito curtas, com um tempo de
deslocacdo de 10 minutos;

— o teste substantivo a fazer para este efeito sempre seria o seguinte: se um dos

estabelecimentos em causa aumentasse os precos de forma significativa e ndo
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transitdria (entre 5% a 10%), quais as alternativas que o consumidor preferird? O
consumidor ndo passard a frequentar um estabelecimento situado a mais de 5-10
minutos de distancia (de automével) ou a mais do que 30 minutos de deslocagao
a pé (aproximadamente 3 Kms);

— o mercado relevante para os restaurantes informais deverd ser local e
corresponder a uma area de influéncia que diste ndo mais de 5-10 mins. (de
automovel) do local do estabelecimento;

— cada um dos estabelecimentos de cada uma das sociedades localiza-se numa
cidade distinta cujas manchas urbanas, alids, nem sequer sdo contiguas;

— sendo, todavia, dois concelhos adjacentes, a distancia entre os estabelecimentos é
sempre de mais de 30 Km (impondo, de qualquer forma uma deslocacdo em
automovel ou similar), incluindo obrigatoriamente um trecho em auto-estrada,
sujeita a portagem, e com um tempo estimado de deslocacdo sempre superior a
60 minutos (considerando ida e volta);

— €&, pois, inelutdvel concluir que os estabelecimentos se situam em mercados
relevantes distintos do ponto de vista geogréfico;

— esta conclusdo € especialmente reforcada pela circunstancia de que o
estabelecimento do ... Viana (da D...) ndo sofre qualquer influéncia competitiva
do estabelecimento de Barcelos (da C...), pois que, comprovadamente, nao

conheceu qualquer decréscimo de facturacdo com a abertura deste ultimo.

A Autoridade Tributéria e Aduaneira defende, em suma, o seguinte:

—no n.° 3 do artigo 3.° o Decreto-Lei n.° 372/2007 refere-se que “a utilizagao da
certificacdo de PME prevista no presente decreto-lei é obrigatdria para todas as
entidades envolvidas em procedimentos que exijam o estatuto de PME”;

— no caso em apreco, conforme atesta a propria certificacio do IAPMEI, as
empresas aqui em causa nao sio entidades autébnomas, mas sim associadas;

— a existéncia de certificacao emitida pelo IAPMEI, vdlida a data da alienacdo das
partes sociais ndo pode deixar de pressupor, ou pelo menos indiciar, a
verificacdo dos requisitos materiais constantes no Anexo, pelo que terd de

relevar, como prova idénea do estatuto de micro, pequena ou média empresa;
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certificagdo essa, que face ao seu teor e caricter oficial, porquanto emitida por

quem tem legitimidade para o fazer, nos termos do Decreto-lei supra citado, terd
um cardcter reforcado, concomitantemente o seu valor probatério devera ser
aferido enquanto tal;

a data da alienacao das participagdes sociais, € no que concerne as duas empresas

alienadas, ambas as empresas se encontravam certificadas com o estatuto de

“Média”;

¢ da competéncia legal do IAPMEI a verificacdo dos requisitos legais para as
empresas serem classificadas quanto a sua dimensao (micro, pequena, média ou

grande);

¢ desta verificacdo que resulta a Certificagdo, a qual resulta nos critérios

plasmados no art.° 6.° do DL, o qual dispde que cabe ao interessado fornecer

todos os dados necessdrios e ai solicitados, mormente o tipo de empresa;

— deste modo, ndo tendo o IAPMEI considerado que as empresas C... e D... eram
pequenas ou micro empresas, nao pode quer a Requerida e, bem assim, os seus
Servigos Inspectivos, considerar de forma diversa em sede de procedimento
tributdrio, substituindo-se, deste modo, a informacdo prestada pela unica
entidade com competéncia legalmente atribuida para o fazer;

— nao se vislumbra qual a relevancia de trazer a colagdo o conceito de mercado do
direito comunitdrio da concorréncia, tanto mais que tais alegagcdes sdo totalmente
desmentidas pelos factos que decorrem com clareza destes autos;

— com efeito, os factos demonstram que a C... e D... sdo controladas por uma
pessoa singular (1° Requerente) ou por um grupo de pessoas singulares que
actuam concertadamente (1° e 2° Requerente) e exercem as suas actividades no
ambito de um mesmo mercado ambas as empresas sdao restaurantes,
comercializando os exactissimos mesmos servi¢os e produtos, no mercado do
fast food e em regime de franchising (F...);

— acresce que no ambito do regime de franchising, se pode afirmar, sem margem

para ddvidas, que as empresas € 0s seus socios actuam de forma concertada e

associada;
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— alids, resulta do Relatério da Inspeccdo Tributdria que os Requerentes criaram
eles proprios uma SGPS, por for¢a do caracter intuiu personae dos contratos de
franquia, do teor e, sobretudo, do facto de ter que ser o proprio franqueador a
consentir a organizagao/associacao/ agregacao das sociedades numa SGPS;

— resulta ainda dos factos que as sociedades tém a sede na mesma morada, caricter
per si revelador da interdependéncia das empresas e dos seus socios;

— o facto de existirem relacdes societdrias especiais entre as entidades, implica, sem
margem para divida, uma posi¢do de controlo por parte dos sécios, quer antes
da alienagdo, quer depois da alienagdo, afastando a sua natureza de entidades
alegadamente auténomas e reforcando o seu cardcter de empresas associadas,
sendo ainda de salientar o poder econémico que decorre dessas mesmas relagoes
societdrias especiais;

— face aos factos constantes dos autos € inequivoco que as empresas em causa, dado
0 objecto social que prosseguem, actuam no mesmo mercado, pelo que, estando
esse pressuposto verificado, € prescindivel por desnecessaria qualquer incursao
(ou divagacgdo) pelos conceitos interpretativos de mercado, plasmados no direito
europeu da concorréncia, até porque, neste ambito, tal como os proprios
Requerentes afirmam no seu pedido de prontincia arbitral, ndo ha qualquer
decisao que se pronuncie sobre caso andlogo ao dos presentes autos arbitrais;

— nas suas alegacoes, os Requerentes mencionam varios processos a nivel europeu e
a nivel nacional, no ambito da definicdo de mercado geogréfico concluindo, a
final, que ndo existe nenhuma decisdo que incida sobre estabelecimentos
autébnomos ou grupos de pequenos estabelecimentos (artigos 104.° a 106.° da PI);

— em sintonia com o decidido no processo arbitral n.® 510/2014-T, «os produtos que
ambas comercializam, ao serem os mesmos, ndo podem deixar de ser
qualificados como “permutdveis ou substituiveis pelo consumidor devido as
suas caracteristicas, precos e utilizacdo pretendida”, por referéncia a definicdo
de “mercado do produto relevante” contida na Recomendacdo da Comissdo, de
6 de Maio de 2003»; «também a grande proximidade geogrdfica entre os

restaurantes explorados por ambas as empresas permite sustentar, na auséncia
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de estudos circunstanciados que provem o contrdrio, que ambas actuam no

mesmo mercado geogrdfico relevante».
4.2. Relevancia da certificacio efectuada pelo IAPMEI

O n.° 3 do artigo 43.° do CIRS estabelece que «o saldo referido no n.” 1, respeitante
as transmissoes previstas na alinea b) do n.° 1 do artigo 10.°, relativo a micro e pequenas
empresas ndo cotadas nos mercados regulamentado ou ndo regulamentado da bolsa de
valores, quando positivo, é igualmente considerado em 50 % do seu valor».

O n.° 4 do mesmo artigo estabelece que «para efeitos do niimero anterior entende-se
por micro e pequenas empresas as entidades definidas, nos termos do anexo ao Decreto-
Lei n.” 372/2007, de 6 de Novembro».

A Autoridade Tributaria e Aduaneira defende, em primeira linha, que a certificacdao
da qualidade de pequena ou micro empresa pelo IAPMEI € relevante para aplicacdo
daquele n.° 3 do artigo 43.°.

No entanto, esta interpretacdo ndo tem suporte no texto do n.° 4, pois a expressao
«entidades definidas, nos termos do anexo ao Decreto-Lei n.° 372/2007, de 6 de
Novembro» remete manifestamente para as definicdes que constam deste diploma (artigo
2.° do anexo) e ndo para o conteido de qualquer acto administrativo prévio de atribuicao
da qualificacdo de empresas como micro ou pequenas empresas, designadamente a decisdo
prevista no artigo 7.° daquele diploma.

Assim, no pressuposto de que o legislador soube exprimir o seu pensamento em
termos adequados, como tem de se presumir por forca do n.° 3 do artigo 9.° do Cdédigo
Civil, a referéncias as «entidades definidas» e ndo as «entidades certificadas» que consta
do n.° 3 do artigo 43.° do CIRS deve ser entendida como reportando-se as defini¢cdes que
constam do Decreto-Lei n.® 372/2007.

Alids, € a esta conclusao que conduz também a aplicacdo da regra interpretativa
especial do artigo 11.°, n.° 3, da LGT que impde que se entenda preferencialmente a
«substancia economica dos factos tributdrios».

Nesta linha decidiu j4 o Supremo Tribunal Administrativo, no acérddo de 16-12-

2015, proferido no processo n.° 0196/14:
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I-0n.°3doart. 43.° do CIRS, na redaccdo dada pela Lei n.” 15/2010, de
26 de Julho, prevé que o saldo apurado entre as mais-valias e as menos-valias
realizadas no mesmo ano, respeitante as transmissoes onerosas de partes sociais de
micro e pequenas empresas ndo cotadas nos mercados regulamentado ou ndo
regulamentado da bolsa de valores, quando positivo, seja considerado apenas em
50% do seu valor.

Il - O n.° 4 do mesmo artigo, para efeitos de aplicacdo do supra referido
regime de exclusdo de tributagdo, remete a definicdo de micro e pequenas empresas
para os termos do anexo ao Decreto-Lei n.” 372/2007, de 6 de Novembro, diploma
que regula a certificacdo das PME pelo IAPMEI, sendo que os requisitos materiais
para essa qualificacdo se encontram fixados no respectivo anexo.

IIl - Nem a letra da lei nem a sua ratio permitem concluir que a aplicacdo
daquele regime de tributagdo fica dependente da certificacdo da qualidade de PME
pelo IAPMEI.

Consequentemente, € irrelevante a certificacdo emitida pelo IAPMEI, sendo a face
das definicdes que constam do DL n.° 372/2007 que hd que apreciar se é aplicavel aos

Requerentes o regime do artigo 43.°, n.° 3, do CIRS.
4.3. Conceito de mercado relevante

H4 acordo das Partes quanto a cada uma das empresas de que foram transmitidas
participacdes sociais no ano de 2010 dever ser qualificada como pequena empresa: cada
uma delas apresentava, nesse ano, volume de negocios inferior a € 10.000.000,00 e
empregava, cada uma, menos de 50 trabalhadores.

A considerar-se que as empresas referidas deviam ser qualificadas como «empresas
associadas», a face da definicdo do artigo 3.° do anexo ao Decreto-Lei n.° 372/2007, os
dados relativos ao volume de negdcios e nimero de trabalhadores devem ser considerados
em conjunto, nos termos dos n.°s 2 e 3 do artigo 6.° do mesmo anexo ao Decreto-Lei n.°
372/2007, o que, neste caso, a ocorrer, implicard a ndo atribuicdo de qualificacdo de

pequenas empresas, pois o nimero de trabalhadores supera 50.
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Para efeitos de possivel enquadramento da situacdo das empresas no conceito de
«empresas associadas», esta assente que o Sujeito Passivo A... detinha participagdes nas
trés empresas referidas, gerando situacdo enquadrdvel em hipdteses previstas nas alineas
do n.° 3 do artigo 3.° do anexo ao Decreto-Lei n.° 372/2007.

Assim, para enquadramento da situacio neste conceito apenas fica por esclarecer se,
no ano de 2010, essas empresas exerciam «as suas actividades, ou parte delas, no mesmo
mercado ou em mercados contiguos».

O conceito de mercado contiguo é fornecido pelo mesmo n.° 3 do artigo 3.°, como
sendo «o mercado de um produto ou servigo situado directamente a montante ou a jusante
do mercado relevante».

No caso em apreco, os produtos comercializados pelas empresas em causa sao
idénticos, pelo que estd afastada a qualificacio de empresas associadas derivada do
funcionamento em mercado contiguo.

Por isso, estd em causa apenas saber se as empresas exercem «as suas actividades ou
parte delas no mesmo mercado».

No caso em apreco, a Autoridade Tributdria e Aduaneira concluiu, no Relatério da
Inspeccdo Tributaria, que as empresas referidas actuavam no mesmo mercado porque «as
entidades identificadas tém o mesmo objeto social, que consiste na exploracdo, operagdo e
gestdo de restaurantes da cadeia internacional "F...", sob o regime de franchising, pelo
que exercem a sua atividade no mesmo mercado (definido no 5° pardgrafo do artigo 3°),
cumprindo o outro requisito previsto no 4.° pardgrafo do n.° 3 do artigo 3° do Anexo ao
Decreto-Lei n.” 372/2007 de 6 de novembro» (ponto «F.2 — Mercado» do Relatério da
Inspecc¢do Tributéria).

De harmonia com o artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 372/2007, os conceitos e critérios a
utilizar para aferir o respectivo estatuto de pequena empresa correspondem aos previstos na
Recomendacio n.° 2003/361/CE, da Comissao Europeia, de 6 de Maio.

No Considerando 12 desta Recomendacdo refere-se que, «a fim de reservar as
vantagens decorrentes de vdrias regulamentacoes ou medidas a favor das PME para
empresas que delas necessitem realmente, é igualmente desejdvel que se atenda,
eventualmente, as relacdes existentes entre as empresas por intermédio das pessoas

singulares. A fim de limitar ao estritamente necessdrio a andlise destas situacoes, é
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conveniente restringir a tomada em consideracdo destas relagoes aos casos de sociedades
que exercam actividades no mesmo mercado relevante ou em mercados contiguos,
referindo-se, sempre que necessdrio, a definicdo da Comissdo de mercado relevante,
objecto da Comunicagdo da Comissdo sobre a definicdo de mercado relevante para
efeitos do direito comunitdrio da concorréncia».

Esta Comunicacdo estd publicada no JO C 372/03 de 09-12-1997, pégina 5,
referindo-se nela, além do mais, o seguinte:

— 0 objectivo de definir um mercado tanto em funcdo do seu produto como em
fun¢do da sua dimensdo geografica é o de identificar os concorrentes efectivos
das empresas em causa susceptiveis de restringir o seu comportamento e de
impedi-las de actuar independentemente de uma pressao concorrencial efectiva
(ponto 2);

— «um mercado de produto relevante compreende todos os produtos e /ou servigcos
consideradas permutdveis ou substituiveis pelo consumidor devido as suas
caracteristicas, precos e utilizacdo pretendida» (ponto 7);

— «o mercado geogrdfico relevante compreende a drea em que as empresas em
causa fornecem produtos ou servigcos, em que as condi¢oes da concorréncia sdo
suficientemente homogéneas e que podem distinguir-se de dreas geogrdficas
vizinhas devido ao facto, em especial, das condicoes da concorréncia serem
consideravelmente diferentes nessas dreas» (ponto 8);

— «o mercado relevante no ambito do qual se deve apreciar uma determinada
questdo do ponto de vista da concorréncia é, por conseguinte, determinado pela
conjugacdo dos mercados do produto e geogrdfico» (ponto 9);

— «basicamente, o exercicio da defini¢cdo de mercado consiste na identificacdo das
verdadeiras fontes alternativas de fornecimento para os clientes da empresa em
causa, tanto em termos de produtos/servicos como em termos da localizacdo

geogrdfica dos fornecedores» (parte final do ponto 13).
Como se refere expressamente no transcrito ponto 9, para a definicdo do conceito

de mercado relevante deverd atender-se a «comjugacdo dos mercados do produto e

geogrdfico».
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Comparando este conceito com o utilizado pela Autoridade Tributdria e Aduaneira
no RIT para concluir se as empresas em causa actuam no «mesmo mercado», constata-se
que este conceito foi mal interpretado no Relatério da Inspeccao Tributaria subjacente ao
acto impugnado, pois, para que se considere que as empresas actuam no mesmo mercado
ndo basta a identidade dos produtos comercializados, que, no caso, a Autoridade Tributaria
e Aduaneira considerou demonstrada dizendo que as empresas em causa «tém O mesmo
objeto social, que consiste na exploracdo, operacdo e gestdo de restaurantes da cadeia
internacional "F...", sob o regime de franchising, pelo que exercem a sua atividade no
mesmo mercado».

Na verdade, como resulta da referida Comunicagao, a identidade de mercado deve
ser definida através da conjugacdo dos mercados do produto e geografico, sendo claro que
este elemento geografico assume manifestamente relevancia em situagdes em que o
produto comercializado é, pelas suas caracteristicas, destinado a consumidores localizados
na area onde se situa a empresa comercializadora, como é evidente em relacdo a produtos
de fast food, que sao servidos no estado de prontos para consumo imediato, como € facto
notdrio suceder nos restaurantes daquela cadeia internacional.

Por isso, desde logo, tem de se concluir que a liquidacdo impugnada enferma de
vicio de violagdo de lei, por erro sobre os pressupostos de direito, consubstanciado em
errada interpretacdo da lei aplicavel.

De qualquer forma, os poucos elementos faticos disponiveis no processo com
relevancia para andlise do elemento geografico necessdrio para apurar se ha identidade de
mercado conduzem também a conclusdo de que € errada a conclusdo em que a Autoridade
Tributaria e Aduaneira baseou a liquida¢ao impugnada.

Na verdade, para se poder concluir que as empresas actuam no mesmo mercado
geografico é necessdrio, de harmonia com o citado ponto 13, que se apure que oS
estabelecimentos sdo entre si alternativa de fornecimento de produtos para os respectivos
clientes.

O facto de se tratar de comercializa¢do de produtos de restauracio rapida e de baixo
custo, totalmente idénticos, leva a concluir que a distancia de cerca de 30 Km entre o
estabelecimento de Barcelos e os de Viana do Castelo serd, normalmente, a face das regras

de experi€éncia comum, um obsticulo a que os clientes residentes na area de Barcelos
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optem por utilizar os estabelecimentos de Viana do Castelo e que os residentes nesta area
optem por utilizar o estabelecimento de Barcelos, pois o custo do transporte onerarda
consideravelmente o custo global a suportar, para além da incomodidade e tempo inerentes
a deslocagdo e nao haverd qualquer vantagem a nivel dos produtos a consumir, pois serdo
idénticos € com 0 mesmo custo.

De resto, a evolu¢do dos valores da facturacdo dos estabelecimentos aponta
manifestamente no sentido da tese dos Requerentes, pois ndo se notam consequéncias
negativas para o estabelecimento de Barcelos derivadas da criagdo de um novo
estabelecimento do mesmo tipo em Viana do Castelo nem para o inicialmente existente em
Viana do Castelo, na sequéncia do funcionamento do de Barcelos.

Assim, os elementos disponiveis no processo apontam no sentido de ser correcta a
tese defendida pelos Requerentes.

Mas, mesmo que nio se considere provado que os estabelecimentos de Viana do
Castelo e de Barcelos nao sdo reciprocamente alternativas de fornecimento de produtos
para os respectivos clientes, € inquestiondvel que ndo se fez a prova dessa alternatividade,
pelo que se estard perante uma situacio de non liguet, a resolver a face das regras do 6nus
da prova.

Estas regras, no caso em apreco, em que estd em causa a prova de factos
necessarios para o preenchimento do conceito de «mesmo mercado» invocado pela
Autoridade Tributdria e Aduaneira como pressuposto do acto de liquidacdo, impdem que
as duvidas tenham de ser valoradas contra a Autoridade Tributdria e Aduaneira e ndo a seu
favor (artigos 74.°, n.° 1, da LGT e 100.°, n.° 1, do CPPT), o que equivale processualmente
a considerar-se que nao se verifica aquele pressuposto de facto.

Por isso, conclui-se que, além do referido erro sobre os pressupostos de direito, o
acto de liquidagcdo enferma também de erro sobre os pressupostos de facto, erros esses que
constituem vicio de violacao de lei, que justifica a anulacdo do acto de liquidagdo (artigo

163.°, n.° 1, do Cédigo do Procedimento Administrativo de 2015).

4.4. Juros compensatérios e demonstracio de acerto de contas-compensacio
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Os Requerentes pedem a anulacio da liquidacdo de juros compensatérios n.° 2015
... € da demonstracdo de acerto de contas (compensagdo n.° 2015...).

Os juros compensatorios integram-se na prépria divida do imposto, com a qual sao
conjuntamente liquidados (artigo 35.°, n.° 8, da LGT).

Tanto a liquidagdo de juros compensatérios como a compensagcdo tém, como
pressuposto a liquidacao de IRS, pelo que enfermam dos mesmos vicios que afectam esta.

Por isso, justifica-se a anulacdo da liquidacdo de juros compensatérios e da

compensacio.
S. Decisao
De harmonia com o exposto, acordam neste Tribunal Arbitral em:
a)Julgar procedente o pedido de prontncia arbitral;
b) Anular a liquidagcdo de IRS n.° 2015..., a liquidag¢do de juros compensatorios

n.° 2015 ... e a demonstracdo de acerto de contas (compensacao n.° 2015...),

de que resultou um valor a pagar de € 259.582,08.

6. Valor do processo
De harmonia com o disposto no art. 305.°, n.° 2, do CPC e 97.°-A, n.° 1, alinea a), do

CPPT e 3.°, n.° 2, do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributaria fixa-

se ao processo o valor de € 259.582,08.

7. Custas

Nos termos do art. 22.°, n.° 4, do RJAT, fixa-se o montante das custas em €
4.896,00, nos termos da Tabela I anexa ao Regulamento de Custas nos Processos de

Arbitragem Tributéria, a cargo da Autoridade Tributaria e Aduaneira.
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Lisboa, 23 de Marco de 2016

Os Arbitros

(Jorge Manuel Lopes de Sousa)

(Catarina Gongalves)

(Maria Isabel Guerreiro)
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