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CAAD: Arbitragem Administrativa
Processo n.2: 396/2015-T

Tema: IRC - perdas resultantes da variacdo do justo valor em instrumentos
financeiros; n.2 3 do artigo 45.2 do CIRC

Decisao Arbitral

I — Relatério

1.1. A...— Sociedade Gestora de Participagdes Sociais, S.A., com sede na ..., n.° ...-
A, ...-... Lisboa, com o NIPC..., (doravante designada por «requerente»), tendo sido
notificada do acto de liquidagdo adicional de IRC, no montante de €5.189,72, com o n.° de
identificacdo 2015..., relativo ao periodo de tributagdo de 2010, e ndo se conformando com
0 mesmo, apresentou, em 24/6/2015, pedido de constituicdo de tribunal arbitral e de
prontincia arbitral, nos termos do disposto no artigo 2.°, n.° 1, al. a), do Dec.-Lei n.°
10/2011, de 20/1 (Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributdria, doravante
designado por «RJAT»), em que é requerida a Autoridade Tributdria e Aduaneira (AT),
com o qual requer que seja “declarada a ilegalidade da liquidacdo adicional de IRC e
respectivos juros compensatorios” e “determinado o pagamento a Requerente de juros

indemnizatdrios, nos termos do n.° 1 do artigo 43.° da LGT.”

1.2. Em 22/9/2015 foi constituido o presente Tribunal Arbitral Singular.

1.3. Nos termos do art. 17.°, n.° 1, do RJAT, foi a AT citada, enquanto parte
requerida, para apresentar resposta. A AT apresentou a sua resposta em 28/10/2015, tendo

argumentado no sentido da total improcedéncia do pedido da requerente.

1.4. Por despacho de 4/1/2016, o Tribunal considerou, nos termos do art. 16.°, als.

c) e e), e 19.°, ambos do RJAT, ser dispensdvel a reunido a que alude o art. 18.° do RJAT,
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bem como a produgdo de prova testemunhal, e que o processo estava pronto para decisdo.

Foi, ainda, fixada a data de 11/1/2016 para a prolagdo da decisdo arbitral.

1.5. O Tribunal Arbitral foi regularmente constituido, ¢ materialmente competente,
o processo ndo enferma de vicios que o invalidem e as Partes t€ém personalidade e

capacidade judicidrias, configurando-se legitimas.
IT - Alegacoes das Partes

2.1. Vem a ora requerente alegar, na sua peticdo inicial, que: a) “a Unica questio
controvertida neste processo respeita a interpretacdo e aplicacdo do disposto no n.° 3 do
artigo 45.° do CIRC, quanto as perdas resultantes da variacdo do justo valor em
instrumentos financeiros, que relevem para a formacao do lucro tributdvel nos termos da
alinea a) do n.° 9 do seu artigo 18.°. Interpretacdo essa que deu origem ao acto de
liquidagdo adicional objecto do presente pedido de prontncia arbitral.”; b) “no caso sub
judice, a administrac@o fiscal bastou-se com uma interpretacdo literal do n.° 3 do artigo
45.° do CIRC, extraindo conclusdes que ndo sdo coerentes com o modelo de tributacdo em
sede de IRC”; ¢) “na ratio do n.° 3 do artigo 45.° do CIRC estd a limitacdo da dedugdo de
encargos que se consideram suportados, decorrentes de transmissdes, que geram resultados
nao reversiveis. Isto €, que se consolidaram na ordem juridica, no seu aspecto quantitativo.
N3ao é, manifestamente, o caso das perdas decorrentes da reducdo do justo valor em partes
de capital. Estas sdo, por natureza, reversiveis, tudo dependendo da evolug¢do das
respectivas cotacdes bolsistas™; d) “a inclusdo das reducdes de justo valor na previsdo do
n.° 3 do artigo 45.° do CIRC, no limite, sé poderia ser feita por aplicacdo analdgica se
houvesse analogia entre perdas efectivamente suportadas e meras perdas potenciais
decorrentes de flutuacdes da cotacdo dos valores mobilidrios. O que ndo é manifestamente
0 caso’’; e) “incluir as reducdes de justo valor na previsao do n.° 3 do artigo 45.° do CIRC,
como pretende a administragcao fiscal, acarreta distor¢des em termos de determinagdo do
lucro tributavel, claramente incompativeis com a tributa¢io sobre o rendimento real e viola
o principio da tributacdo de acordo com a capacidade contributiva, ferindo, ainda, os

principios da reserva de lei, da igualdade e da proporcionalidade”; f) “[aplicar a norma do
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art. 45.°, n.° 3, do CIRC] no quadro do SNC e aos casos em que a variacdo da cotacao
passou a ser relevante para efeitos fiscais em determinadas circunstancias (vide artigos
18.°,n.° 9, alinea a), 20.°, n.° 1, alinea f), e 23.°, n.° 1, alinea j), do CIRC) € que se prefigura
contrdario e susceptivel de violar principios basilares do nosso sistema fiscal — v.g.,
igualdade, legalidade e justica material, constantes do n.° 2 do artigo 5.° da LGT”; g) “a
prevalecer a interpretacdo da administragdo fiscal, as reducdes de valor das acgdes
decorrentes da aplicacdo do modelo do justo valor [...] concorreriam para a formagdo do
lucro tributdvel em metade do seu valor. No entanto, os aumentos de justo valor [...] seriam
tributados na integra [...]. [...] em consequéncia da interpretacdo feita, a aplicagdo daquele
normativo [art. 45.°, n.° 3, do CIRC] viola, de modo intoleravel, o principio da igualdade,
na sua dimensao de igualdade perante a lei [visto que] estamos [...] perante a interpretacao
de uma norma em moldes tais que, da sua aplicacdo em concreto, a mesma realidade pode
ser tributada de formas absolutamente diferentes, pelo que ndo pode estar de acordo com a
sua ratio legis. [...]. [...] a Unica interpretacdo apropriada, plausivel e que nao viola os
principios da igualdade, da proporcionalidade, da reserva de lei e da justica material €
aquela que conduza a idénticos resultados fiscais, independentemente da utilizagdo do
método do custo ou do método do justo valor. Tal interpretacdo é a que limita o ambito do
n.° 3 do artigo 45.° do CIRC as perdas realizadas decorrentes de transmissdes onerosas,
excluindo-se, naturalmente, do seu ambito as perdas potenciais, como € o caso das perdas
decorrentes dos ajustamentos de justo valor”; h) “[a supra referida norma nao pode], como
se pretende, incluir na sua previsdo perdas meramente potenciais”; i) “as redugdes de justo
valor — que ndo consubstanciam perdas efectivas e resultam de meras flutuacdes de
cotacdes em bolsa — ndo podem estar abrangidas pela previsdo do n.° 3 do artigo 45.° do
CIRC. Uma interpretagdo da lei que tenha em conta a légica e coeréncia do modelo de
tributacao dos rendimentos em sede de IRC s6 pode chegar a esta conclusdo, sob pena de
se legitimar a ndo dedutibilidade, de forma irreversivel, de perdas que sdo reversiveis e,
como se demonstrou no exemplo acima, de tributar rendimentos meramente potenciais,
que ndo foram efectivamente obtidos™; j) “deve concluir-se pela ilegalidade da liquidacao
efectuada por violagdo dos principios constantes do n.” 2 do art. 5.° da LGT e, ainda, por
violacdo do n.° 3 do artigo 45.° do CIRC, j4 que na sua previsao nio se incluem os gastos

resultantes da aplicacdo do justo valor em instrumentos financeiros, que relevem para a
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formacao do lucro tributdvel nos termos da alinea a) do n.° 9 do artigo 18.° [do CIRC]; 1)
“Tal liquidacdo € violadora dos principios da igualdade, legalidade e justica material,
consagrados no ja referido n.° 2 do art. 5.° da LGT, do principio da legalidade tributaria,
tutelado no art. 103.° da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP), violando,

consequentemente, conforme foi ja dito, o proprio n.° 3 do art. 45.° do CIRC.”

2.2. Pede a requerente que, com os fundamentos supra expostos: a) seja “declarada
a ilegalidade da liquidagdo adicional de IRC e respectivos juros compensatorios”; e b) seja
“determinado o pagamento a Requerente de juros indemnizatérios, nos termos do n.° 1 do

artigo 43.° da LGT.”

2.3. Por seu lado, a AT vem alegar, na sua contestacdo, que: a) “por forca do
mencionado artigo 18.°, n.° 9, do CIRC, os ajustamentos que ocorram por aplicagdo do
justo valor concorrem para a formacdo do lucro tributdvel, sempre que respeitando a
instrumentos financeiros reconhecidos pelo justo valor através de resultados, i) tenham um
preco formado em mercado regulamentado e, ii) o sujeito passivo ndo detenha, direta ou
indiretamente, uma participagdo de capital superior a 5% do respetivo capital social”; b)
“ndo obstante a op¢do de acolher o modelo do justo valor, ainda que em situacdes muito
restritas face ao previsto nas normas contabilisticas [c. requisitos exigidos no artigo 18.°,
n.° 9, alinea a) do CIRC)], entendeu o legislador criar mecanismos transitérios que
acautelassem o impacto que a alteracio no sistema de mensura¢do provocaria nos capitais
proprios das empresas’”; ¢) “o artigo 18.°, n.° 9, alinea a), fornece a unica regra aplicdvel
para as realidades ai previstas, por isso, quando muito poderia ser considerado como um
regime particular de imputacdo temporal de rendimentos/ganhos e gastos/perdas que
resulta da mensuracgdo pelo critério do justo valor em determinadas situagdes precisas”; d)
“carece também de sentido a tentativa de defender que a previsdao do artigo 45.°, n.° 3, do
Coédigo do IRC visa «a limitacdo de dedugcdo de encargos suportados decorrentes de
transmissoes ndo reversiveis, sendo que as perdas decorrentes da reducdo do justo valor
em partes de capital sdo reversiveis» [visto que] tal argumentacdo parece esquecer que a
deducdo em metade da diferenca negativa entre as mais-valias e as menos-valias realizadas

e de outras perdas e variagdes patrimoniais negativas relativas a partes de capital
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abrangidas pelo artigo 45.°, n.° 3, sempre se aplicou tanto aos casos em que aquelas menos-
valias, bem como outras perdas e variacdes patrimoniais negativas, resultavam de
operacoes realizadas em mercados regulamentados (bolsas de valores) como fora desses
mercados”; e) “a desaplicacdo do artigo 45.°, n.° 3, do CIRC as situacdes particulares
previstas no artigo 18.°, n.° 9, alinea a), do CIRC redundaria numa situa¢do de injustica
dado que conferiria um tratamento mais desfavordvel as situagdes em que ndo se aplicasse
tal norma, ainda que se tratassem de participagdes sociais mensuradas ao justo valor nos
termos das respetivas normas contabilisticas, dado que a menos-valia verificada nessa
alienacdo efetiva serd considerada para efeitos fiscais em apenas metade; ao passo que a
perda verificada nas participacdes sociais mensuradas ao justo valor, mas contempladas na
previsao do artigo 18.°, n.° 9, alinea a) do CIRC, de acordo com a tese da Requerente, nao
sofreria qualquer limitacdo, sendo totalmente considerada para efeitos de apuramento da
matéria coletdvel”; f) “se o legislador ndo estabeleceu qualquer diferenca entre operagdes
realizadas em mercados regulamentados ou em mercados nao regulamentados, com que
legitimidade se pode construir uma interpretagdo do artigo 45.°, n.° 3 que excluisse do
respetivo ambito, as menos-valias, bem como outras perdas e variacOes patrimoniais
negativas apuradas em operacdes com instrumentos de capital préprio, realizadas em
mercados regulamentados?”’; g) “o legislador ao [dar ao art. 45.°, n.° 3, do CIRC] uma
redacdo abrangente e genérica, optou por ndo incluir, na sua previsao, qualquer ponderacao
de circunstancias particulares das operacdes concretas que originam as menos-valias, bem
como outras perdas e variagdes patrimoniais negativas [...], ndo consentindo, pois, que o
intérprete se arrogue o direito de subtrair do seu ambito quaisquer menos-valias ou outras
perdas ou variacdes patrimoniais negativas, em funcdo do modo e local de realizacdo das
operacdes concretas que lhe tenham dado origem”; h) “€ inegdavel que subjacente a redacao
dada ao artigo 45.°, n.° 3 do CIRC estiveram consideracdes e preocupacdes relacionadas
com a prevencdo de praticas evasivas, cujo ambito foi evoluindo no sentido da sua
ampliacdo, por forma a ndo excluir operacdes e situacdes que, envolvendo igualmente
partes de capital ou outras componentes do capital préprio, pudessem produzir os mesmos
efeitos das inicialmente contempladas. Assim, a posi¢do preconizada pela Requerente no
pedido de prontncia arbitral resulta de uma leitura descontextualizada do normativo do

artigo 45.°, n.° 3, que inevitavelmente conduz a uma interpretacdo redutora do ambito da
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norma”; i) “em atengdo o sistema de tributacdo em IRC, ndo obstante as mais e menos
valias potenciais ou latentes estarem, de facto, excluidas de tributagdo, ainda que quando
expressas na contabilidade, certo é que os ajustamentos decorrentes da aplicacdo do justo
valor sdo fiscalmente relevantes quando respeitem os requisitos prescritos no artigo 18.°,
n.° 9, al. a), por forca do disposto nos artigos 20.°, n.° 1, alinea f), 23.°, n.° 1, 1) € 45.°, n.° 3,
todos do CIRC, ndo podendo, por isso, e tdo-s6 pelo motivo das menos valias potenciais
estarem excluidas de tributagdo, o mesmo suceder com estas perdas, desde logo porque as
mesmas tém efetivamente relevancia fiscal e o regime de tributacdo que lhes é aplicado
configura uma exce¢do ao aludido principio enformador do sistema de tributacdo dos
rendimentos das pessoas coletivas”; j) “o legislador, ao referir-se a «outras perdas
relativas ou variagcdes patrimoniais negativas relativas a partes de capital», ndo as
tipificou, deixando uma porta aberta para que aqui se subsumissem todas as perdas,
incluindo os gastos/perdas resultantes da mensuragdo ao justo valor”; 1) “Das disposic¢des
em andlise resulta, pois, clarissimo que nao hd, entre o artigo 18.°, n.° 9, al. a), e o artigo
45.°, n.° 3 do CIRC, qualquer contradicdo ou mitua exclusdo”; m) “[o] entendimento [da
Requerente segundo o qual] «na previsdo do n.° 3 do artigo 45.° do Codigo do IRC ndo se
incluem os ajustamentos decorrentes da aplicacdo do justo valor em instrumentos
financeiros, que relevem para a formacdo do lucro tributdvel nos termos da alinea a) do
n.° 9 do seu artigo 18.%» [...] é insusceptivel de ser acolhida, porquanto consusbstancia,
desde logo, uma inobservancia da norma constante da parte final do n.° 3 do artigo 45.° do
CIRC [...]. No caso em apreco, e como ¢ bom de ver, ndo estamos perante uma situagcdo
com cabimento na primeira parte da norma, mas sim na segunda, isto €, perdas resultantes
da variac@o do justo valor, e decorrentes da depreciacdo da cotacdo das acdes, no ano de
2010, que teriam de ser acrescidas no Campo 737 do Quadro 07 da declaragao periddica da
Requerente, em metade do valor”; n) “ao contrdrio do que pretende a Requerente, ndo ha
qualquer interpretacdo analdgica, dado que expressamente se prevé na segunda parte da
norma que as perdas apuradas, relativas a partes de capital, concorrem para a formacdo do
lucro tributdvel em apenas metade do seu valor”; o) “os rendimentos/ganhos e
gastos/perdas a que se refere o artigo 18.°, n.° 9, alinea a), t€ém inevitavelmente de ser
confrontados com o tratamento que lhes é concedido pelo disposto nos artigos 20.°, 23.° e

45.° do CIRC, respetivamente. Reputando-se de absolutamente irrelevante uma hipotética
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questdo semantica fabricada a volta da dicotomia entre o termo «perdas» utilizado no
artigo 45.°, n.° 3, e o termo «gastos» usado no artigo 23.° e no artigo 18.°, n.° 9, alinea a),
do CIRC. [...] o termo «gastos» utilizado tanto na epigrafe dada ao artigo 23.°, no ambito
das alteragdes introduzidas pelo Decreto-Lei n.° 159/2009, de 13 de julho, como na
redacdo da alinea i) do n.° 1 desse preceito [...] tem necessariamente de ser entendido em
sentido amplo, i.e., cobrindo, em substancia, os gastos propriamente ditos e as perdas. Ou
seja, embora cada um daqueles termos tenha um significado proprio, aquela dicotomia
entre «gastos» e «perdas» s6 pode qualificar-se como uma imprecisao terminolégica do
legislador sem consequéncias ao nivel da interpretacdo daqueles preceitos”; p) “o
legislador fez uma clara op¢ao no que se refere as perdas verificadas nas partes de capital
previstas na alinea a) do n.° 9 do artigo 18.° do CIRC, a qual consistiu na atribuicdo de
relevancia fiscal, independentemente da sua realizacdo efetiva, consubstanciando tal op¢ao,
no que a este assunto diz respeito, um claro afastamento do principio da realizacdo”; q)
“Quanto ao facto de a subsuncdo ao regime de dedugdo parcial previsto no artigo 45.°, n.°
3, dos gastos/perdas apurados nos termos e condi¢des referidos no artigo 18.°, n.° 9, alinea
a), do CIRC, nido ser acompanhado de um tratamento simétrico para o0s
rendimentos/ganhos, e da potencial injustica que dai possa resultar, na verdade, inexiste
um dispositivo legal que permita a consideracdo de apenas metade do seu valor no calculo
do lucro tributdvel. E se o legislador, nem antes nem depois de 2010, introduziu qualquer
disposi¢c@o a consagrar uma solug@o simétrica para os rendimentos/ganhos e gastos/perdas
decorrentes da aplicacdo do justo valor, nos termos e condi¢des a que se refere o art. 18.°,
n.° 9, alinea a), também nao pode o intérprete, seja a AT ou o sujeito passivo, substituir-se-
lhe nessa tarefa.”; r) “[ndo existe a alegada violagdo de principios constitucionais porque] a
Administracdo Fiscal, ao interpretar o artigo 45.°, n.° 3 do CIRC, fé-lo em observancia do
preceituado no artigo 9.° do Cddigo Civil, aplicdvel por forca do n.° 1 do artigo 11.° da
LGT [e porque] a prépria Constituicdo da Republica Portuguesa legitima a aplicabilidade
de regimes especiais, ndo obrigando a exclusividade da tributacdo segundo o rendimento
real [...], sendo aqui de recordar que nem todas as situacdes mensuradas ao justo valor
estdo contempladas no artigo 18.°, n.° 9, alinea a), do CIRC, como sejam as situagcdes em
que ha uma valorimetria das participagdes sociais ao justo valor, mas o sujeito passivo

detém mais de 5% do capital ou detém menos de 5% mas opta pela contabilizacdo dos
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ajustamentos resultantes das alteracdes no justo valor em contas de capital proprio. Desta
forma, a exigéncia formulada no artigo 45.°, n.° 3 do CIRC, nao pode por isso constituir
violagdo ao principio de tributacdo pelo lucro real ou da capacidade contributiva”; s)
“também € de descartar uma hipotética violacdo do principio da igualdade, uma vez que o
mesmo, preceituado no n.° 1, do artigo 13.° da CRP consagra a observancia de uma
igualdade material, que ndo meramente formal [e, no] caso sub judice, o regime legalmente
previsto e vigente a data dos factos no n.° 3 do artigo 45.° do CIRC, leva-nos a considerar
que o propésito do legislador foi, precisamente, alargar o ambito de aplicacdo da
supracitada norma, de forma a abarcar outras realidades (para além da transmissdo onerosa
de partes sociais), suscetiveis de levar ao aproveitamento, por parte dos sujeitos passivos,
de expedientes capazes de potenciar alguma espécie de «planeamento fiscal», justificando-

se assim o recurso ao referido tratamento fiscal.”

2.4. Conclui, por fim, a AT que “o presente pedido de prontncia arbitral [deve] ser

julgado improcedente, por manifestamente infundado, com as legais consequéncias.”
IIT - Factualidade Provada, Nao Provada e Respectiva Fundamentacao

3.1. Consideram-se provados os seguintes factos:
i) A ora Requerente é uma sociedade gestora de participacdes sociais que, no
exercicio da sua actividade, detém vdrias sociedades participadas, entre as quais se inclui a
o

B..., S.A., com sede na ..., n.°.., ...-... ..., pessoa colectiva n.°..., sendo esta uma sociedade

dominada pela ora Requerente a 100%.

ii) Nos presentes autos, estd em causa liquidac@o adicional de IRC respeitante ao
periodo de tributacdio de 2010, na parte relativa a correc¢do relacionada com o
enquadramento fiscal de gastos decorrentes dos ajustamentos por variacdo do justo valor
na sociedade dominada acima identificada. A ac¢do inspectiva que originou a referida
liquidacdo tinha sido realizada ao abrigo da ordem de servico n.° OI2011..., da DF de

Lisboa, por despacho de 10/11/2014.
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iii) Concretamente, a AT entendeu que a ora Requerente niao acresceu, “[na linha
737 do] quadro 07 [da declaracdo de rendimentos mod. 22 de IRC do ano de 2010], o valor
correspondente a 50% das perdas por redu¢do do justo valor, apuradas em acgdes,
atendendo ao disposto no n.° 9 do artigo 18.°, conjugado com o n.° 3 do artigo 45.° do
Cédigo do IRC” (vd. Anexo II ao RIT apenso aos autos). O que implicou uma correccao
meramente aritmética no valor de €74.617,36 em sede de IRC, tendo, em consequéncia,

sido alterada a matéria colectavel de €155.582,07 para €230.199,43.

iv) Estando a mencionada sociedade dominada abrangida pelo RETGS, a correc¢ao
aritmética efectuada ao resultado tributdvel individual da mesma reflectiu-se no resultado
tributdvel do grupo no exercicio de 2010, por for¢ca do artigo 70.° do CIRC, passando de
€10.619.275,81 para €10.693.893,17 (vd. RIT apenso aos autos).

v) Inconformada com a referida correc¢do e correspondente liquidacdo adicional de
IRC, no montante de €5.189,72, com o nimero de identificacdo 2015..., a ora Requerente
apresentou o presente pedido de prontncia arbitral em 24/6/2015.

3.2. Nao hé factos ndo provados relevantes para a decisdo da causa.

3.3. Os factos considerados pertinentes e provados (v. 3.1) fundamentam-se na

andlise das posicoes expostas pelas partes e da prova documental junta aos autos.

IV - Do Direito

No presente caso, a questdo essencial de direito que se coloca é a de saber se foi
feita correcta interpretacdo e aplicacdo do n.° 3 do art. 45.° do CIRC, quanto as perdas
resultantes da variagdo do justo valor em instrumentos financeiros, que relevem para a

formagdo do lucro tributdvel nos termos da al. a) do n.° 9 do artigo 18.°, também do CIRC.

Vejamos, entdo.
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Atenta a argumentacdo exposta pelas partes, bem como demais elementos
constantes dos presentes autos, verifica-se que assiste razdo a ora Requerente, pelas razdes
que infra se assinalam e que reflectem, no essencial, o entendimento ja exposto em DA
proferidas nos processos n.° 108/2013-T, de 25/11/2013, e n.® 59/2015-T, de 5/10/2015
(que em seguida se cita), que versaram idéntica questdo de direito e com cuja

fundamentago se concorda:

“Trata-se aqui de questdo j4 foi objecto de acérddos do CAAD, nomeadamente, o
proferido no processo 108/2013-T, que seguiremos de perto. Dispunha o art. 45.°, n.° 3,
CIRC, que «a diferenca negativa entre as mais-valias e as menos-valias realizadas
mediante a transmissdo onerosa de partes de capital, incluindo a sua remicao e amortizacao
com reducdo de capital, bem como outros componentes do capital préprios,
designadamente, prestagdes suplementares concorrem para a formacao do lucro tributdvel

em apenas metade do seu valor.»

Havera antes de mais que ter presente que o supracitado art. 45.°, n.° 3, CIRC,
decorre de uma alteracao legislativa que se guiou, de acordo com o Relatério do Ministério
das Finangas para o Orcamento de Estado de 2003, por «duas prioridade, a saber, o
combate a fraude e evasao fiscais e o alargamento da base tributdvel», enquadrando-se a
alteracdo que aqui interessa no ambito do «Alargamento da base tributdvel e medidas de

moralizacdo e neutralidade».

A redaccdo da norma em andlise resultou da alteracdo implementada pela Lei n.°
60-A/2005 de 30 de Dezembro, sendo que nos termos do correspondente Relatério do
Ministério das Financas, a medida em causa se enquadrou no ambito do «Combate a

Evasao e Fraude Fiscais e Outras Medidas Direccionadas a Consolidagao Or¢camental».
Assim, a norma passou a ter, com a Lei n.° 60-A/2005, de 30/12, uma redac¢ao

mais ampla, abrangendo, na limitacio das perdas em 50%, ndo apenas a «diferenca

negativa entre as mais-valias e as menos-valias realizadas mediante a transmissao onerosa
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de partes de capital», mas também «outras perdas ou variagdes patrimoniais negativas
relativas a partes de capital ou outras componentes do capital préoprio, designadamente

prestacdes suplementares». [...].

Um olhar critico sobre o art. 45.°, n.° 3, que admitisse, no seu ambito, ndo s6 as
perdas (definidas no art. 23.°) mas também as variacdes patrimoniais negativas (tal como
definidas no art. 24.°), assim como os custos (tal como definidos no art. 23.°), levaria a que,
por exemplo, o custo de aquisicao de partes de capital apenas concorresse em metade do
respectivo valor para o apuramento do lucro tributdvel, o que seria, obviamente,
inconcebivel, num legislador minimamente razodvel. Por «perdas» deve-se entender os
factos qualificaveis como tal a luz do CIRC e por «varia¢des patrimoniais negativas» deve-
se entender variacOes patrimoniais negativas ndo reflectidas no resultado liquido do

exercicio, tal como definidas no art. 24.°.

Deve entdo conceber-se, perante o panorama exposto, que o Decreto-Lei n.°
159/2009, de 13 de julho, veio introduzir, no que respeita a parte abrangida pela aceitacao
da aplicacao do modelo do justo valor em instrumentos financeiros, um regime especial de
relevancia para o computo do lucro tributdvel, justificado quer pela sua objectividade
propria quer pela confessada intencdo de aproximacao da contabilidade a fiscalidade. Esta

alterac@o ndo poderd ser desconsiderada quando se analise a questao juridica a dirimir.

Ora, face a actual redac¢dao do CIRC, aquela afirmacdo ndo gera dividas, como se
verifica, designadamente, pela redac¢do dos arts. 20.°, n.° 1, al. f) e h), 23.°, n.° 1, al. i) e 1),
e, em especial art. 46.°, n.° 1, al. b), face aos quais se evidencia de uma forma clara a
intencdo do legislador em afastar os ajustamentos decorrentes da aplicagdo do critério do
justo valor em instrumentos financeiros, nos termos reconhecidos pelo CIRC, do regime
das mais e menos-valias. Nao obstante, a situacdo mostra-se diversa quando se trata do
antigo art. 45.°, n.° 3, CIRC, surgindo este artigo como uma antitese daquela congruéncia

de normas que o rodeiam.
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Ou seja: no regime para o qual foi pensada e instituida a norma do artigo 45.°, n.° 3,
a realizacdo de menos-valias, e demais situacdes elencadas, estava dependente de uma
actuacdo voluntdria correspondente a realizacdo das mesmas. Ora, neste quadro, serd
compreensivel que o legislador institua mecanismos de desincentivo a uma actuagdo
susceptivel de ser considerada como desvaliosa, no caso a realizacdo de menos-valias ou
outras variacdes patrimoniais negativas. Ao dispor que tais situacdes apenas relevardo em
50% do montante contabilizado, o legislador fiscal estd, objectivamente, a condicionar as
actuacdes abrangidas pela previsdo legal, impondo um incentivo negativo as mesmas.

Por outro lado, e estando em causa instrumentos financeiros de valor nao
objectivamente quantificdvel, a desconsideracdo em 50% das variacdes patrimoniais
negativas verificadas, teria também uma funcdo de «compensar» a natural tendéncia dos

operadores econdmicos para, ao nivel fiscal, inflacionarem os prejuizos.

Contudo, o mesmo ja ndo se poderd concluir nas situagdes abrangidas pelo art. 18.°,
n.° 9, al. a) — como as do presente caso. Aqui, estando-se perante ajustes decorrentes da
contabilizacdo do justo valor, determinado por critérios objectivos (com «um preco
formado num mercado regulamentado»), ndo ha qualquer didvida ou intervencdo da
vontade do sujeito passivo na verificacdo do ajustamento patrimonial negativo ou positivo.
Ou seja, estes ocorrerdo, ou nao, independentemente da actuacdo e da vontade do sujeito

passivo.

Ora, penalizar, nestes casos, 0 sujeito passivo com uma desconsidera¢do de 50% do
gasto incorrido, seria de todo injustificado, quer de um ponto de vista econdmico quer de

um ponto de vista juridico, e muito menos, ao nivel contabilistico.

Posto que, no regime do defunto art. 45.°, n.° 3, a realizacdo de menos-valias, €
demais situagdes previstas, estava dependente de uma actuagdo voluntdria correspondente
a realizacdo das mesmas. Perante esta factualidade, serd compreensivel que o legislador
institua mecanismos de desincentivo a uma atuagdo susceptivel de ser considerada como
desvaliosa, no caso a realizacdo de menos-valias ou outras variagdes patrimoniais

negativas. Ao dispor que tais situacdes apenas relevardo em 50% do montante
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contabilizado, o legislador fiscal estd, objectivamente, a condicionar as atuagdes

abrangidas pela previsao legal, impondo um desincentivo as mesmas.

A ndo aplicagdo do art. 45.°, n.° 3, CIRC, aos gastos e, concretamente, aos «Gastos
resultantes da aplicacdo do justo valor em instrumentos financeiros», com a consideracao
plena das repercussdes patrimoniais verificadas, sejam positivas ou negativas, leva a uma
congruéncia da tributacdo qualquer que seja a altura em que se verifique a alienagdo do

instrumento financeiro.

Ao invés, se se aplicar a norma do art. 45.°, n.° 3, CIRC, como pretende a AT, a
partir do momento em que se verifique uma alteracdo patrimonial negativa, haverd uma
disparidade entre a relevancia fiscal das varia¢des patrimoniais negativas e positivas, sem
qualquer fundamentacdo. Parece claro que resultados aleatérios e sem qualquer
fundamento substancial que os sustente ndo podem ter sido queridos por um legislador

razoavel.

E certo que a solugdo alternativa, que exclui a aplicacdo do art. 45.°, n.° 3, CIRC,
leva a que, no caso de se verificar, a final, uma menos-valia, esta acabe por ter sido
considerada a 100%, e ndo a 50%, como ocorreria ao abrigo do principio da realizacdo.
Contudo, esta discriminacao positiva (ou melhor, ndo discrimina¢do negativa) pela opcao
pelo critério do justo valor, podera justificar-se, desde logo, porquanto no regime do art.
18.°, n.° 9, al. a), deixa de fazer sentido qualquer desincentivo a realizacdo de menos-
valias, uma vez que as mesmas relevardo fiscalmente independentemente da sua efectiva
realizagdo. Nao se deverd desconsiderar igualmente que, por um lado, a contabilizacdao
pelo justo valor € considerada mais conforme a aproximacdo entre a contabilidade e a
fiscalidade, finalidade confessadamente prosseguida pelo legislador do Decreto-Lei n.°
159/2009, de 13 de Julho, e, por outro, a circunstancia de estarmos perante realidades
objectivamente avaliadas, sem que haja margem significativa para manipulagdes
fiscalmente convenientes. Ou seja, como se havia adiantado j, ndo se verificam as razdes

de combate a fraude e evasdo fiscal, nem as razdes de consolidagdo orcamental, que

demonstradamente estiveram na génese da norma do art. 45.°, n.° 3, do CIRC. [...].
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Em consequéncia do exposto, e em obediéncia as imposi¢des hermenéuticas do art.
9.°, CCiv., entende-se ser de interpretar o art. 45.°, n.° 3, CIRC, no sentido de na sua
previsao ndo se incluirem os gastos resultantes da aplica¢io do justo valor em instrumentos
financeiros que relevem para a formagao do lucro tributavel, nos termos da alinea a) do n.°

9 do art. 18.°.

Atendendo a organizacgdo 16gica, sistemdtica e racional do enquadramento juridico
da norma constante no art. 45.°, n.° 3, do CIRC, no conjunto normativo em que a mesma se
insere e que foi explanado anteriormente, denota-se uma clara incongruéncia entre a
aplicacdo estrita deste preceito, conforme pretende a AT, e os resultados implicitos (e
erréneos) a que essa aplicacdo conduz. Nomeadamente, operando-se uma aplicacio
rigorosa do art. 45.°, n.° 3, do CIRC, temos uma violacdo clara do principio da equidade.”

[Fim de citacdo.]

No mesmo sentido da Decisdao Arbitral supra citada, veja-se, ainda, o seguinte
excerto da recente DA n.° 208/2015-T, de 25/9/2015: “a questdo a resolver nos autos [é] a
de saber se a perda contabilistica resultante da aplicac@o retrospectiva do método do justo
valor e as perdas contabilisticas verificadas nos exercicios de 2010 e 2011, decorrentes da
depreciacdo da cotacdo das acgdes, devidamente contabilizada de acordo com o critério
aplicavel do justo valor, e reconhecida em resultados, deverdo ser atendidas na totalidade,

ou apenas em 50%.

[...]. [Deve] considerar[-se] que o Decreto-Lei 159/2009, de 13 de Julho, veio
introduzir, no que respeita a parte abrangida pela aceitacdo da aplicacdo do modelo do
justo valor em instrumentos financeiros, um regime especial de relevancia para o computo
do lucro tributdvel, justificado quer pela sua objectividade propria quer pela confessada

intencdo de aproximagdo da contabilidade a fiscalidade.

Esta circunstancia ndo €, face a redacgdo actual do CIRC, susceptivel de gerar

qualquer tipo de dividas, como se verifica, designadamente, pela redaccao dos artigos 20.°,
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n.° 1, alineas f) e h), 23.°, n.° 1, alineas 1) e 1), e, em especial 46.°, n.° 1, alinea b), face aos
quais se evidencia de uma forma clara a inten¢do do legislador afastar os ajustamentos
decorrentes da aplicacdo do critério do justo valor em instrumentos financeiros, nos termos

reconhecidos pelo CIRC, do regime das mais-valias € menos-valias.

Ja o regime resultante da conjugacao dos artigos 45.°, n.° 3, e 46.° do CIRC, apenas
faz sentido na perspectiva da atendibilidade das variagdes patrimoniais em causa sob o

prisma do referido principio da realizacao.

E que, estando em causa, face a tal principio, a afericao da variagdo patrimonial em

fun¢do de uma transac¢ao, havera sempre um factor voluntario em relagcdo aquela.

Ou seja, no regime para o qual foi pensada e instituida a norma do artigo 45.°, n.° 3,
a realizagdo de menos-valias, e demais situacdes elencadas estava dependente de uma
actuacdo voluntdria correspondente a realizacdo das mesmas. Ora, neste quadro, serd
compreensivel que o legislador institua mecanismos de desincentivo a uma actuagdo
susceptivel de ser considerada como desvaliosa, no caso a realizacdo de menos-valias ou
outras variacdes patrimoniais negativas. Ao dispor que tais situacdes apenas relevardo em
50% do montante contabilizado, o legislador fiscal estd, objectivamente, a condicionar as
actuacdes abrangidas pela previsdo legal, impondo um incentivo negativo as mesmas.

Por outro lado, e estando em causa instrumentos financeiros de valor nao
objectivamente quantificdvel, a desconsideracdo em 50% das variacdes patrimoniais
negativas verificadas, teria também uma funcdo de «compensar» a natural tendéncia dos

operadores econémicos para, ao nivel fiscal, inflacionarem os prejuizos.

Contudo, aqueles aspectos nao se verificardo ja nas situagdes abrangidas pelo artigo
18.%, n.° 9, alinea a). Aqui, estando-se perante ajustes decorrentes da contabilizacdo do
justo valor, determinado por critérios objectivos (com «um preco formado num mercado
regulamentado»), ndo h4 qualquer didvida ou intervencao da vontade do sujeito passivo na
verificacdo do ajustamento patrimonial negativo ou positivo. Ou seja, estes ocorrerdo ou

ndo, independentemente da actuagdo e da vontade do sujeito passivo.
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Ora, penalizar, nestes casos, o sujeito passivo com uma desconsidera¢do de 50% do
gasto incorrido, seria de todo injustificado, quer de um ponto de vista econémico, quer de

um ponto de vista juridico. [...]

A nado aplicagdo da norma do artigo 45.°, n.° 3, do CIRC, aos gastos, e
concretamente aos «Gastos resultantes da aplicacdo do justo valor em instrumentos
financeiros», com a considera¢do plena das repercussdes patrimoniais verificadas, sejam
positivas ou negativas, leva a uma coeréncia da tributacdo qualquer que seja a altura em
que se verifique a alienac@o do instrumento financeiro. Ou seja, em qualquer altura que se
escolha para proceder a alienagdo do instrumento financeiro, as alteracdes patrimoniais
positivas e negativas compensam-se, de modo que, a final, o sujeito passivo apenas tenha
acrescentado ou diminuido ao seu lucro tributdvel a diferenca entre o valor de aquisi¢do e o

valor de venda.

Ja se se aplicasse a norma do artigo 45.°, n.° 3, do CIRC, como pretende a
Autoridade Tributdria e Aduaneira, a partir do momento em que se verifique uma alteragdo
patrimonial negativa, haverd uma discrepancia entre a relevancia fiscal das variagdes
patrimoniais negativas e positivas, sem qualquer justificagdo, como se disse, uma vez que
aquelas variagdes ocorrem de forma objectiva e independente da actuacdo ou vontade do

sujeito passivo. [...].

Parece claro que tais resultados, meramente aleatdrios e sem qualquer justificacao
substancial que os sustente, nao poderao ter sido queridos por um legislador razodvel, que,
por imperativo do artigo 104.°, n.° 2, da CRP, tem de fazer assentar a tributacdo das
empresas fundamentalmente sobre o seu rendimento real. [...]. [...] entende-se ser de
interpretar o artigo 45.°, n.° 3, do CIRC, no sentido de na sua previsao ndo se incluirem os
gastos resultantes da aplicacdo do justo valor em instrumentos financeiros, que relevem
para a formagdo do lucro tributavel nos termos da alinea a) do n.° 9 do artigo 18.°.” [Fim de

citacdo.]
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Em sintese, e em plena concordancia com a argumentacdo das DA supra citadas,
conclui-se, também, no presente caso, que: i) o art. 45.°, n.° 3, do CIRC, deve ser
interpretado no sentido de, na sua previsdao, ndo se incluirem os gastos resultantes da
aplicagdo do justo valor em instrumentos financeiros, que relevem para a formacdo do
lucro tributdvel nos termos da al. a) do n.° 9 do art. 18.° do CIRGC; ii) tal interpretacdo esta
em consonancia com as regras interpretativas do art. 9.° do C.Civil e € a que se adequa a
ratio do n.° 3 do art. 45.° do CIRC,; iii) o Decreto-Lei n.° 159/2009, de 13/7, veio
introduzir, no que diz respeito a parte abrangida pela aceita¢do da aplicacdo do modelo do
justo valor em instrumentos financeiros, um regime especial de relevancia para o computo
do lucro tributdvel, justificado pela sua objectividade propria e pela sua intengcdo de
aproximacao da contabilidade a fiscalidade; iv) a aplicacdo da norma do art. 45.°, n.° 3, do
CIRC, as situagdes abrangidas pelo art. 18.°, n.° 9, al. a), do CIRC, mostra-se irrazoavel
nos seus resultados (dado criar discrepancias na relevancia fiscal das variacdes
patrimoniais positivas e negativas) e afasta-se, sem justificacdo atendivel, da ratio

subjacente ao conjunto normativo em que a primeira norma se insere.
V — Sobre o Pedido de Pagamento de Juros Indemnizatorios

A luz do disposto no n.° 5 do art. 24.° do RJAT — na parte em que se diz que “é
devido o pagamento de juros, independentemente da sua natureza, nos termos previsto na
lei geral tributdria e no Cddigo de Procedimento e de Processo Tributdrio” —, tem-se
entendido que tal norma permite o reconhecimento do direito a juros indemnizatérios em

processos arbitrais.

Justifica-se, pelo exposto, a andlise do pedido de pagamento de juros

indemnizatdrios a Requerente.

Sao devidos juros indemnizatérios quando se determine, em reclamagdo graciosa
ou impugnacdo judicial, ter havido erro imputdvel aos servicos do qual resulte pagamento
da divida tributdria em montante superior ao legalmente devido (vd. art. 43.°, n.° 1, da

LGT).
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z.

E, por isso, condi¢do necessdria para a atribuicdo dos referidos juros a
demonstracdo da existéncia de erro imputavel aos servigos. Nesse sentido, vd., por ex., os
seguintes arestos: “O direito a juros indemnizatdrios previsto no n.° 1 do art. 43.° da LGT
[...] depende de ter ficado demonstrado no processo que esse acto estd afectado por erro
sobre os pressupostos de facto ou de direito imputavel a AT.” (Ac. do STA de 30/5/2012,
proc. 410/12); “O direito a juros indemnizatdrios previsto no n.° 1 do artigo 43.° da Lei
Geral Tributdria pressupde que no processo se determine que na liquidacdo «houve erro
imputével aos servigos», entendido este como o «erro sobre os pressupostos de facto ou de

direito imputdvel a Administragcao Fiscal»” (Ac. do STA de 10/4/2013, proc. 1215/12).

Ora, tendo havido, como decorre do que se disse em IV, erro imputdvel aos
servicos, conclui-se pela procedéncia do pedido de pagamento de juros indemnizatdrios a

Requerente.

Hekosk

VI - Decisao
Em face do supra exposto, decide-se:

- Julgar procedente o pedido de prontncia arbitral, com a consequente anulagio,
com todos os efeitos legais, da liquidacdo adicional impugnada e respectivos juros
compensatorios, € o reembolso da importancia indevidamente paga.

- Julgar procedente o pedido também na parte que diz respeito ao reconhecimento

do direito a juros indemnizatérios a favor da requerente.

Fixa-se o valor do processo em €5189,72 (cinco mil cento e oitenta € nove euros e setenta e

dois céntimos), nos termos do disposto no art. 32.° do CPTA e no art. 97.°-A do CPPT,

18.
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aplicaveis por forca do disposto no art. 29.°, n.° 1, als. a) e b), do RJAT, e do art. 3.°, n.° 2,
do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributaria (RCPAT).

Custas a cargo da requerida, no montante de € 612,00 (trezentos e seis euros), nos termos
da Tabela I do RCPAT, em cumprimento do disposto nos artigos 12.°, n.° 2, e 22.°, n.° 4,
ambos do RJAT, e do disposto no art. 4.°, n.° 4, do citado Regulamento.

Notifique.

Lisboa, 11 de Janeiro de 2016.

O Arbitro

(Miguel Patricio)

Hekosk

Texto elaborado em computador, nos termos do disposto
no art. 131.°, n.° 5, do CPC, aplicdvel por remissdo do art. 29.°, n.° 1, al. e), do RJIAT.
A redacg¢do da presente decisdo rege-se pela ortografia anterior ao Acordo Ortogrdfico de

1990.
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