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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 545/2016-T

Tema: IRC — Tributagcdo Autdbnoma — Bonus pagos a Administradores

Decisdo Arbitral

Os arbitros Conselheira Fernanda Magas (Arbitro-presidente), Mestre Ricardo da Palma
Borges e Professor Dr. Américo Bras Carlos (Arbitros-adjuntos), designados pelo
Conselho Deontoldgico do Centro de Arbitragem Administrativa para formarem o Tribunal

Arbitral, constituido em 12 de Dezembro de 2016, acordam no seguinte:

I. RELATORIO

1) O Requerente A..., S.A,, com sede na Rua..., ..., ..., ...-... Lisboa, com o nimero
Unico de matricula e de identificagdo fiscal ..., representado pela B...- Sucursal
em Portugal, em virtude da sua extin¢do e da transmissdo dos seus direitos para
esta Ultima entidade, veio, ao abrigo do disposto nos artigos 2.°, n.° 1, al. a), artigo
6.2, n.° 2, al. b), e artigo 10.°, n.° 2, todos do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de
Janeiro (adiante abreviadamente designado por “RJAT” — Regime Juridico da
Arbitragem Tributéaria), requerer a constituicdo de Tribunal Arbitral colectivo, para
0 que formulou pedido nesse sentido, em 2 de Setembro de 2016.

2) A pretensdo objecto do pedido de pronancia arbitral consiste (i)na anulagéo parcial
da liquidacdo de Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas (“IRC”) n.°
2016..., referente ao exercicio de 2011, e, inicialmente, da liquidacdo dos
respectivos juros compensatérios (demonstracdo de liquidacdo n.° 2016...), da
soma das quais se apurou o valor total a pagar de € 314.762,87, (ii) bem como no

reembolso das quantias indevidamente pagas pelo Requerente, acrescidas de juros
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indemnizatorios vencidos e vincendos, calculados a taxa maxima legal, até

efectivo e integral pagamento, tudo com as legais consequéncias.

3) O pedido de constituicdo do Tribunal Arbitral foi aceite pelo Senhor Presidente do

CAAD e automaticamente notificado a Autoridade Tributaria e Aduaneira em 29
de Setembro de 2016.

a)

b)

d)

9)

No exercicio da opc¢do de designacdo de arbitro prevista na al. b) do n.° 2 do
artigo 6.° do RJAT e em cumprimento do disposto na al. g) do n.° 2 do artigo
10.° e no n.° 2 do artigo 11.° igualmente do RJAT, o Requerente designou
como arbitro o Exmo. Senhor Dr. Ricardo da Palma Borges.

Nos termos do disposto na al. b) do n.° 2 do artigo 6.° e do n.° 3 do artigo 11.°
do RJAT, com a redacc¢do introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012,
de 31 de Dezembro, e dentro do prazo previsto no n.° 1 do artigo 13.° do RJAT,
o dirigente maximo do servi¢co da Administracdo Tributaria designou como
arbitro o Exmo. Senhor Professor Dr. Américo Bras Carlos.

De acordo com o disposto nos n.% 5 e 6 do artigo 11.° do RJAT, o Exmo.
Presidente do CAAD notificou o Requerente da designagio do Arbitro pelo
dirigente maximo do servico da Administracdo Tributaria em 11 de Novembro
de 2016, e notificou os arbitros designados pelas partes para designarem o
terceiro arbitro que assume a qualidade de arbitro-presidente.

Em 23 de Novembro 2016 os arbitros designados pelas partes comunicaram ao
CAAD a designacdo da Exma. Senhora Conselheira Maria Fernanda dos
Santos Magas como Arbitro-Presidente.

Nos termos e para os efeitos do disposto no n.° 7 do artigo 11.° do RJAT, o
Exmo. Presidente do CAAD informou as Partes dessa designagédo em 23 de
Novembro de 2016.

Em conformidade com o preceituado no n.° 7 artigo 11.° do RJAT, o Tribunal
Arbitral colectivo foi constituido em 12 de Dezembro de 2016.

Nestes termos, o Tribunal Arbitral encontra-se regularmente constituido para
apreciar e decidir o objecto do processo.
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4) A fundamentar o pedido de prondncia arbitral 0 Requerente alega, em sintese, o
seguinte:

a) Que era, a data dos factos, uma instituicdo de credito portuguesa, mais
concretamente um banco com sede em Portugal, sendo posteriormente extinto, em
2013, por via de fusdo por incorporacdo numa sociedade de direito inglés, o B...,
que lhe sucedeu em todos os seus direitos, cujo objecto social consistia na
realizacdo de operagOes financeiras, estando autorizado a efectuar as operagoes
descritas no artigo 4.° do Regime Geral das Instituicdes de Crédito e Sociedades
Financeiras (“RGICSF”), sujeito, como tal, a regulamenta¢do e supervisdo do
Banco de Portugal.

b) Que ao proceder ao pagamento em 2012 da primeira parcela (50%) da remuneracéo
variavel aos administradores da sua Comissdo Executiva do Conselho de
Administragao referente ao exercicio de 2011, no montante de € 950.623,33 - tendo
efectuado o pagamento da restante parcela (correspondente a 50% do total
atribuido) ao longo dos trés anos seguintes de forma proporcional -, actuou em
estrito cumprimento da legislacdo a que esta adstrito - regulatoria e fiscal.

c) O Requerente ndo se conforma com o Ponto 111.1.3.1.1. do Relatério de Inspeccéo,
que deu origem a liquidacdo sub judice, pois considera que se encontravam
verificadas as condi¢cdes legais para a ndo aplicacdo da tributacdo autonoma
prevista na al. b) do n.° 13 do artigo 88.° do Codigo do IRC (“CIRC”).

d) Segundo a mencionada norma, h& lugar a tributagdo autbnoma dos montantes
suportados por um sujeito passivo, a titulo de remuneragdes variaveis pagas aos
seus administradores, quando se verifiquem as seguintes condicdes:

a) Exista uma parcela da remuneracdo variavel que exceda 25% da remuneragéo
anual fixa destes administradores;

b) O valor total da remuneragdo varidvel exceda o montante anual de € 27.500; e

c) Né&o se verifiquem as seguintes condigfes cumulativas de afastamento da

tributacdo autdbnoma:
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(1) O pagamento esteja subordinado ao diferimento de, pelo menos, 50% do
valor da remuneracéo variavel por um periodo minimo de trés anos; e
(2) O diferimento esteja condicionado ao desempenho positivo da sociedade ao

longo desse periodo de trés anos.

e) O Requerente ndo contesta o que a Requerida defende no Relatério de Inspeccéo,

f)

ao considerar que os critérios quantitativos referidos nos pontos a) e b) do
paragrafo antecedente se encontram verificados, pelo que as condigdes de partida
para a aplicacdo da tributacdo autbnoma também existem.

Contudo, o Requerente apela a evolucdo da redaccdo da al. b) do n.° 13 do artigo
88.° do CIRC, do artigo 90.° da Lei n.° 3-B/2010, de 28 de Abril (norma especifica
aplicavel ao sector financeiro) e a explicacdo dada nos respectivos trabalhos
preparatérios para a existéncia da al. b) do n.° 13 do artigo 88.° do CIRC, para
defender a convergéncia entre o regime fiscal (geral) e o regime regulatorio

(especifico para o sector financeiro).

g) Alega ainda que a regulacao europeia e nacional dos pagamentos a gestores de topo

de instituicBes de crédito desde 2006 serviu de justificacdo para a introducdo da
norma de tributagdo autbnoma objecto de anélise na presente accéo (a al. b) do n.°
13 do artigo 88.° do CIRC), a qual deve ser entendida como impondo a aquisicao
do direito ao pagamento do montante diferido numa base proporcional ao longo do
periodo de diferimento, ndo tendo a interpretacdo dada pela Requerida, no sentido
de que o pagamento em regime de diferimento implicaria que o total do montante
diferido so fosse pago no final do periodo de diferimento, qualquer respaldo legal.
Assim, 0 Requerente sintetiza a evolugcdo das normas fiscais e regulatorias da

seguinte forma:
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Norma regulatdria
Diretiva 2006/48/CE (redago originaria)
Decreto-Lei n.° 104/2007 (redagao originaria)
Sem norma especifica em matéria de
remuneragoes.

Norma Fiscal

Sem norma fiscal

Banco de Portugal - Carta-Circular n.° 2/2010/DSB, de
1/02/2010
Recomendagbes  sobre politicas  de
remuneragdo, incluindo diferimento de parte
significativa da remuneragao variavel por no
minimo trés anos.
Diretiva 2006/48/CE (redacéo Diretiva 2010/76/UE)
Decreto-Lei n.° 104/2007 (redagdo Decreto-Lei n.°

88/2011)
Introducéo de norma especifica em matéria de
remuneragdes, incluindo o regime de

diferimento por um minimo trés anos

Diretiva 2013/36/UE
Manutengao de norma especifica em matéria de
remuneragoes
Decreto-Lei n.° 157/2014, de 24 de outubro, que
transp0s a Diretiva 2013/36/UE, e aditou uma alinea b)
ao n.° 7 do artigo 115.°-E do Regime Geral das
Instituigdes de Crédito e das Sociedades Financeiras
(aprovado pelo Decreto-Lei n.° 298/92, de 31 de
dezembro)
Confirmagao de que o direito ao pagamento da
componente variavel da remuneragao sujeita a
diferimento deve ser atribuido numa base
proporcional ao longo do periodo de diferimento

Lei n.° 100/2009

Lei do Orgamento do Estado para 2010
Introdugéo de norma especifica em matéria de
tributacdo auténoma de remuneracées

h) Argumenta também que da letra da lei, em consonéncia com o seu espirito, resulta

i)

que a parte diferida da remuneracgdo variavel pode ser paga ao longo dos trés anos

subsequentes, na medida em que ndo é mencionada a suspensdo ou 0 adiamento

“integral” (ou “total”) da quantia, mas sim o seu “diferimento por trés anos” e,

desta forma, da referida norma legal nada resulta, como erroneamente interpreta a

Requerida, que a quantia sujeita ao regime de diferimento apenas possa ser paga

apos o decurso (fim) desse periodo.

Invoca ainda a necessidade de compatibilizacdo das normas fiscais e regulatorias na

interpretacdo da norma fiscal, a luz do n.° 2 do artigo 11.° da Lei Geral Tributéria

(“LGT”), para defender igualmente que a expressdo “diferimento por trés anos”

deve ser interpretada no sentido de permitir um pagamento proporcional ao longo

do referido periodo de trés anos.
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O Requerente invoca também que a interpretacdo efectuada pela Requerida
constitui uma restricdo desproporcional a liberdade de actuacdo dos privados, que
sdo assim afectados por uma limitacdo ao livre estabelecimento da sua politica
remuneratdria que ndo se encontra expressamente prevista na lei, e uma ingeréncia
na jurisdicdo bancéria e financeira.

Defende igualmente que, ainda que se entendesse que seria “logico” aguardar pelo
decurso do periodo de trés anos, pois s6 ai se poderia verificar se houve
desempenho positivo (segundo critério legal exigido para dispensar a tributacdo
auténoma), ainda assim sempre se poderia liquidar adicionalmente a tributacéo
autonoma em caso de ndo cumprimento do critério do desempenho positivo,
acrescida de juros compensatorios (sem prejuizo para o Estado).

No que respeita ao critério do desempenho positivo, invoca nos termos da al. c) do
artigo 99.° do Codigo de Procedimento e de Processo Tributario, a falta de
fundamentacdo no relatorio de inspeccdo, uma vez que a lei ndo define o que se
deva entender por “desempenho positivo” - sendo que, em sede de inspecgédo
tributdria a Requerida vem defender que o mero facto de a sociedade ter tido
resultados negativos € suficiente para que a possibilidade de ndo aplicacdo da
tributacdo auténoma fique afastada.

m) Enquanto requisito (cumulativo) a atender para efeitos da exclusdo de incidéncia

n)

objectiva, o Requerente entende que a densificacio do conceito “desempenho
positivo” caberd casuisticamente a cada empresa, tendo em conta as regras
regulatdrias, societarias e estatutarias aplicaveis.

Consequentemente, 0 Requerente seguiu como critérios de atribuicdo de
remuneracdo variavel aos membros executivos do seu 6rgdo de administracdo o
resultado consolidado operacional recorrente do exercicio (Resultado Consolidado
Operacional - RCO), pois este critério, apesar de também partir dos resultados
contabilisticos objectivos do Requerente, é mais adequado do que o critério seguido
pela Requerida, uma vez que inclui aqueles que ocorrem na esfera de sociedades
integralmente detidas pelo Banco e expurga o efeito de acontecimentos que

escapam ao controlo dos administradores da sociedade, nomeadamente 0s
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resultados que decorrem de participacGes minoritarias em outras sociedades, como
era o caso, em 2011, da participacdo detida pelo Requerente no Banco C... .
Defende adicionalmente que a manutencdo de um nivel excepcionalmente baixo de
crédito “malparado” — Non Performing Loans (“NPL”), a sua solvabilidade
comparada com o restante sistema bancario portugués e o facto de ter obtido lucro
tributdvel e pago IRC sdo igualmente indicadores de desempenho positivo do
Requerente.

Por ultimo, defende o seu direito a juros indemnizatérios, a calcular, sobre o
montante de € 314.762,87, desde a data do pagamento (i.e., 6 de Junho de 2016) até
ao efectivo e integral reembolso por parte da AT, a taxa de 4% ao ano, nos termos
do n.° 5 do artigo 24.° do RJAT, do n.° 10 do artigo 35.° e do n.° 4 do artigo 43.° da
LGT, do artigo 559.° do Cddigo Civil e da Portaria n.° 291/03, de 8 de Abril.

5) A Requerida apresentou resposta, concordando com a factualidade e defendendo-se

a)

b)

por impugnacao de direito, invocando em sintese:

No célculo das tributagdes autonomas do ano de 2011 (campo 365 do Quadro 10 da
declaragdo Modelo 22), o Requerente ndo procedeu em conformidade com o
legislador, apesar de no Balancete Analitico Global reportado a 2011-12-31 estarem
registados gastos com remuneracdes variaveis dos Orgdos de Gestdo e Fiscalizacio
(OGF), relativas ao exercicio de 2011, na conta “70000901 - PR-PREMIO
ANUAL”, a qual apresenta saldo devedor de € 2.935.852,00.

A norma constante na al. b), do n.° 13, do artigo 88.%, do CIRC, refere-se aos gastos
ou encargos relativos a bonus e outras remuneragdes variaveis, pelo que a mesma
indicia considerar e qualificar como facto gerador da tributacdo autbnoma o
momento do reconhecimento dos gastos relativos as referidas remuneragdes.

Como principio subjacente a esta norma esta que o gasto inerente aos beneficios
dos gestores, administradores ou gerentes deve ser reconhecido no periodo em que
uma entidade aufere os servi¢os dos referidos colaboradores e em que esta assume e
reconhece a obrigacdo de atribuicdo das remuneragfes em causa, sendo a mesma
relevada para efeitos da formacdo/determinagdo do resultado econémico e fiscal

apurado nesse periodo (e ndo quando os beneficios sdo pagos).
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A sujeicéo a tributagdo autdbnoma dos gastos ou encargos relativos a bonus e outras
remuneracOes variaveis pagas a gestores, administradores ou gerentes, depende da
verificacdo cumulativa de um conjunto de pressupostos relacionados com o valor
dos proprios encargos (“superior a € 27.500,00”) e com o seu peso relativo no
computo da remuneragdo anual paga (“uma parcela superior a 25% da remuneracao
anual”).

Tal verificacdo cumulativa, conjuntamente com a ndo aplicacdo dos requisitos da
delimitacdo negativa de incidéncia prevista na parte final da al. b), do n.° 13, do
artigo 88.° do CIRC (*“salvo se o seu pagamento estiver subordinado ao diferimento
de uma parte ndo inferior a 50% por um periodo minimo de trés anos e
condicionado ao desempenho positivo da sociedade ao longo desse periodo”),
permite aferir da sujeicao, ou ndo, a tributacéo dos referidos encargos.

Desta forma, uma vez que o Requerente ndo cumpriu com as condicdes necessarias,
nos termos da al. b), do n.° 13, do artigo 88.° do CIRC, as remuneracgdes variaveis
pagas em 2012 e contabilizadas como gasto em 2011, estdo sujeitas a tributacdo
autonoma de 35%, totalizando € 332.718,20.

A Requerida invoca os artigos 11.°, n.° 1, da LGT e o artigo 9.° n.% 2 e 3, do
Codigo Civil para sustentar que a norma em questdo nao se limita a sociedades
cotadas em bolsa ou as instituicdes financeiras de crédito e, consequentemente, o
que o legislador ndo distingue ndo cabe ao intérprete distinguir (pelo que o
Requerente incorre em falha de metodologia hermenéutica).

Recorre ainda a evolucdo da norma e a nota justificativa da proposta do Partido
Comunista Portugués para defender que as motivagdes subjacentes a introducdo da
tributacdo autdbnoma em questdo aplicam-se a toda e qualquer sociedade, nao
estando em causa qualquer convergéncia com o regime regulatorio para o sector
financeiro.

Alega ainda que a norma ndo suscita dlvidas interpretativas na comum
interpretagdo de um homem médio no que respeita aos conceitos de “diferimento de
trés anos” e de “desempenho positivo”, pelo que ndo carece de ser interpretada

através de outros ramos do direito.
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A Requerida sustenta também que a palavra “minimo” implica que por minimo se
tenha o periodo em que ndo podera ocorrer qualquer pagamento, porquanto esta
dependente do desempenho da sociedade durante a janela temporal de trés anos,
sendo que o Requerente ndo cumpriu com o primeiro dos pressupostos, ou seja a
permanéncia de um periodo minimo de trés anos antes de ocorrer o pagamento.
Defende ainda ndo existir qualquer restricdo desproporcional a liberdade de
actuacdo dos privados nem ingeréncia da norma fiscal na jurisdicdo bancéria e
financeira, pois o Requerente tem plena liberdade de remunerar 0s seus
administradores, da forma e pelo montante que entende, como alias veio a fazer,
invocando para o efeito 0 acorddo n.° 197/2016 do Tribunal Constitucional, de 13
de Abril.

I) Acresce que, no que concerne ao desempenho/resultado positivo, nos anos de 2011

e 2012, o Requerente apresentou um resultado liquido de € -111.989.574,82 ¢ € -
2.757.055,07, pelo que ndo se compreende que desempenho positivo possa 0

Requerente obter, quando inclusive cessou a actividade no ano de 2013.

m) Quanto ao pedido dos juros indemnizatorios, alega inexistir por parte da Requerida

qualquer erro nos pressupostos de facto ou de direito nos actos de liquidagdo aqui
postos em crise.

Por ultimo, quanto a testemunha arrolada pelo Requerente, alegou que a producéo
de prova testemunhal deveria ser dispensada, em nome do principio da celeridade,
porquanto para as questdes em litigio, a prova a fazer reportar-se-ia exclusivamente
a actos ou factos inseridos ou revelados em documentos administrativos ou com
origem nas partes, que se encontravam incorporados nos processos onde foram
produzidos ou autuados, pelo que apenas seria relevante e necessaria a prova

documental.

6) Por requerimento de 9 de Fevereiro de 2017, o Requerente veio a pedir a jJungédo aos

autos de documentos e em simultineo pronunciou-se quanto ao teor da
contestacdo, tendo o Tribunal, por despacho arbitral de 13 de Fevereiro de 2017,

concedido a Requerida o prazo de 5 dias para exercer, querendo, o contraditorio.
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7) A Requerida exerceu o contraditorio por requerimento de 15 de Fevereiro de 2017,
tendo posteriormente o Tribunal considerado admissivel a juncdo de documentos,
por despacho arbitral de 20 de Fevereiro de 2017, ao abrigo do disposto no artigo
423.°, n.° 2, do Codigo de Processo Civil (“CPC”), mas ndo a producdo de novo
articulado em resposta a impugnacéo de facto realizada na contestacdo, termos em
que ordenou o desentranhamento do articulado apresentado e se concedeu ao
Requerente 0 prazo de 5 dias para apresentacdo de mero requerimento de juncao

de documentos para posterior decisdo do Tribunal.

8) Também por despacho arbitral de 20 de Fevereiro de 2017, o Tribunal dispensou a
realizacdo da primeira reunido prevista no artigo 18.° do RJAT, por ndo haver
razBes que a justificassem, ao abrigo dos principios da autonomia do Tribunal na
conducdo do processo e em ordem a promover a celeridade, a simplicidade e a
informalidade deste (cfr. artigos 19.%, n.° 2, e 29.°, n.° 2, do RJAT). Mais, ao abrigo
do artigo 18.° do RJAT, designou-se para efeitos de realizacdo da audiéncia de
julgamento o dia 15 de Marco pelas 10 horas, procedendo-se a inquiricdo de
testemunhas, a apresentar pelo Requerente.

9) No dia 15 de Marco de 2017, pelas 10 horas, teve lugar no CAAD uma reunido do
Tribunal Arbitral em que se procedeu a inquiricdo da testemunha arrolada pelo
Requerente. O Tribunal notificou 0 Requerente e a Requerida para, por esta ordem
e de modo sucessivo, apresentarem alegacOes escritas no prazo de 15 dias,
contando o prazo para a Requerida da notificacdo da juncdo das alegacdes pelo
Requerente. O Tribunal, em cumprimento do disposto no artigo 18.%, n.° 2, do
RJAT, designou o dia 12 de Junho de 2017 para o efeito de prolagéo da decisdo

arbitral.
10) O Requerente apresentou as suas alegagdes escritas a 30 de Margo de 2017,

mantendo, no essencial, os argumentos vertidos nos articulados iniciais,

acrescentando, contudo, o seguinte:
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Na sequéncia de reclamacao graciosa parcialmente deferida também por referéncia
ao IRC de 2011 (mas tendo por objecto um outro tema), em que a AT emitiu a
liquidacdo de IRC n.° 2016..., eliminando os juros compensatérios, 0 Requerente
reformulou o seu pedido de modo a restringi-lo ao imposto adicionalmente
liquidado, ou seja, passando o valor total em discussdo a € 332.718,20,
correspondente ao valor do acréscimo de tributacdo autbnoma, ndo obstante o valor
da causa corresponder ao valor da liquidacdo impugnada, subtraido do valor dos
juros compensatorios, ou seja, a € 272.790,51 (duzentos e setenta e dois mil,
setecentos e noventa euros e cinquenta e um céntimos).

Alegou ainda, no que respeita a questdo da extemporaneidade da tributacédo
autonoma efectuada, referida pela Requerida, que o momento relevante para
determinacdo da tributacdo autbnoma nestes casos ndo € 0 momento em que 0 gasto
é reconhecido na contabilidade do sujeito passivo, mas sim 0 momento em que 0
prémio ou bonus é efectivamente pago, uma vez que o artigo 88.%, n.° 12, al. b), do
CIRC utiliza a expressdo “pagas”, citando para tal o acorddo do CAAD de 22 de
Dezembro de 2015, proferido no d&mbito do processo n.° 204/2015-T, pelo que

também por este motivo a tributacdo autdnoma neste caso € ilegal.

11) Atentas as férias judiciais de 9 a 17 de Abril de 2017, a Requerida apresentou

alegacdes escritas sucessivas dentro do prazo, a 26 de Abril de 2017, mantendo, no

essencial, os argumentos vertidos nos articulados iniciais.

12) No dia 4 de Junho de 2017, foi proferido despacho arbitral prorrogando o prazo da

arbitragem por dois meses e indicando-se como data limite para ser proferida a
decisdo o dia 12 de Agosto de 2017, ao abrigo do artigo 21.°, n.° 2, do RJAT, uma
vez que ndo foi possivel proferir decisdo arbitral no prazo de seis meses (segundo
0 estatuido no n.° 1 do mesmo artigo) por este incluir periodos de férias judiciais e
ter havido lugar a julgamento, ao que acresce a complexidade do proprio processo.
Data posteriormente prorrogada pelos mesmos fundamentos para o dia 12 de
Outubro de 2017, por despacho de 28 de Julho.
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13) A 22 de Junho de 2017, atento o facto de o Requerente ter nas suas alegacdes

b)

d)

reformulado o pedido, restringindo-o, pois, ao imposto adicionalmente liquidado, o
Tribunal emitiu um despacho arbitral propondo a fixacdo do valor da causa
(notificando-se as partes para se pronunciarem, querendo, no prazo de 5 dias) nos
seguintes termos:
Estabelece a al. a) do n.° 1 do artigo 97.°-A do CPPT, aplicavel ex vi do artigo 29.°,
n. 1, al. a) do RJAT, que o valor atendivel da causa sera “Quando seja impugnada
a liquida¢do, o da importancia cuja anulagdo se pretende”.
Se é certo que a pretensdo inicial objecto do pedido de pronuncia arbitral consistia
na anulacdo parcial da liquidacdo de IRC n.° 2016..., referente ao exercicio de
2011, e dos respectivos juros compensatérios (cfr. demonstracdo de liquidacdo n.°
2016...), cuja soma determinava um valor total a pagar de € 314.762,87, também ¢
certo que “a importancia cuja anulagdo se pretende” ndo se limita ao valor a pagar.
Na verdade, a tributagdo autonoma em causa corresponde ao montante de €
332.718,20 (cfr. p. 21/25, 6.° paragrafo, do Relatorio de Inspec¢do Tributaria).
Uma vez que a importancia cuja anulacdo se pretende corresponde a tributacdo
autbnoma em causa, propde-se a fixagdo do valor da causa em € 332.718,20

(trezentos e trinta e dois mil setecentos e dezoito euros e vinte céntimos).

14) As partes, legalmente notificadas do despacho sobre o valor da causa, nada

disseram.

SANEAMENTO

15) O Tribunal é competente.

16) As partes tém personalidade e capacidade judiciarias, mostram-se legitimas e

encontram-se regularmente representadas. N&o se verificam nulidades, havendo,
contudo, que resolver a questdo prévia da extemporaneidade da tributacéo
autonoma efectuada, alegada pelo Requerente, o que sera feito em sede de
apreciacao da matéria de direito.
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17) Atendendo ao mencionado no ponto 1.13 do Relatorio, e considerando que as
partes ndo se opuseram ao despacho sobre a matéria proferido em 22 de Junho de
2017, fixa-se, assim, oficiosamente, o valor da causa em € 332.718,20, em
conformidade com o disposto no artigo 97.°-A do CPPT, aplicavel ex vi artigo 29.°,
n. 1, al. a), do RJAT e artigo 3.%, n.° 2, do Regulamento de Custas nos Processo de
Arbitragem Tributaria (RCPAT).

18) Em alegacOes veio a Requerente comprovar que tinham sido anulados os juros
compensatérios inicialmente liquidados, ndo tendo nisso sido contrariada pela

Requerida, termos em que nédo se conhece daquele pedido.

I1l. DO MERITO
I11.1. Matéria de facto

111.1.1. Factos provados

19) Com relevo para a apreciacdo e decisdo das questOes suscitadas, dao-se
como assentes e provados 0s seguintes factos:

a) O Requerente era, a data dos factos, uma instituicdo de crédito portuguesa, mais
concretamente um banco com sede em Portugal, sendo posteriormente extinto, em
2013, por via de fusdo por incorporagdo, com neutralidade fiscal, numa sociedade
de direito inglés, o B..., que lhe sucedeu em todos os seus direitos, cujo objecto
social consistia na realizagdo de operagdes financeiras, estando autorizado a
efectuar as operagdes descritas no artigo 4.° do RGICSF, sujeito, como tal, a
regulamentacéo e supervisdo do Banco de Portugal.

b) O Requerente entregou, em 30 de Maio de 2012, a sua Declaragéo de Rendimentos
Modelo 22, na qual apurou um lucro tributavel de € 39.924.867,45 (dos quais €
33.936.137,33 sujeitos a tributagdo e € 5.988.730,12 isentos) e, em consequéncia, 0
montante de € 2.237.685,50 de imposto a pagar (cfr. Documento 4 junto ao pedido
de prondncia arbitral).

c) Na sequéncia de uma acgdo inspectiva, de caracter externo e de ambito parcial,

dirigida a analise do apuramento do IRC efectuado pelo Requerente, com referéncia
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ao exercicio de 2011, designadamente em cumprimento da Ordem de Servico
Ol2014..., emitida pela Direccdo de Financas de Lisboa, o Requerente foi
notificado, através do Oficio n.°..., de 16 de Marc¢o de 2016, do respectivo Projecto
de Relatorio, cujo Ponto 111.1.3.1.1. respeitava a uma proposta de correc¢do de
tributacdo auténoma, relativa a bonus e outras remuneracfes variaveis de
administradores, no montante de € 332.718,20, por se entender que o montante
pago pelo Requerente a titulo de remuneracGes varidveis aos seus administradores
estava sujeito a tributacdo autonoma, a taxa de 35%, nos termos da al. b) do n.° 13
do artigo 88.° do CIRC (cfr. Documentos 5 e 6 junto ao pedido de pronuncia
arbitral).

Em 5 de Abril de 2016 os Servigos de Inspeccdo Tributaria notificaram o
Requerente do Relatério de Inspeccdo Tributaria, onde se mantiveram as
correccBes preconizadas para o referido exercicio (cfr. Documento 6 junto ao
pedido de pronancia arbitral), ndo tendo o Requerente exercido o direito de
audicao.

Na sequéncia das conclusbes constantes do Relatério de Inspec¢doTributaria, o
Requerente foi notificado da demonstracéo de liquidacdo de IRC, da demonstragédo
de liquidacdo de juros e da demonstracao de acerto de contas, referente ao exercicio
de 2011, nas quais se apurou o montante de € 314.762,87 a pagar, cujo prazo de
pagamento voluntario terminou no dia 7 de Junho de 2016, tendo procedido ao seu
pagamento integral em 6 de Junho de 2016 (cfr. Documento 7 junto ao pedido de

pronuncia arbitral).

f) A politica de remuneracdo dos membros dos o¢rgdos sociais aplicada pelo

Requerente, a data dos factos, foi aprovada em sede de Assembleia Geral em 8 de
Agosto de 2011 e consta da respectiva Acta nimero 62 (cfr. Documento 8 junto ao
pedido de prondncia arbitral), determinando-se que:

“2. Remuneragdo dos membros da Comisséo Executiva do Conselho de
Administracéo:

a) Os membros da Comissdo Executiva auferem uma remuneragdo fixa em
dinheiro aprovada pela Assembleia Geral do Banco, que podera ser diversa entre

eles, paga doze vezes durante o ano, e uma eventual remuneracao variavel, a qual
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ndo podera exceder 15% do resultado operacional recorrente do exercicio
(Resultado Consolidado Operacional). O Resultado Consolidado Operacional
(RCO) néo incluird os resultados decorrentes de eventos extraordindrios nao
ligados a exploracéo corrente do Banco e de suas filiais, assim como os resultados
quer correntes quer extraordindrios apurados directa ou indirectamente
relativamente a sociedades participadas que ndo sejam consideradas filiais, ou
seja, a associadas e outras participacdes minoritarias.”

g) O Requerente seguiu como elemento limitador - até 15% do Resultado Consolidado
Operacional-RCO - da atribuicdo de remuneracdo variavel aos membros executivos
do seu d6rgdo de administracao, dai excluindo, para o seu apuramento, para mais ou
para menos, impactos decorrentes da participacdo indirecta e minoritaria no Banco
C... com base no facto de que o0 acompanhamento da actividade do Banco C... e a
gestdo de tal participacdo ndo competiam aos administradores do Requerente (cfr.
Documento 8 junto ao pedido de prondncia arbitral e prova testemunhal).

h) O Requerente, no ambito da sua politica de remuneracdo, elegeu também definir
como limite de atribuicdo de remuneracdo varidvel a manutencdo de um récio de
solvabilidade adequado, estabelecendo que tal racio ndo poderia ser
significativamente afectado pelo pagamento de remuneracgdo varidvel aos membros
da Comissdo Executiva, nem contribuir para por em causa a continuidade e
sustentabilidade da actividade futura do banco (Documento 8 junto ao pedido de
prondncia arbitral).

i) A atribuicdo da remuneragdo variavel aos administradores da sua Comisséo
Executiva do Conselho de Administracdo foi aprovada pelo Comité de
Remuneragdes em 14 de Fevereiro de 2012 e consta da respectiva acta, referida no
Relatorio de Inspeccdo Tributaria (Documento 9 junto ao pedido de pronuncia

arbitral), sendo sintetizada da seguinte forma:

Nome do Valor do Bonus

Administrador
D... 756.472 GBP
E.. 519.151 GBP
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F... 310.000 EUR
G.. 380.000 EUR

O Requerente procedeu em 2012 ao pagamento da primeira parcela (50%) da
remuneracao variavel aos administradores da sua Comissdo Executiva do Conselho
de Administra¢ao referente ao exercicio de 2011, no montante de € 950.623,33,
tendo efectuado o pagamento da restante parcela (correspondente a 50% do total
atribuido) ao longo dos trés anos seguintes de forma proporcional (Documento 6
junto ao pedido de pronuncia arbitral).

As remuneracdes anuais do Conselho de Administragdo Executivo séo as seguintes

(Documento 6 junto ao pedido de pronuncia arbitral):

Nome Remuneracéo 25%

Anual
320.508,00 80.127,00
308.986,00 77.246,50
138.206,88 34.551,72
156.000,00 39.000,00

@ m m o

Nos anos de 2011 e 2012 o Requerente teve resultados liquidos negativos (€ -
111.989.574,82 ¢ € -2.757.055,07 respectivamente), verificando-se, contudo,
lucros tributaveis, tendo havido pagamento de IRC (cfr. Documentos 4 e 12 juntos

ao pedido de pronuncia arbitral).

20) Fundamentacdo da matéria de facto

A factualidade provada teve por base a posi¢do assumida pelas Partes e ndo
contestada e a analise dos documentos junto aos autos pelo Requerente, que nédo
foram impugnados.

Para além do facto constante do ponto g) do probatdrio, o depoimento testemunhal
ndo se revelou suficientemente convincente e esclarecedor para servir de base a

convicgao do tribunal.
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111.1.2. Factos néo provados
Inexistem outros factos com relevo para a apreciacdo do mérito da causa que nao se

tenham provado.

I11.2. Matéria de Direito
111.2.1 Questdo controversa

A questdo controversa nos presentes autos € a de saber se é aplicavel a exclusdo de
tributacdo auténoma prevista na 2.2 parte da al. b) do n.° 13, do artigo 88.°, do CIRC aos
bonus e outras remuneracBes varidveis relativas ao exercicio de 2011, atribuidas pelo
Requerente a administradores que integram a sua comissdo executiva.

O referido artigo 88.°, n.° 13, al. b), do CIRC dispde que:

«S4o tributados autonomamente, a taxa de 35%:

Os gastos ou encargos relativos a bonus e outras remuneracGes variaveis pagas a
gestores, administradores ou gerentes quando estas representem uma parcela superior a
25% da remuneragdo anual e possuam valor superior a €27.500, salvo se o seu pagamento
estiver subordinado ao diferimento de uma parte nao inferior a 50% por um periodo
minimo de trés anos e condicionado ao desempenho positivo da sociedade ao longo desse

periodo».

111.2.2. Da extemporaneidade da tributagéo

Sem que o tivesse feito na sua peticdo inicial, veio 0 Requerente, em alegacfes, arguir a
extemporaneidade da tributagdo autonoma efetuada, fundamentando-se na deciséo
proferida no Processo n.° 204/2015-T do CAAD, argumentando que «o momento relevante
para a determinacdo da tributagdo autonoma nestes casos ndo é o momento em que 0
gasto e reconhecido na contabilidade do sujeito passivo, como pretende a Fazenda
PUblica na sua Contesta¢do, mas sim o momento em que o prémio ou bonus é efetivamente
pago, pelo que também por este motivo a tributacdo autdnoma neste caso € ilegal, uma vez
que a remuneracdo variavel ndo foi paga em 2011, tendo o primeiro pagamento por

referéncia a 2011 ocorrido em 2012».
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Por seu lado, a Requerida, notificada das alegagcdes da Requerente, apresentou em tempo as
suas alegacdes, sem que se tenha pronunciado sobre esta nova causa de anulacdo da

tributacdo autdbnoma em analise.
Cumpre ao Tribunal decidir previamente esta questéo.

Tendo presente o disposto no n.° 4 do artigo 581.° do CPC, verifica-se que o Requerente
trouxe aos autos, em alega¢des, uma nova causa de pedir: um novo facto juridico invocado
para obter a pretensdo deduzida; no caso, a pretensdo de anulacdo da tributacdo auténoma.
Em face da factualidade sub judice, ndo lho permitia, contudo, a lei.

Sé a nulidade € invocavel a todo o tempo e de conhecimento oficioso (v. artigo 162.° do
Codigo do Procedimento Administrativo (“CPA”), artigo 102.°, n.° 3, do CPPT e artigo
29.°,n.° 1, als. a) e d), do RJAT) e ndo se vé que caiba aqui esta san¢do. Actos nulos sdo
aqueles «a que falta qualquer dos elementos essenciais do acto ou quando houver lei que
expressamente preveja esta forma de invalidade»! como ocorre com os actos elencados nas
als. do n.° 2 do artigo 161.° do CPA. O acto em questdo ndo se enquadra em nenhuma

destas previsoes.

O Tribunal entende que a Requerente veio arguir um vicio de violacdo de lei traduzido na
aplicacdo pela Requerida da norma da al. b) do n.° 13, do artigo 88.° do CIRC a gastos
contabilizados em vez de a pagamentos efectuados, determinando assim, em seu entender a
inexisténcia de facto tributério no exercicio de 2011. Este vicio de violacdo de lei, contudo,
ndo determina a nulidade, mas antes a mera anulabilidade, como resulta da lei (artigo
163.%, n.° 1, do CPA), da jurisprudéncia? e da doutrina®. E, tratando-se de vicios cujo valor
negativo é o da anulabilidade, devem constar do pedido de pronincia arbitral os
«fundamentos do pedido» e, «bem assim, a exposicdo das questdes de facto e de direito

1 JORGE LOPES DE SOUSA, CPPT, Anotado e Comentado, | Volume, Areas Editora, 2006, p. 879.

2Vg. Ac. STA, Proc. N.° 0417/14, de 18.06.2014: «Reconduzindo-se o vicio que o impugnante atribui ao
acto de liquidagdo impugnado a vicio de violacao de lei, por inexisténcia do facto tributario, a procedéncia
de tal vicio sera geradora de anulabilidade do acto, e ndo da sua nulidade, ndo podendo, pois, ser
impugnado a todo o tempo (n.° 3 do artigo 102.° do CPPT)».

3 JORGE LOPES DE SOUSA, CPPT, Anotado e Comentado, | Volume, Areas Editora, 2006, p. 735: A
sancdo da anulabilidade é residual, sendo aplicavel sempre que a lei ndo preveja outra sangdo para 0s actos
administrativos (em que se incluem os tributarios).
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objecto do pedido de prondncia arbitral» (artigo 10.%, n.° 2, al. c), do RJAT). No mesmo
sentido dispdem a al. a) do artigo 108.° do CPPT e o artigo 260.° do CPC. Como, também,
em idéntico sentido, sobre esta matéria se pode ler a fls. 13 do acérddao do CAAD,
Processo n.° 33/2012-T «Quanto aos vicios do acto impugnado quando o impugnante esta
em condicOes de poder invocar na peticdo inicial do processo de impugnacao judicial

caduca o direito de os invocar se ndo fizer nesse momento tal invocagao».

Tudo ponderado, ndo se estando perante um facto superveniente, ndo pode o Tribunal
apreciar a causa de pedir “extemporaneidade da tributacdo” invocada nas alegacdes do

Requerente.

Decidida esta questdo pela ndo aceitacdo da nova causa de pedir, ndo deve também, por
inatil para os autos (v. artigo 130.° do CPC) o Tribunal pronunciar-se sobre o mérito da
decisdo proferida no Acorddo do CAAD, Processo® n.° 204/2015-T, trazida pelo
Requerente como fundamento da sua pretensdo de na norma sub judice fazer prevalecer a
referéncia a «remuneracdes variaveis pagas» a que na mesma norma e em ligacdo com o
regime de periodizacdo econémica (v. artigo 18.° do CIRC) se reporta a «0s gastos ou

encargos».

111.2.3. Dos requisitos para a exclusdo da tributacdo autonoma

As partes concordam que as remuneragdes variaveis em andlise representam uma parcela

superior a 25% da remuneracdo anual de cada um dos respetivos beneficiarios. E, por isso,

a tributacdo autonoma apenas sera afastada se verificados cumulativamente os dois

requisitos constantes da segunda parte da al. b) do n.° 13, do artigo 88.°, do CIRC. A saber:
a) O pagamento estar subordinado ao diferimento de uma parte ndo inferior a 50%

por um periodo minimo de trés anos;

b) O pagamento estar condicionado ao desempenho positivo da sociedade ao longo

desse periodo.

As partes divergem, contudo, sobre a verificacdo destes requisitos de exclusdo da
tributacdo na situagéo sub judice.
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Por um lado, o Requerente entende que estes requisitos estdo preenchidos, porque, em
sintese, a segunda parcela de 50% da remuneracdo variavel referente ao exercicio de 2011
foi paga durante os anos de 2013, 2014 e 2015. Entende também o Requerente que obteve
nesse periodo um desempenho positivo mensurado atraves de um critério por si escolhido e
designado por Resultado Consolidado Operacional (RCO), em linha com o seu
entendimento de que «a densificacdo do conceito ‘“desempenho positivo” caberd
casuisticamente a cada empresa, tendo em conta as regras regulatérias, societarias e
estatutarias aplicaveis» (art. 133° da PI). Mais refere que, de acordo com a «Politica de
Remuneracdo» do Requerente, 0 RCO «ndo incluira os resultados decorrentes de eventos
extraordinarios ndo ligados a exploragao corrente do Banco e de suas filiais, assim como
os resultados quer correntes quer extraordinarios apurados directa ou indirectamente
relativamente a sociedades participadas que ndo sejam consideradas filiais, ou seja, a
associadas e outras participacdes minoritarias.” Aplicando esta medida - o dito RCO - foi
quantificado um resultado positivo de €14.029.000 em 2011 e também um resultado

positivo em 2012 (artigos. 162.° e 163.° da PI).

A proposito da mensuragdo do “desempenho positivo” o Requerente refere também um
outro critério relacionado com a manutencdo de racios de solvabilidade (v. artigo 159.° da
P1). Ja em alegac@es, o Requerente menciona ainda como um desempenho positivo o baixo

nivel de crédito “mal-parado”.

Por outro lado, a Requerida entende que ndo estd cumprida nenhuma das duas condi¢des
cumulativas de exclusdo da tributacdo autonoma. Em seu entender, a subordinacdo «ao
diferimento de uma parte ndo inferior a 50% por um periodo minimo de trés anos»
significa a existéncia de um periodo minimo de trés anos antes de ocorrer qualquer
pagamento relativo a parte repartivel do respectivo bonus (v. artigos 107.° e 110.° da
Resposta), o qual periodo ndo se verificou. Quanto a condigdo «desempenho positivo da
sociedade», considera a Requerida que este se afere pelo resultado liquido do periodo,
sendo que o mesmo foi negativo em €111.989.574,82 em 2011 e negativo em
€2.757.055,07 em 2012 (v. artigo 125.° da Resposta).

Cumpre agora decidir.
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O Tribunal entende que os dois requisitos cumulativos para exclusdo da tributacdo
autonoma em analise devem ser analisados tendo em conta a relacdo que estabelecem entre
Si.

A norma sub judice contém uma condi¢do material primeira para a atribuicdo de bonus aos
administradores: o desempenho positivo da sociedade ao longo do periodo de trés anos.
Sem a verificacdo desta condicdo ndo havera qualquer exclusdo tributéaria, seja qual for a
forma e 0 momento em que o respetivo pagamento se efectue. E sd, portanto, no final do
periodo de trés anos que se pode concluir se estd verificada a condicdo de exclusdo de
tributacdo auténoma traduzida naquele desempenho positivo, como diz a lei: «ao longo
desse periodo» de trés anos.

Deve, pois, concluir-se que a exclusdo tributaria — esta delimitacdo negativa face a regra
que € a da tributacdo autonoma - esta dependente da verificacdo futura de um facto de
formacéo sucessiva que se vai formando ao longo de um periodo minimo de trés anos.

A menos que a lei expressamente o dissesse, ndo se pode entender que a lei conceda um
desagravamento fiscal condicionado antes de cumprida a condi¢do desse desagravamento.
O diferimento a que a norma se refere impde, ao invés, que nao exista qualquer pagamento
de bonus até que a condicdo da exclusdo tributaria esteja cumprida. E, neste sentido, ndo
deixa o Requerente de admitir - embora considerando depois ndo assistir razdo a AT - que
se possa entender que «seria “logico” aguardar pelo decurso do periodo de trés anos, pois
sO ai se poderia verificar se houve desempenho positivo» (artigo 123.° da PI). E, no
entender do Tribunal, também neste caso, o “elemento légico da interpretagio™ é de
fundamental importancia.

Se acaso se tiver verificado o referido desempenho positivo da sociedade, para almejar a
exclusdo de tributacdo autonoma coloca-se seguidamente a necessidade de respeitar o
modo de pagamento imposto pela lei. Como se viu, para efeitos da citada exclusao, a lei
imp0Oe ainda uma subordinagdo quanto ao momento do pagamento: «O pagamento estiver
subordinado ao diferimento de uma parte ndo inferior a 50% por um periodo minimo de

trés anos».

4 FRANCESCO FERRARA, Interpretacdo e Aplicacdo das Leis, Arménio Amado-Editor, 1978, p. 138 e JOSE DE
OLIVEIRA ASCENSAOQ, O Direito: Introducéo e Teoria Geral, Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1980, p. 361.
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Do cumprimento da condicdo «desempenho positivo da sociedade ao longo desse
periodo»:

A norma de que vimos tratando é uma norma juridica (com tudo o que isso significa) de
exclusdo fiscal, sendo, desde logo, de afastar a possibilidade de, como pretende o
Requerente, a previsdo da mesma poder ser construida casuisticamente por cada sujeito
passivo de acordo com as suas regulamentacfes internas e «as suas idiossincrasias»
(artigos 133.°e 134.° da PI).

Nos exercicios em analise, o referido RCO traduziu-se na pratica em expurgar do resultado
liqguido uma imparidade relativa a uma participacdo no capital de outra instituicdo de
crédito. E sabido que as empresas sdo obrigadas a reconhecer contabilisticamente «uma
perda por imparidade na demonstragdo de resultados», nestes casos, pelo excedente da
quantia escriturada de um activo, em relacdo a melhor estimativa de justo valor do referido
activo (v. NCRF-27).

Expurgar, para efeitos do cdmputo do desempenho anual de uma empresa, factos
negativos, por se tratarem de - como concretiza a Requerente no artigo 167.° da PI -
«acontecimentos que escapam ao controlo dos administradores da sociedade» levaria a
apagar dos resultados anuais das empresas uma importante quantidade de factos da sua
vida normal (desvalorizacGes de titulos detidos ou insolvéncia dos emitentes, insolvéncia
de clientes, indemnizacfes fixadas judicialmente, subidas de precos de combustiveis,
energia ou de matérias primas, etc.).

E possivel que um resultado assim obtido pudesse ser relevante para aferir do
empenhamento dos administradores naquilo que estaria ao seu alcance, mas ndo servira
para aferir do desempenho da sociedade que, como se sabe, € coisa diferente. E foi este
ultimo desempenho que a lei escolheu como parametro para a dita exclusdo da tributacéo

autébnoma.

E alias importante notar que do documento que define a Politica de Remuneragdes do

Requerente ressaltam trés aspectos relevantes:

a) Aquela deliberagdo nunca equipara a obtencdo de um RCO positivo a um
desempenho positivo. O que consta do documento definidor da Politica de
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Remuneragdes (v. cap. V, n.° 2, a)) é que «uma eventual remuneracao variavel nao
podera exceder 15% do resultado operacional recorrente do exercicio». O RCO é

a medida base para fixar o limite maximo de remunerac6es variaveis a atribuir, mas

nada esclarece sobre o critério, ou os critérios, que determinam e presidem a essa
atribuicdo Também o réacio de solvabilidade ndo representa na circunstancia um
critério de medida de desempenho da sociedade, mas antes um limite a atribuicao
de bdnus, ja que a sua atribui¢do «ndo podera afectar significativamente o racio de
solvabilidade do Banco nem de alguma forma contribuir para por em causa a
continuidade e sustentabilidade da actividade futura do Banco» (artigo 19.° da PI).
O nivel de crédito “mal-parado” também nunca ¢ referido na citada Politica de
Remuneracdes como critério de desempenho positivo, nem se vé como poderia
servir de critério objectivo e geral de mensuracdo de desempenho para todos 0s
sujeitos passivos de IRC, como se caracteriza o ambito pessoal de aplicacdo da al.
b) do n.° 13 do artigo 88.° do CIRC.

b) Daquele documento resulta claro que a remuneracdo variavel de cada
administrador «esta sujeita a uma avaliacédo individual do respectivo desempenho,
aprovada pelo CA», em face da ponderacdo de critérios como a capacidade de

lideranca e de gestdo de pessoas. (v. cap. V, n.° 2, )).

c) Mais proximo de uma verdadeira medida de mensuracdo do desempenho estaria
a regra que se encontra no cap. V, n.° 2, g) do referido documento. Ali se estipula:
«a atribuicdo de remuneracdo varidvel € meramente eventual na medida em que
estd condicionada pelo alcance de resultados sustentaveis, podendo ndo ser

atribuida, nomeadamente: (i) no caso do resultado global evidenciar uma

deterioracdo substancial do desempenho do Banco face a média dos altimos 3
anos. (ii) E no caso de ser expectavel uma deterioracdo substancial no exercicio
subsequente.» (sublinhado nosso). Ora ndo se vislumbra outro sentido mais
proximo para a expressao “resultado global” do que o resultado liquido do periodo.
Mas, como se viu, ao atribuir remuneracfes variaveis em exercicios com resultado

liquido negativo, ndo foi essa a pratica do Requerente.
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Reverter perdas por imparidade sem que a luz das regras da normalizacdo contabilistica em
vigor (v. artigo 17.°, n° 1 e n.° 3, al. a), do CIRC) tal se justifigue pode, em certas
circunstancias, corporizar a criacdo artificiosa de condicdes de pagamento dos
referidos bénus. O que, alids, viola também o n.° 1 do artigo 8.°do Aviso n.° 10/2011 do
Banco de Portugal sobre aremuneracdo dos membros executivos do Orgdo de
administracdo. Ai se estipula que na parte que concerne ao desempenho da instituicdo a
componente variavel deve considerar entre outros «o real crescimento da instituicdo e a
riqueza efectivamente criada para os accionistas». Ora a riqueza efectivamente criada para
0s accionistas resulta dos lucros das empresas, disponibilizados para o efeito em sede de
aplicacdo de resultados.

E de meridiana clareza que, na auséncia de disposicdo em contrario, a classificacdo do
desempenho de uma sociedade se faca tendo em vista 0s seus resultados. E esses
resultados, tém na lei uma expressao — o resultado liquido do exercicio — a que se chega,
precisamente, no ambito da “classe 8 — resultados” do Quadro de Contas do SNC ou no
ambito da “classe 6 — resultados” do Plano de Contas para o Sistema Bancario. O qual,
resultado liquido, é também a medida base em que assenta a determinagdo do lucro
tributavel das sociedades e a sua tributacdo (artigo 17.°, n.° 1, do CIRC).

De todo o processo que antecedeu a aprovacao da norma em analise, ressalta também, com
clareza, a intencdo de tributar fortemente os bonus sem correspondéncia na geracdo de
lucros das empresas que sejam precisamente o substrato e justificacdo de tais pagamentos,
a que, recorde-se, a empresa ndo estava obrigada ab initio, antes os pagando, ou ndo, em
funcdo dos seus resultados. Visa-se, assim, neutralizar a deducdo fiscal, para efeitos de
determinacéo do lucro tributavel, dos bonus sem correspondéncia na geracao de lucros da
sociedade e desincentiva-se 0 pagamento de remuneracOes variaveis quando néo se tenha
gerado na empresa a riqueza que os justifigue. Como esclarecedoramente se pode ler no
Acérddo n.° 197/2016 do Tribunal Constitucional «(...) No caso da alinea b) do n.° 13 do
artigo 88.°, a intencdo da lei parece ser a de sujeitar a tributacdo autbnoma as
remunerac0es variaveis que se nao encontrem associadas a critéerios de produtividade»

Uma outra evidéncia da expressiva ligacdo deste tipo de remuneragcdes variaveis aos

lucros das sociedades pode ainda encontrar-se no artigo 399.° do Codigo das Sociedades
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Comerciais (CSC), o qual dispbe consistirem aquelas remuneragdes «numa percentagem
dos lucros do exercicio», a que acrescenta uma cuidada ponderagéo da situacdo econémica
da sociedade e do equilibrio entre os interesses de accionistas e administradores. Também
0 n.° 3 do mesmo preceito proibe o pagamento de remuneragdes varidveis sobre reservas
(lucros retidos) ou «sobre qualquer parte do lucro do exercicio» que ndo pudesse, por lei

ser distribuida aos accionistas.

O conceito de «desempenho positivo da sociedade» sé pode, pois, assentar na referida
geracdo de riqueza por parte da sociedade. E essa, apresenta-se, paradigmaticamente, na
demonstracdo de resultados e na sua conclusdo - o resultado liquido do periodo.

E, como se comprovou, em 2011 e em 2012, o RLE do Requerente foi negativo, pelo gue,
para efeito da questdo controvertida, ndo apresentou um “desempenho positivo” nestes
exercicios. J4 a circunstancia de em 2011 e 2012 ter registado lucros tributaveis é
irrelevante uma vez que este valor resulta de correcgBes fiscais ao resultado liquido do

periodo.

Assim, independentemente do Resultado apurado no exercicio de cessacdo da atividade
(2013), o qual ndo foi trazido aos autos, verifica-se que o Requerente incumpriu aquele
requisito pagando bonus relativos a exercicios em que o desempenho da sociedade nédo foi

positivo, ndo tendo, assim, direito a exclusdo de tributagdo autbnoma que pretende.

Do cumprimento do requisito «O pagamento estar subordinado ao diferimento de uma
parte ndo inferior a 50% por um periodo minimo de trés anos».

Também ndo se apresenta cumprida a subordinacdo acima referida, para efeitos de
exclusdo da tributagdo autdbnoma prevista na 2.2 parte da al. b) do n.° 13, do artigo 88.°, do
CIRC, como se passa a fundamentar.

Como antes foi concluido, sé verificado o desempenho positivo da sociedade ao longo do
periodo minimo de trés anos esta cumprido um dos requisitos que permite a exclusao
daquela tributacdo. Logicamente, os bonus atribuidos antes do final desse periodo minimo
ndo poderdo usufruir do citado desagravamento, porque o mesmo depende da verificagao

cumulativa dos dois requisitos ja indicados.
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Nos termos da lei, 0 pagamento com direito a exclusdo de tributacdo autonoma, estéd
subordinado ao diferimento de pelo menos 50% da remuneracao variavel por um periodo
minimo de trés anos; e 0 que o Requerente fez foi diferir 1/3 dos referidos 50% por um
ano, outro 1/3 por dois anos e o ultimo 1/3 por trés anos. A norma sub judice exige, porém,
que o pagamento de, pelo menos metade dos bénus, seja diferido no seu todo por um (e
ndo durante um) periodo minimo de trés anos; e ndo que seja diferido por um periodo de
trés anos apenas o pagamento de uma porcao daquele montante.

Sendo certo que a norma em andlise tem como destinatarios as sociedades em geral e ndo
apenas as instituices de crédito, cabe citar no sentido que vimos apontando, ANA
PERESTRELO DE OLIVEIRA®. Diz a autora que «a Recomendacdo da Comissdo Europeia de
30.4.2009 ao dispor que "uma grande parte da componente variavel (da remuneracdo) néao
deve ser paga antes de decorrido um lapso de tempo minimo", terd influenciado a
redaccdo da Recomendacéo I11.4 do Codigo de Governo das Sociedades da CMVM: Uma
parte significativa da remuneracdo variavel deve ser diferida por um periodo ndo inferior
a 3 anos e o direito ao seu recebimento (qualquer parte do recebimento) deve ficar
dependente da continuacdo do desempenho positivo da sociedade ao longo desse
periodo"» (parénteses n0ssos).

Nesta matéria, para efeitos de compreensdo da ratio legis sobre a regra do
diferimento, deve igualmente relevar-se o disposto no n.° 2 e no n.° 3 do artigo 8.° do Aviso
n.° 10/2011 do Banco de Portugal e nas Recomendacdes 111.6 e 111.7 do Cddigo de Governo
da CMVM. Nos termos destas disposi¢des, quando as remuneracfes variaveis forem pagas
pela entrega de accbes, devem os administradores manté-las «até ao termo do seu
mandato». Quando a remuneracdo variavel compreender a atribuicdo de opcoes, «0

inicio do periodo de exercicio (da opgdo) deve ser diferido por um prazo néo inferior a

trés anos.» (parénteses n0ssos).

Acresce, ainda, finalmente, que a interpretacdo do Tribunal face a expresséo constante das
“Guidelines on Remuneration Policies and Practices” trazida aos autos pelo Requerente
«0 direito a remuneracdo a pagar em regime diferido deve ser adquirido numa base
estritamente proporcional» (artigo 67.° da PI) diverge da defendida pelo Requerente.

Entende o Tribunal que é o direito a remuneracdo que deve ir sendo adquirido
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proporcionalmente ao longo do periodo (neste caso 3 anos), sendo que o pagamento da dita

remuneracao deve ser feito posteriormente em regime diferido.

111.2.4. Da «restricdo desproporcional a liberdade de atuacdo dos privados e da

ingeréncia da norma fiscal na jurisdi¢do bancéria e financeira»

O Requerente entende que a AT ao concretizar os requisitos de exclusdo da tributagéo
autonoma do modo como o fez, restringiu desproporcionadamente a liberdade de atuagéo
da iniciativa privada e extravasou as suas competéncias ingerindo-se de forma ilegal e
inconstitucional nas competéncias de regulacéo bancaria do Banco de Portugal. Mas néo é

assim.

Sobre este ponto, cita-se, por todos, o recente Acorddao n.° 197/2016 do Tribunal
Constitucional:

«(...) Nao se vé em que termos - nem a recorrente esclarece - é que a simples tributacao
autbnoma de despesas das empresas no estrito quadro do sistema fiscal, visando a
satisfacdo das necessidades financeiras do Estado, pde em causa a garantia institucional
do setor privado, e de que modo é que essa medida fiscal pode representar uma
intervencéo indevida do Estado na gestéo das empresas privadas.

E também muito evidente que, por efeito de uma medida de politica fiscal, ndo é posta em
causa a liberdade de iniciativa econémica, seja esta entendida no sentido da liberdade de
iniciativa ou da liberdade de organizac@o empresarial.

Como o Tribunal tem afirmado, a liberdade de iniciativa econémica que pode retirar-se do
disposto no n.° 1 do artigo 61.° e da alinea c) do artigo 80.° da CRP, visa garantir, no
contexto de uma economia de mercado, que a producéo e distribuicéo de bens ou servigos
ndo seja vedada a acdo dos privados, que terdo assim um direito a uma atividade ndo
obstaculizada por intervencdes desrazoaveis ou injustificadas dos poderes publicos. Tal
implica que no ambito de protecdo da norma contida no n.° 1 do artigo 61.° se conte, ndo
apenas a liberdade de iniciar uma certa atividade econdémica mas também a liberdade de
organizacdo e de ordenacdo dos meios institucionais necessarios para levar a cabo a

atividade que entretanto se iniciou (acordao n.° 304/2010).

5> Manual de Governo das Sociedades, Almedina, 2017, p. 209

217.
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Essa liberdade ndo é afetada pelo sistema fiscal, que tem, além do mais, uma funcéo de
regulacéo da economia. De facto, as empresas ndo estdo impedidas de atribuir aos seus
trabalhadores indemnizacGes ou remuneracGes acessorias, ainda que estas possam
parecer ser desproporcionadas e ndo se revelem indispenséveis a obtencéo de resultados
economicos. O ponto € que a atividade das empresas, como a de quaisquer outros
contribuintes, se encontra subordinada a critérios de fiscalidade que estdo legalmente
definidos. E, desse modo, os atos de gestdo empresarial que adotem, no quadro de
liberdade de iniciativa econémica, poderdo originar o pagamento de imposto quando
preencham os correspondentes requisitos de incidéncia tributaria.

E o que sucede com as despesas sujeitas a tributacdo auténoma. Ao tributar essas
despesas o Estado ndo estd a criar qualquer obstaculo a liberdade de organizacéo e de
gestdo empresarial, mas a realizar o objetivo estritamente financeiro do sistema fiscal, que
se traduz na obtenc¢do de receitas para financiar as despesas publicas.».

Também ndo se vislumbra qualquer interferéncia nas competéncias do Banco de Portugal,
por parte da Requerida. Esta interpretou e aplicou uma norma de sujeicao fiscal, a qual nao
se vé como possa interferir com a funcdo de regulacdo ou supervisdo bancaria ou com

outra das fungdes do Banco de Portugal.

111.2.5. Do «critério do desempenho positivo — falta de fundamentacgé@o no relatério de

inspecao»

Nos artigos 129.° e seguintes da sua Pl, vem o Requerente arguir o vicio acima indicado.
Pode ler-se a fls. 21 do Relatério de Inspeccdo Tributaria «Nos anos de 2011 e 2012, a
empresa nao apresentou um desempenho positivo, dado ter declarado resultado liquido de
—111.989.574,82 e — 2.757.055,07, respetivamente. Desta forma, uma vez que o sujeito
passivo ndo cumpriu com as condi¢Ges necessarias, nos termos da alinea b) do n° 13 do
art. 88° do CIRC, as remuneracg0es variaveis pagas em 2012 e contabilizadas como gasto
em 2011 estdo sujeitas a tributacdo autonoma de 35%».

Dali resulta que a Requerida considera que o unico critério de mensuracdo legal do
“desempenho positivo”, na economia da norma sub judice, é o resultado liquido do
exercicio. Também neste caso «as conclusdes do relatorio da fiscalizacdo esclarecem

minimamente o contribuinte que dele foi notificado, das razfes de facto e de direito que
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levaram a Administracdo Fiscal a liquidar o imposto em causa (Ac. TCA Norte, de
24.95.2012, processo 00731/09)». Razdes essas que foram transmitidas a Requerente e que

ela, alids, muito bem entendeu, como se pode ver na sua peticao e alegagdes.

Pretende o Requerente que a Requerida deveria ter, em concreto, procedido «a analise
critica e exaustiva dos varios critérios disponiveis — como sdo, por exemplo, 0s critérios
do Resultado Consolidado Operacional (RCO) e do récio de solvabilidade», escolhidos
pela Requerente para efeitos da sua politica de remuneracdo variavel, mas tal ndo lhe era
exigivel. O que o n.° 1 do artigo 77.° da LGT impGe é que a AT indique as razdes de facto
e de direito que motivaram o ato praticado, ndo que explique porque nédo atendeu a todos

0s critérios ndo utilizados.

Por tudo o que vai exposto, ndo pode deixar de improceder o pedido da Requerente de
anulacdo parcial da liquidacao de IRC referente ao exercicio de 2011.

111.2.6. Dos outros pedidos

Improcedendo o pedido de declaragdo de ilegalidade da liquidagdo de IRC impugnada e
consequente anulagdo parcial, relativa ao exercicio de 2011, ficam igualmente prejudicados
os pedidos feitos pela Requerente de devolucdo das quantias pagas e de respectivos juros

indemnizatorios.

IV.DECISAO

Termos em que se decide neste Tribunal arbitral:

a) Julgar improcedente o pedido de declaracédo de ilegalidade da liquidacdo de IRC n.°

2016... e consequente anulacdo parcial, absolvendo-se a Requerida deste pedido;
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b) Julgar improcedente o pedido de reembolso do montante de IRC em apreciacgéo e
pago pela Requerente, respeitante ao exercicio de 2011, acrescido de juros

indemnizatorios, absolvendo-se a requerida do respetivo pedido.

V. VALOR DA CAUSA

De acordo com o disposto no artigo 97.°-A, n.° 1, al. a), do CPPT e o artigo 3.%, n.°
2 do RCPAT, fixa-se o valor da causa em EUR 332.718,20.

Notifique-se.
Lisboa, 12 de Outubro de 2017

Maria Fernanda Macés (Arbitro-presidente)

Ricardo da Palma Borges (Arbitro-adjunto), vencido conforme declaracio de voto anexa.

Américo Bras Carlos (Arbitro-adjunto)
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Declaracéo de voto®

Votei vencido o Acorddo, discordando da posicdo que logrou vencimento, pelos

fundamentos que exponho em seguida.

Importa, primeiramente, recordar o teor da norma (artigo 88.%, n.° 13, al. b), do CIRC) cuja
interpretagdo ¢ controvertida: “Sao tributados autonomamente, a taxa de 35%: (...) Os
gastos ou encargos relativos a bonus e outras remuneragdes variaveis pagas a gestores,
administradores ou gerentes quando estas representem uma parcela superior a 25% da
remuneragdo anual e possuam valor superior a €27.500, salvo se o seu pagamento estiver
subordinado ao diferimento de uma parte ndo inferior a 50% por um periodo minimo de

trés anos e condicionado ao desempenho positivo da sociedade ao longo desse periodo».

1. Questdo prévia: o facto gerador da tributacdo autbnoma e a extemporaneidade

da tributacéo

Concordo com a Requerente quando afirma: "Conclui-se, assim, que a jurisprudéncia do
CAAD, firmada no ambito do processo n.° 204/2015-T (acordédo de 22 de dezembro de
2015), veio deixar claro que o momento relevante para determinacdo da tributacdo
auténoma nestes casos ndo € o0 momento em que o0 gasto é reconhecido na contabilidade
do sujeito passivo, como pretende a Fazenda Publica na sua Contestagdo, mas sim o
momento em que 0 prémio ou bénus é efetivamente pago, pelo que também por este motivo
a tributacdo autonoma neste caso € ilegal, uma vez que a remuneracao variavel em causa
ndo foi paga em 2011, tendo o primeiro pagamento de remuneragdo variavel por
referéncia a 2011 ocorrido em 2012."

A posicgéo que fez vencimento considerou que, ndo tendo este argumento sido invocado na

peticdo inicial da Requerente, ndo podia 0 mesmo ser apreciado pelo Tribunal.

6 Seguem-se as mesmas abreviaturas do acordao.
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Com base nos artigos 260.° e 581.°, n.° 4, do CPC, nos artigos 162.° e 163.%, n.° 1, do CPA,
nos artigos 102.°, n.° 3, e 108.%, do CPPT e nos artigos 10.°, n.° 2, al. ¢), 29.°,n.° 1, als. a) e
d), do RJAT, concluiu o Tribunal estar em causa um vicio de violagdo de lei que determina
a mera anulabilidade pelo que ndo se estando perante um facto superveniente a peticdo
inicial, ndo podia aquele apreciar a causa de pedir “extemporaneidade da tributagdo”

invocada nas alegacGes do Requerente.

E inequivoco que o processo arbitral estd legalmente assimilado ao de impugnacéo
judicial, de que € um meio alternativo (cfr. n.° 2 do artigo 124.° da Lei n.° 3-B/2010, de 28
de Abril).

E a invocacdo em alegacdes finais de um fundamento concreto diferente dos invocados na
peticdo inicial para uma violacdo de uma norma legal € vista tradicionalmente como uma
nova da causa de pedir, em especial para quem assuma o contencioso tributario como de

mera anulacao.

Todavia, se perspectivarmos o contencioso tributario como de plena jurisdicdo, ou pelo

menos ndo estritamente como de anulacdo, a solucéo sera diferente.

Por exemplo, no contencioso administrativo o Professor Mario Aroso de Almeida, Manual
de Processo Administrativo, 2012, Almedina, Coimbra, pp. 80-87, que transcrevemos com
a devida vénia, entende que uma situacdo como a descrita ndo representa uma nova causa

de pedir:
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1.2. Objecto dos processos de invalidacdo de actos administrativos

27. Embora tradicionalmente se diga que o objecto do processo
de impugnacdo de um acto administrativo € o acto administrativo
impugnado, com essa féormula ndo se pretende fazer apelo ao concei-
to técnico de objecto do processo (Streitgegenstand), tal como ele foi
configurado pela ciéncia processual, mas apenas pretende dizer-se
que o objecto (mediato) da sentenga de anulacdo (ou de declaragdo
de nulidade), ou seja, o quid sobre o qual se vdo projectar os seus
efeitos € o acto administrativo que € anulado (ou que € declarado
nulo).

O objecto do processo impugnatério define-se, em primeira linha,
por referéncia a pretensdo impugnatéria que o autor deduz em juizo.
E, na verdade, essa pretensdao que, em primeira linha, o autor
(impugnante) pede ao tribunal que reconhec¢a ser fundada. O acto
impugnado ndo deixa, em todo o caso, de desempenhar um papel
verdadeiramente central no processo impugnatério, na medida em

33.

Avenida Duque de Loulé n.° 72 A, 1050-091 Lisboa » 21 318 90 27 - www.caad.org.pt * geral@caad.org.pt



http://www.caad.org.pt/
mailto:geral@caad.org.pt

CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

que surge como O objecto do ataque (Angriff) que nele se move e,
portanto, como o objecto da anula¢do ou declaracdo de nulidade
que o tribunal proferird se vier a julgar procedente a accio.

E, entretanto, desde hd muito, pacificamente reconhecido que o
caso julgado material formado pela sentenga de anulacio ou de de-
claragdo de nulidade de actos administrativos nio se limita ao reco-
nhecimento da invalidade do acto anulado ou declarado nulo, mas
também se estende a defini¢do, em maior ou menor medida, dos
termos em que (ndo) se deve processar o exercicio futuro do poder
manifestado através desses actos, com a consequente proibi¢io da
reincidéncia, por parte da Administragdo, nas ilegalidades cometidas
com a pratica do acto anulado ou declarado nulo em que se fundou a
sua invalidagdo ('").

Isto significa que o objecto do processo de anulagdo ou declaracdo
de nulidade de actos administrativos possui um objecto compdsito,
na medida em que a pretensdo que nele € deduzida pelo autor tem
uma dupla dimensdo: por um lado, dirige-se a concreta anulagio ou
declara¢do de nulidade do acto impugnado, fundada no reconheci-
mento da sua invalidade; mas, por outro lado, também se dirige ao
reconhecimento, por parte do tribunal, de que a posi¢do que a Admi-
nistragd@o assumiu com o acto impugnado ndo era fundada, seja porque
nao se encontravam reunidos os elementos constitutivos do poder
exercido com a prética do acto impugnado (vicios quanto aos pressu-

postos € porventura quanto ao conteudo do acto), seja por se terem
verificado factos impeditivos ou extintivos que obstavam ao exercicio
desse poder, pelo menos nos termos em que teve lugar (vicios de proce-
dimento, de forma ou no exercicio de poderes discriciondrios). Nesta
segunda dimensdo, o objecto do processo €, assim, o accertamento
negativo do poder manifestado através do acto impugnado em que
ele foi praticado ('?).

Nesta perspectiva se compreende a solu¢do do artigo 95.°, n.° 2,
na parte em que impde ao tribunal o dever de se pronunciar sobre
todos os vicios que tenham sido invocados contra o acto impugnado

('") Cfr., por todos, MARIO AROSO DE ALMEIDA, Sobre a autoridade do caso julgado
das sentengas de anulagdo de actos administrativos, Coimbra, 1994, pp. 117 segs.

('?) Cfr., a propésito, MARIO AROSO DE ALMEIDA, Anulacdo de actos administrativos e
"elagoes juridicas emergentes, Coimbra, 2002, pp. 188 segs.
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e, assim, de porventura reconhecer a procedéncia de vdrios deles —
com o que se evita que, tendo o tribunal anulado um acto administra-
tivo por um determinado vicio, a Administragio possa vir renovar o
acto invocando um argumento que jd tinha invocado da primeira vez
e cuja legalidade o interessado ji4 da primeira vez tinha contestado,
mas sem que o tribunal sobre ele se tivesse pronunciado.

Como, na mesma perspectiva, se compreendem as solucdes
consagradas no artigo 141.°, n.* 2 e 3, que admitem que qualquer
das partes pode recorrer de uma sentenga que, embora lhe seja favo-
ravel quanto a questdo da anulagdo do acto, lhe possa ser desfavori-
vel na parte em que se tenha pronunciado pela procedéncia ou im-
procedé€ncia de determinado vicio, produzindo assim um alcance
preclusivo diferente daquele que a parte desejaria. E assim que, mes-
mo tendo obtido uma anulacdo fundada em vicio de forma, o autor
pode recorrer da sentenca na parte em que julgou improcedente a
alegagdao de violagdo de lei, de modo a impedir que o acto anulado
possa ser renovado; ou que, mesmo tendo o tribunal baseado a anu-
lagdo na procedéncia de vdrios vicios, apenas um dos quais era um
vicio de fundo, a Administragdo pode recorrer da sentenca apenas na
parte em que esta julgou procedente esse vicio, por forma a ndo ficar
impedida de renovar o acto anulado.

Na verdade, a consagracdo legal destas solugdes traduz o reco-
nhecimento, que visa potenciar, de que a anulagdo ou a declaragio
de nulidade do acto administrativo assenta na negacdo do poder da
Administragdo que praticou esse acto, nos termos e circunstincias
concretas em que ela exerceu esse poder. Do que se trata €, assim, de
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cobrir com a autoridade do caso julgado da sentengca o reconheci-
mento dessa negacdo do poder da Administragdo, na extensio com
que ela foi reconhecida em juizo, atendendo aos fundamentos da
sentenga a semelhanca do que, em processo civil, se admite suceder
com as sentengas de improcedéncia, cujo caso julgado € delimitado
em funcdo dos concretos fundamentos da sentenca, e com as senten-
cas de simples apreciacdo negativa, em que, precisamente, se reco-
nhece a inexisténcia de situacdes juridicas (13).

(**) Cfr. ainda M. AR0SO DE ALMEIDA, Anulagdo de actos administrativos..., pp. 171 segs.
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Na auséncia de dados normativos inequivocos e por apego ao
arquétipo proveniente do processo civil, a jurisprudéncia mostra-se,
contudo, tradicionalmente reticente em ultrapassar o entendimento
segundo o qual cada causa de invalidade invocada contra o acto
impugnado corresponde a uma pretensdio impugnatéria auténoma e
admitir que a pretensdo impugnatdria que o autor faz valer em juizo
se reporta ao acto impugnado, na globalidade das causas de invali-
dade que contra ele possam ser deduzidas, sem que a identificacado
ao longo do processo de causas de invalidade ndo invocadas ab
initio envolva, por isso, a ampliagdo do objecto do processo ('4).

Pela nossa parte, ndo vemos, porém, fundamento para associar a
cada causa de invalidade do acto impugnado uma determinada pre-
tensao anulatéria, fundada numa especifica causa de pedir. Pelo con-
trario, € mais curial configurar a pretensio anulatéria em termos
unitarios, admitindo que, no processo, ela € discutida em plenitude.

Na verdade, cumpre ter presente que, quando o ordenamento juridico faz
corresponder a ilegalidade de um acto administrativo a sang¢do da anulabilidade,
€ssa 0p¢do nao assenta no circunstanciado entendimento, por parte do legisla-
dor, de que essa ilegalidade se consubstanciou na lesio de determinados interes-
ses, para a protec¢ao dos quais essa norma teria sido estabelecida, pelo que deve
ser colocado na disponibilidade dos titulares desses interesses o poder de deci-
direm se pretendem atribuir relevancia invalidante a essa violagdo através do
exercicio de um poder substantivo de anulag@o (vulgo, direito potestativo) que,
para o efeito, lhes seria conferido.

Como nao podia deixar de ser, €, na verdade, pacificamente aceite que as
razdes pelas quais a anulabilidade foi assumida como o regime-regra no domi-
nio da invalidade dos actos administrativos ndo se prendem com o propdésito de
colocar a invalidagdo destes actos na dependéncia da vontade de sujeitos con-
cretos, legitimados a provocar essa invalidagdo, no exercicio de um direito
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potestativo de anulagdo que lhes fosse especificamente conferido em funcéo de
cada tipo de vicio. As ditas razdes prendem-se com a circunstincia de o modelo
da anulabilidade dar a resposta adequada aos interesses que se pretendiam ver
acautelados neste dominio e que estavam relacionados com o propésito de pro-
mover a eficdcia no desenvolvimento da ac¢do administrativa e a estabilidade e

(%) Para a exposi¢do do entendimento em referéncia no texto, cfr., por todos, o
Ac6rdao do Supremo Tribunal Administrativo (Pleno) de 19 de Janeiro de 1993, Proc. n.°
24 606. Pelo contrério, no sentido preconizado no texto, cfr., no entanto, Acérdio do
Tribunal Central Administrativo Sul de 31 de Margo de 2005, Proc. n.° 482/04.

segurancga juridicas que resultam da rapida consolidagio das defini¢des introdu-
zidas pelos actos administrativos, desde que nio sejam objecto de uma revoga-
¢a0 ou impugnagao tempestivas.

Como € evidente, nem quem impugna um acto administrativo estd a exer-
cer um poder que lhe tenha sido especificamente conferido pela lei substantiva
de dar relevancia a uma causa de invalidade de que esse acto pade¢a, nem o
tribunal administrativo, quando anula o acto, estd a certificar a regularidade do
exercicio desse poder substantivo. Isto resulta, desde logo, com grande evidén-
cia dos amplissimos termos em que € reconhecida a legitimidade para impugnar,
que se estende aos titulares de um mero interesse directo e pessoal na anulagio
(cfr. infra, n.° 99). Com efeito, a posi¢io de quem se proponha reagir contra um
acto administrativo ndo se define por referéncia a cada um dos especificos vicios
de que o acto possa enfermar (e a0 momento em que tome conhecimento desses
vicios), mas, genericamente, por referéncia aos efeitos que o acto visa introduzir
na ordem juridica e a0 momento em que esses efeitos se projectam na esfera
juridica do interessado. A partir do momento em que alguém € afectado na sua
esfera juridica pelos efeitos que decorrem do contetido de um acto invalido, fica,
na verdade, automaticamente legitimado a fazer valer contra esse acto todo e
qualquer possivel vicio de que ele possa enfermar. O seu interesse em impugnar
nao se funda, portanto, em cada uma das especificas causas que possam determi-
nar a invalidade, isto €, no tipo especifico de vicios de que o0 acto possa
enfermar, mas, muito simplesmente, na conexo que se estabelece entre os efei-
tos do acto invélido e a sua prépria esfera juridica ().
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Ora, a partir do momento em que se reconhega, como se afigura forgoso,
que, no dominio da impugnagdo de actos administrativos, o legislador néo re-
corre a técnica de fazer corresponder a cada especifica causa de invalidade de
que o acto a impugnar possa padecer a titularidade de um especifico direito
potestativo de anulagio na esfera de quem € legitimado a impugna-lo, afigura-se
absolutamente injustificado insistir, por acritico mimetismo com o que se passa
noutros ramos do Direito, na tese de que, nos processos de impugnacio de actos
administrativos, as pretensdes anulatérias se definem em fungdo de especificas
causas de pedir, que se individualizam em funcdo das especificas causas de
invalidade que possam ser imputadas ao acto — como se, nesta sede, pudesse
estar em causa o exercicio de um feixe de direitos potestativos de anulagao, cada

um dos quais sustentado na alegacdo de uma causa de invalidade imputada ao
acto impugnado.

("*) Este aspecto foi recentemente sublinhado com grande clareza por SERVULO
CORREIA, Direito do Contencioso Administrativo, vol. I, pp. 741-744, que prec_lsamellte n:,sta
optica relaciona a questdo da legitimidade para impugnar com o regime do artigo 95.°, n.° 2.
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Mas nao sé nos parece infundada a transposi¢do para os processos de
impugnacdo de actos administrativos do pretenso postulado segundo o qual a
cada causa de invalidade corresponde uma pretensdo anulatéria, fundada numa
especifica causa de pedir, como nos parece que existem boas razdes para susten-
tar, pela positiva, que a pretensdo anulatéria que € deduzida no processo de
impugnacdo de actos administrativos deve ser construida em termos unitdrios,
por referéncia ao acto impugnado, no conjunto de todas as possiveis causas de
invalidade de que ele possa padecer.

Com efeito, o reconhecimento, pelo juiz, do bem fundado da pretensado
anulatdria dirigida contra um acto administrativo € o resultado de um processo
em que, na realidade, o que se discute € o bem fundado da pretensdo que a
Administragdo fez valer com o acto impugnado e, portanto, o resultado de um
processo que s € julgado procedente se e na medida em que for negado o poder
da Administra¢do, enquanto autora do acto atacado. Por este motivo, h4, neste
dominio, uma inversdo das posigoes processuais das partes, por comparagao
com as posi¢oes que lhes correspondem no quadro da relagdo juridica substanti-
va. Com efeito, embora, na relacdo processual, seja 0 impugnante quem surge
como autor e a Administrag@o figure como parte demandada, a verdade € que, no
plano substantivo, € a Administragio quem € o titular da pretensdo, que ela
assumiu, pela positiva, com o acto que praticou, pelo que lhe corresponde a
posicdo substantiva de autora, enquanto ao interessado na anulag@o corresponde
a posi¢ao substantiva de demandado, que se vé forcado a contestar em juizo a
posi¢ao assumida pela Administragdo, através da impugna¢ao do acto que por
ela foi praticado ('9).

Por conseguinte, também se devem inverter, na andlise do processo
impugnatorio, os termos que presidem a andlise dos processos de outro tipo, o
que se reveste de especial importancia no que diz respeito a defini¢do das regras
de reparti¢cdo do 6nus da prova no processo impugnatério. Como estas regras
devem, com efeito, atender as posi¢des substantivas que correspondem as partes
na rela¢do material que se encontra subjacente ao processo impugnatdrio, uma
das mais importantes consequéncias que decorrem do reconhecimento de que o
objecto do processo impugnatério se concretiza na negacao do poder exercido
com a emissdo do acto impugnado, pelo que a averiguacdo do seu fundamento
depende da apreciagdo dessa questdo segundo as regras proprias que lhe devem
corresponder, € a de que o acto impugnado deve ser anulado sempre que ndo se
demonstre em juizo que os respectivos pressupostos se encontravam preenchidos

('%) Cfr. M. ArosO DE ALMEIDA, Anulagdo de actos administrativos..., pp. 195 segs.
Para a circunstanciada critica deste entendimento, que nesta sede ndo pode ser respondida,
cfr., entretanto, VAsco PREIRA DA SILVA, O contencioso administrativo no divd da psicandlise,
pp- 306 segs.
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e € sobre a Administracdo que recai o 6nus de demonstrar o preenchimento
desses pressupostos (7).

A perspectiva enunciada conduz ao reconhecimento de que to-
das as possiveis causas de invalidade de que padeca o acto impugna-
do integram a mesma causa de pedir, que se reporta ao acto impug-
nado na globalidade das causas de invalidade que contra ele possam
ser deduzidas, sem que a identificagdo em juizo de qualquer delas
envolva, por isso, uma ampliacdo do objecto do processo ('®). Por
conseguinte, recai sobre o autor, ao longo do processo impugnatdrio,
o onus de invocar todos os eventuais vicios de que tenha conheci-
mento superveniente que possam ser invocados contra o acto impug-
nado, para o que dispde da possibilidade de apresentar um articulado
superveniente, ao abrigo do artigo 86.°. E se o processo impugnatério
vier a ser julgado improcedente, o caso julgado constitui um obsticulo
de natureza substantiva a que o interessado volte a impugnar de
novo o mesmo acto, ainda que porventura esteja em prazo para o
fazer, invocando causas de invalidade que devia ter invocado mas
ndo invocou da primeira vez.

A nosso ver, nesta perspectiva deve ser lida a solucdo do artigo
95.°, n.° 2, na parte em que impde ao tribunal o dever de identificar,
ele proprio, “a existéncia de causas de invalidade diversas das que
tenham sido alegadas”. Com efeito, esta solu¢@o ndo constitui mera
expressdao do principio iura novit curia, que se limita a permitir que o
juiz aplique uma norma que o autor ndo tenha indicado, ou uma
norma diferente daquela que por ele tivesse sido erradamente indicada,
desde que o autor tenha qualificado correctamente a conduta como
ilegal, por referéncia ao conteiido material de uma norma efectivamen-
te existente (') — o que ja se afiguraria indiscutivel, mesmo na ausén-
cia da previsdao do artigo 95.°, n.° 2, cuja interveng¢do, para esse
efeito, ndo ¢, de resto, necessdria. A determinagdo introduzida pelo

('") Para o desenvolvimento desta ideia, assumida nos importantes Acérdios do
Supremo Tribunal Administrativo de 24 de Novembro de 1999, Proc. n.° 32 434, e sobretu-
do de 26 de Janeiro de 2000, Proc. n.° 37 739, cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Sobre as
regras de distribuicdo do 6nus material da prova no recurso contencioso de anulagdo de
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actos administrativos”, Cadernos de Justica Administrativa n.° 20, p. 38.
("*) No mesmo sentido, cfr. JoAo CAUPERS, Introdugdo ao Direito Administrativo, p. 453.
(") Cfr. M. ArROsSO DE ALMEIDA, Sobre a autoridade..., pp. 90-91.

artigo 95.°, n.° 2, tem em vista algo de qualitativamente distinto do
mero exercicio do poder de (re)qualificagdo normativa dos argumen-
tos invocados, que € inerente ao principio iura novit curia. Estd em
causa a identificacdo, no episddio da vida que foi trazido a juizo, de
ilegalidades diversas daquelas que foram alegadas pelo autor, pois
quanto maior for o nimero de vicios que o tribunal identifique por
sua propria iniciativa, maior serd a extensao das preclusdes que da
sentenca se projectardo sobre o ulterior exercicio do poder por parte
da Administracdo.

Ora, desde que se aceite que a pretensao anulatéria que € dedu-
zida no processo impugnatdério se reporta ao acto impugnado na
globalidade das causas de invalidade que contra ele possam ser
deduzidas, sem que a identificacio em juizo de qualquer delas envol-
va, por isso, uma ampliagdo do objecto do processo, sera de reco-
nhecer que a identificacdo, pelo tribunal, de causas de invalidade nao
invocadas niao o afasta do objecto do processo — com o consequente
alargamento dos poderes inquisitérios que o artigo 90.°, n.° 1, confere
ao juiz, uma vez que a procura da verdade material pelo juiz s6 tem
como fronteira os limites do processo.

O contencioso tributario persiste sem se adaptar as reformas do contencioso administrativo
de 2004 e 2015, sendo até duvidoso se tal ndo configura uma inconstitucionalidade por
omissao(serdo os contribuintes uns parias no contexto dos administrados?), na medida em
que o segundo constitui uma mais perfeita traducdo do principio consagrado no artigo
268.°, n.° 4, da Constituicio da Republica Portuguesa (“CRP”): “E garantido aos
administrados tutela jurisdicional efectiva dos seus direitos ou interesses legalmente
protegidos, incluindo, nomeadamente, o reconhecimento desses direitos ou interesses, a
impugnacgéo de quaisquer actos administrativos que os lesem, independentemente da sua
forma, a determinacdo da pratica de actos administrativos legalmente devidos e a

adopcéao de medidas cautelares adequadas”.

www.caad.org.pt * geral@caad.org.pt
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Mas sera que a arbitragem tributaria, introduzida em 2010, ignorou a reforma do
contencioso administrativo de 2004? E serd que bebe ainda e s6 das deficientes condicdes
do contencioso tributario ndo reformado para viabilizar, na pratica, uma plena jurisdi¢do e

uma tutela judicial efectiva?

Cré-se que ndo. Um dos principios processuais do processo arbitral €, nos termos do artigo
16.°, al. ¢), do RJAT “A autonomia do tribunal arbitral na condu¢do do processo e na
determinacdo das regras a observar com vista a obtencdo, em prazo razoavel, de uma
pronuncia de mérito sobre as pretensdes formuladas” (negritos meus), ¢ que, segundo o
artigo 29.°, n.° 2, do RJAT, “O disposto no nimero anterior ndo dispensa, nem prejudica,
0 dever de o tribunal arbitral definir a tramitacdo mais adequada a cada processo
especificamente considerado, nos termos do disposto nos artigos 18.° e 19.° e atendendo

aos principios da celeridade, simplificacéo e informalidade processuais”.

Prondncia de mérito, simplificacdo e informalidade, em especial o primeiro, sdo principios
relevantes para um processo, como o arbitral, em que oS meios de recurso sdo muito
limitados, e em que o paradigma é o de uma decisdo final substantiva numa Unica

instancia, irrecorrivel.

O préprio artigo 95.° do Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos, epigrafado
“Objeto e limites da decisdo” (eventualmente aplicavel ex vi do artigo 29.°, n.° 1, al. c¢), do
RJAT — “As normas sobre organizagdo e processo nos tribunais administrativos e

tributarios”, a luz dos mencionados principios), reza:

“1 - A sentenca deve decidir todas as questfes que as partes tenham submetido a sua
apreciacdo e ndo pode ocupar-se sendo das questdes suscitadas, salvo quando a lei lhe
permita ou imponha o conhecimento oficioso de outras.

2 - A sentenca nao pode condenar em quantidade superior ou em objeto diverso do que se

pedir, mas, se ndo houver elementos para fixar o objeto ou a quantidade, o tribunal
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condena no que vier a ser liquidado, sem prejuizo de condenacdo imediata na parte que ja
seja liquida.

3 - Nos processos impugnatarios, o tribunal deve pronunciar-se sobre todas as causas de
invalidade que tenham sido invocadas contra o ato impugnado, exceto quando ndo possa
dispor dos elementos indispensaveis para o efeito, assim como deve identificar a
existéncia de causas de invalidade diversas das que tenham sido alegadas, ouvidas as
partes para alegacdes complementares pelo prazo comum de 10 dias, quando o exija o

respeito pelo principio do contraditorio”.

No presente processo deu-se o insolito de ter sido a AT a suscitar ela propria a questdo da
tempestividade da liquidagdo na sua contestacdo, tendo a Requerente “cavalgado tal onda”

nas suas alegacdes finais.

Tendo em conta que o fundamento de invalidade foi alegado pela Requerente, ainda que
em alegacdes finais, que estas Ultimas sdo sucessivas, € que a AT ndo se pronunciou sobre
a extemporaneidade, parece pertinente até invocar o artigo 264.° do CPC, epigrafado
“Alteragdo do pedido e da causa de pedir por acordo”: “Havendo acordo das partes, o
pedido e a causa de pedir podem ser alterados ou ampliados em qualquer altura, em 1.2 ou
2.2 instancia, salvo se a alteracdo ou ampliacéo perturbar inconvenientemente a instrucao,

discusséo e julgamento do pleito.”

Em abono da verdade, ndo houve acordo expresso das partes sobre a alteracdo da causa de
pedir, mas é duvidoso se a tal ndo houve aceitacdo tacita pela Recorrida, por ndo ser
impossivel deduzir da auséncia de oposicdo sua nas alegacdes uma declara¢do, tomando
aquela auséncia como um facto que com probabilidade a revela (cfr. artigo 217.° do
Codigo Civil — “CC”). Sempre tera havido, pelo menos, um siléncio que a luz da

tramitagdo do processo tera a sua eloquéncia...

Note-se que a situacdo em causa no presente pProcesso nem sequer representa uma nova

causa de pedir “absoluta” (outro vicio, que ndo a violagdo de lei), mas antes uma causa de
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pedir que assaca outro fundamento concreto de invalidade para 0 mesmo vicio de violacéo

de lei ja alegado na peticdo inicial da Requerente.

A despeito da invocagcdo de um novo fundamento concreto nas alegagdes finais da
Requerente, o que é certo é que o pedido se mantém (anulacdo da liquidacdo) e a causa de
pedir lato sensu também (o conjunto de factos ao qual a Requerente atribui o efeito
juridico de anulacdo desejada). E, mesmo em termos abstractos, o proprio fundamento
(ilegalidade por violacdo do disposto na al. b) do n.° 13 do artigo 88.° do CIRC, ou seja,
erro na aplicacdo do direito por parte da AT) se mantém.

Como dispde o artigo 5.° do CPC (Onus de alegacio das partes e poderes de cognicdo do
tribunal), n.° 3 “O juiz ndo esta sujeito as alegacdes das partes no tocante a indagacéo,
interpretacdo e aplicacéo das regras de direito”. O que deve ser relevante para apreciar se
a Requerente invoca um fundamento, num processo de plena jurisdicdo e norteado pela
tutela judicial dos contribuintes, sdo os factos invocados e ndo a sua qualificacdo juridica,

pois o Tribunal ndo esta vinculado pelo alegado pelas partes quanto a aplicacdo do direito.

Ou seja, no limite, mesmo que ndo alegado até como fundamento concreto de anulagédo da
liquidacdo pela Requerente, o Tribunal, na minha opinido, e de acordo com o RJAT,
poderia considerar que a circunstancia de a tributacdo autbnoma dever ocorrer no ano do
pagamento da despesa (e ndo no ano da contabilizacdo do gasto) é uma violacdo do
disposto na al. b) do n.° 13 do artigo 88.° do CIRC, ou seja, um erro na aplica¢do do direito
por parte da AT. Efectivamente, ndo me parece que o Tribunal esteja impedido de
interpretar livremente a norma em questdo, invocada pela Requerente como tendo sido
violada, e considerar que ela € fundamento de anulagéo da liquidagcdo segundo uma outra
interpretagdo que ndo a formulada pela Requerente (ou ndo formulada a0 menos na sua

peticdo inicial).

2. As normas regulatérias

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

45.


http://www.caad.org.pt/
mailto:geral@caad.org.pt

CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

A norma fiscal em aprego reporta-se a uma realidade disciplinada por um conjunto de
normas ndo fiscais (nem todas elas contemporaneas da primeira), que importa conhecer,
para “aferir das circunstancias em que a lei [fiscal] foi elaborada e as condicdes

especificas do tempo em que é aplicada” (artigo 9.°, n.° 1, in fine, do CC):

Regime das Institui¢es de Crédito e das Sociedades Financeiras
Artigo 115.°-E, n.° 7, al. b)
(redacdo em vigor, aditada pelo Decreto-Lei n.° 157/2014, de 24 de outubro)

Uma parte substancial da componente variavel da remuneracao deve ser diferida durante
um periodo minimo de trés a cinco anos, devendo tal componente e a duracéo do periodo
de diferimento ser fixados em funcdo do ciclo econémico, de natureza da atividade da
instituicdo de crédito, dos seus riscos e da atividade do colaborador em questdo, devendo
ser respeitado o seguinte: (...) b) O direito ao pagamento da componente variavel da
remuneracao sujeita a diferimento deve ser atribuido numa base proporcional ao longo

do periodo de diferimento.

Aviso do Banco de Portugal n.° 10/2011, 26 de Janeiro de 2010.
Artigo 8.°

1 - A remuneracdo dos membros executivos do 6rgao de administragdo deve integrar uma
componente variavel, com fixacdo de um limite maximo, cuja determinacdo dependa de
uma avaliacdo do desempenho, realizada pelos 6rgaos competentes da instituicdo, de
acordo com critérios mensuraveis predeterminados, incluindo critérios ndo financeiros,
que considerem, para além do desempenho individual, o real crescimento da instituicéo e
a riqueza efectivamente criada para os accionistas, a proteccéo dos interesses dos clientes
e dos investidores, a sua sustentabilidade a longo prazo e a extensdo dos riscos
assumidos, bem como o cumprimento das regras aplicaveis a actividade da instituicao.

2 - Até ao termo do seu mandato, devem os membros executivos do Orgédo de
administracdo manter as accdes da instituicdo a que tenham acedido por forca de

esquemas de remuneracdo variavel, até ao limite minimo de duas vezes o valor da
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remuneracdo total anual, com excepcdo daquelas que necessitem de ser alienadas com
vista ao pagamento de impostos resultantes do beneficio dessas mesmas ac¢oes.

3 - Quando a remuneracdo variavel compreender a atribuicdo de opcdes, o inicio do
periodo de exercicio deve ser diferido por um prazo nao inferior a trés anos.

4 - O quadro plurianual a que se refere a al. h) do ponto 24 do Anexo ao Decreto-Lei n.°
104/2007, de 3 de Abril, na redaccéo introduzida pelo Decreto-Lei n.° 88/2011, de 20 de
Julho, para efeitos de avaliacdo de desempenho, deve ser composto por um periodo de trés

a cinco anos.

Anexo ao Decreto-Lei n.° 104/2007, de 3 de Abril, na redaccéo introduzida pelo
Decreto-Lei n° 88/2011, de 20 de Julho
Capitulo XI - Politicas de Remuneracéo, ponto 24 (referido no Aviso n.° 10/2011)
[...]
h) A avaliacdo do desempenho deve processar-se num quadro plurianual, a fim de
assegurar que o processo de avaliacdo se baseie num desempenho a longo prazo e que o
pagamento efetivo das componentes da remuneracdo dependentes do desempenho seja

repartido ao longo de um periodo que tenha em conta o ciclo econdémico subjacente da

instituicdo de crédito e os seus riscos de negécio;

[...]

s) Uma parte substancial, que deve representar pelo menos 40% da componente variavel
da remuneracao, deve ser diferida durante um periodo néo inferior a trés a cinco anos e
corretamente fixada em funcdo da natureza da atividade, dos seus riscos e das atividades
do colaborador em questao;

t) O direito & remuneracdo a pagar em regime diferido deve ser adquirido numa base
estritamente proporcional. No caso de uma componente varidvel da remuneracéo de valor
particularmente elevado, pelo menos 60% do montante devera ser pago de forma diferida.
A duracéo do periodo de diferimento deve ser estabelecida em fungdo do ciclo econémico,

da natureza da atividade, dos seus riscos e das atividades do colaborador em questéo;
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Diretiva 2013/36/EU, do Parlamento Europeu e do Conselho,de 26 de junho de 2013

(relativa ao acesso a atividade das instituicfes de credito e a supervisdo prudencial das
instituicbes de crédito e empresas de investimento, que altera a Diretiva 2002/87/CE e
revoga as Diretivas 2006/48/CE e 2006/49/CE)

Artigo 94.°' n°1
[...]
m) Uma parte substancial, que represente pelo menos 40 % da componente variavel da
remuneracdo, deve ser diferida durante um periodo minimo de trés a cinco anos e
corretamente fixada em funcdo da natureza da atividade, dos seus riscos e das atividades

do trabalhador em questéo.

O direito ao pagamento da remuneracdo em regime diferido ndo se deve constituir de
forma mais rapida do que resultaria no ambito de um regime de pagamento
proporcional. No caso de uma componente variavel da remuneracdo de montante
particularmente elevado, pelo menos 60 % do montante deve ser pago de forma diferida. A
duracdo do periodo de diferimento deve ser definida em fungdo do ciclo econdémico, da

natureza da atividade, dos seus riscos e das atividades do trabalhador em questéo;

n) A remuneracdo variavel, incluindo a parte diferida, sé deve ser paga ou constituir um
direito adquirido se tal for sustentavel a luz da situacéo financeira da instituicdo no seu
todo e se se justificar a luz do desempenho da instituicdo, da unidade de negédcio e do

individuo em questao.

OrientagOes da EBA relativas a politicas de remuneragéo sés, de 27/06/2016

[...]
15. Processo de pagamento da remuneracéo variavel

233. As instituicdes devem pagar uma parte da remuneracao variavel imediatamente e a
outra parte de forma diferida, com um equilibrio adequado entre acdes, instrumentos
indexados a acdes e outros instrumentos elegiveis e instrumentos de tipo pecuniario, em

conformidade com o artigo 94.°, n.° 1, da Diretiva 2013/36/UE. Antes da realizacéo do
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pagamento da parte diferida ou da aquisicdo do direito a instrumentos de pagamento
diferido, deve ser efetuada uma reavaliacdo do desempenho e, se necessario, um
ajustamento pelo risco ex ante, para alinhar a remuneracdo variavel com o0s riscos
adicionais identificados ou materializados ap0s a atribuicdo. Estas consideracdes

aplicam-se igualmente nos casos em que sao utilizados periodos de contagem plurianuais.

15.3 Aquisicao do direito a remuneracao diferida

245. A aquisicdo do direito sobre a primeira porcdo diferida s6 deve ocorrer 12 meses
apoés o inicio do periodo de deferimento. O periodo de diferimento termina quando tiver
sido adquirido o direito a remuneracao variavel atribuida ou quando o montante tiver sido

reduzido a zero em virtude da aplicacdo de um mecanismo de reducdo («malus»).

246. A aquisicdo do direito & remuneracdo diferida deve ser totalmente constituida no
termo do periodo de diferimento ou ser distribuida por diversos pagamentos durante o
periodo de diferimento, em conformidade com o artigo 94.°, n.° 1, al. m), da Diretiva
2013/36/UE.

247. A aquisicdo proporcional do direito significa que, p. ex., num periodo de
diferimento de trés anos, um terco da remuneracao diferida passa a constituir um direito
adquirido no final de cada um dos anos n+1, n+2 e n+3, sendo «n» 0 momento em que a

parte imediata da remuneragéo variavel atribuida € paga.
248. A aquisicao de direitos ndo deve ocorrer mais do que uma vez por ano, a fim de

assegurar a avaliagéo adequada dos riscos antes da aplicagdo de ajustamentos ex post.

Directiva 2006/48/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 14 de Junho de 2006
(conforme alterada pela Directiva 2010/76/UE de 24 de Novembro de 2010, tendo sido

nomeadamente aditados 0s temas remuneratorios — revogada pela Directiva 2013/36/UE)
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Artigo 22.°

[...]

4. O Comité das Autoridades Europeias de Supervisao Bancéria deve garantir a existéncia
de orientacGes relativas a politicas de remuneracdo sds que respeitem 0s principios
estabelecidos nos pontos 23 e 24 do anexo V. As orientagdes terdo igualmente em conta
0s principios em matéria de politicas de remuneracédo sas estabelecidos na Recomendacao
da Comissdo de 30 de Abril de 2009 relativa as politicas de remuneracdo no sector dos

servicos financeiros.

[...]
Anexo V
«11. POLITICAS DE REMUNERAQAO

[..]

p) Uma parte substancial, que deve representar pelo menos 40 % da componente variavel
da remuneracao, deve ser diferida durante um periodo néo inferior a trés a cinco anos e
correctamente fixada em funcdo da natureza da actividade, dos seus riscos e das

actividades do trabalhador em quest&o.

O direito a remuneracdo a pagar em regime diferido deve ser adquirido numa base
estritamente proporcional. No caso de uma componente variavel da remuneracéo de valor
particularmente elevado, pelo menos 60 % do montante devera ser pago de forma diferida.
A duracéo do periodo de diferimento deve ser estabelecida em fungdo do ciclo econémico,

da natureza da actividade, dos seus riscos e das actividades do trabalhador em questéo;

Guidelines on Remuneration Policies and Practices, de 10 de Dezembro de 2010
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b. Vesting process

117. Pro rata vesting (or payment) means for e.g. a deferral period of three years that at
the end of years n+1, n+2 and n+3, 1/3 of the deferred remuneration vests, if the end of
n is the moment at which the performance is measured to determine the variable
remuneration. Annex 3 to these guidelines includes a diagram showing an example of a
pro rata spreading for a deferral scheme in which 60% of the variable remuneration is
deferred (first diagram).

118. In any case, vesting should not take place more frequently than on a yearly basis
(e.g. not every six months) since higher frequencies do not allow for a proper assessment

of risks and thus, an ex-post adjustment of remuneration.

3. Do diferimento por 3 anos

“Diferir” tem dois sentidos possiveis: (i) deixar para mais adiante (como pretende a
Requerida); (ii) fazer durar ou demorar (como pretende a Requerente) — cfr.

https://www.priberam.pt/dlpo/diferir; https://www.infopedia.pt/dicionarios/linqua-

portuguesa/diferir; http://dicionario-aberto.net/search/diferir.

Nem do teor literal da norma nem da sua occasio legis se retira a conclusdo de que o artigo
88.%, n.° 13, al. b), do CIRC implica que o pagamento esteja subordinado ao diferimento de
uma parte ndo inferior a 50% para o termo de um periodo minimo de trés anos. Pelo
contrario: sendo o elemento literal compativel com os dois sentidos possiveis e a occasio
legis com apenas um, uma interpretagdo logica impde a adopgdo deste. O diferimento é,
pois, por um periodo, ao longo do qual tem de se aferir um desempenho (pelo que é

razoavel supor que tal avaliacdo seja anual); ndo é para um termo.
Igualmente ndo se percebe como se ira articular a teoria de que o facto gerador da

tributacdo autdnoma é o da contabilizacdo do gasto, tal como defendido pela Requerida,

com o pagamento da tributacdo autdbnoma. Imagine-se que uma empresa atribuiu um bonus
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a um administrador no ano n. Tendo a expectativa de o pagar pela totalidade tem
naturalmente de contabilizar o gasto a 100% nesse ano n. Mas a empresa difere 50% do
pagamento do mesmo para o termo do periodo dos 3 anos subsequentes ao da atribuicao.
Ha ou ndo tributagdo autbnoma imediata sobre a parte diferida? E que o gasto é
contabilizado no ano n ainda que 50% do bonus s6 seja pago no ano n+3. O que sucede,
pois? Ha tributacdo autdnoma imediata e a empresa tera no ano n+3 de pedir um
reembolso, caso se verifigue que aquela afinal ndo se mostrou devida? Ou ndo ha
tributacdo autdbnoma imediata nesse ano n? Neste Ultimo caso, 0 que acontece se a empresa
no ano n+3 paga mesmo o bonus, apesar de o desempenho ndo ser positivo (ou ndo ser
positivo segundo o critério da AT)? Paga entdo a tributacdo autbnoma nesse momento?

Mas o gasto ja estava contabilizado no ano n...

4. Do desempenho positivo

O artigo 88.° do CIRC néo desconhece conceitos precisos como "prejuizo fiscal" e "lucro
distribuido”, entre outros. E o CIRC conhece bem o conceito de “resultado liquido do
exercicio” (cfr. artigos 17.°,n.° 1 en.’ 2, 21.°,n.° 1,24.°, n.° 1 e n.° 2, 42.%, n.° 2). Ora, ao
importar o conceito de "desempenho positivo", previamente elaborado no seio de outras
fontes, e com outros intuitos (regulatérios e disciplinadores das politicas de remuneracao)
parece-me forcado, salvo o devido respeito, e sem apoio nos elementos literal, sistematico
e historico de interpretacdo, entender que o mesmo equivale a "resultado liquido do
exercicio positivo". Isto porque, devendo o intérprete presumir “que o legislador (...)
soube exprimir o seu pensamento em termos adequados” (artigo 9., n.° 3, do CC), e
utilizando o legislador a expressao “resultado liquido do exercicio” no CIRC, logicamente
que com “desempenho positivo” o legislador ndo poderia pretender reportar-se a mesma

realidade em que se traduz o “resultado liquido do exercicio”...
Por outro lado, o artigo 88.%, n.° 13, al. b), do CIRC manifesta preocupagdes extrafiscais

evidentes e pretende "sancionar", por via de uma pesada tributagdo autbnoma (que acresce

ao IRS e, eventualmente, a seguranca social), os pagamentos de bonus a margem de boas
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praticas de remuneracdo variadvel. Deve ser procurado um ponto de equilibrio entre a
liberdade de gestdo, a intervencédo reguladora e a oneracgéo fiscal das decisbes empresariais,
pelo que ndo creio que o crivo do "desempenho positivo” possa ser tdo rigido quanto o
"resultado liquido do exercicio positivo". Ora, supor que uma oneragao anti-sistematica,
como é tipico das tributacGes autonomas, e que tem subjacente preocupagdes extrafiscais,
pode ser aplicada mesmo a um sistema de incentivos remuneratorios de uma empresa

conforme as boas préaticas ndo me parece ser o bom ponto de equilibrio.

Acresce que a instituicdo de sistemas de incentivos através de pagamento de remuneragdes
varidveis, indexadas a objectivos, é particularmente comum, como é do conhecimento
generalizado, nas empresas em fase de arranque (“start-ups™) ou de reestruturacdo
("turnaround™), e estas apresentam tipicamente resultados liquidos do exercicio negativos.
Ora, porqué penalizar fortemente, em sede tributaria, empresas em fases débeis, por
criarem incentivos remuneratorios que podem ser perfeitamente conformes as boas
praticas? Sem duvida que as normas juridicas contemplam um comando. Mas se uma
empresa definir que o desempenho positivo, para si, no seu sector e conjuntura, sera
reduzir prejuizos, aumentar quota de mercado, atingir o "break-even" mais rapidamente do
que o planeado, etc. o cumprimento desses objectivos ndo deixa de ser escrutinavel, e 0 seu
incumprimento, nos termos inicialmente definidos pela prépria empresa, redundaria

obviamente num desempenho negativo para efeitos do artigo 88.%, n.° 13, al. b), do CIRC.

Os relatérios de governo societario de sociedades cotadas e actas das Assembleias Gerais
dessas sociedades (disponiveis na internet) demonstram que o conceito de "desempenho
positivo" é interpretado de forma dispar, por referéncia a aumento de capitais proprios e/ou
aumento do EBITDA e/ou do resultado liquido, da quota de mercado, etc. Por vezes ha

casos em que sdo utilizados em simultaneo mais de um critério.
Uma tributacdo autonoma de 35% cria naturalmente uma situacdo de dependéncia inversa,

em que as praticas remuneratdrias sdo fortemente condicionadas pela fiscalidade, e

adaptar-se-ao a ela - e bem, porque foi isso que o legislador pretendeu, e a norma do artigo
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88.%, n.% 13, al. b), do CIRC, parece assentar, pelo menos em grande medida, em fontes,

ndo-fiscais, que ja tinham algum grau de maturacao sobre a problematica.

Ora, esse condicionamento, a luz de principios constitucionais como os insitos no artigo
61.°, n.° 1 (iniciativa privada) e 80.°, al. c) (Liberdade de iniciativa e de organizacdo
empresarial), da CRP e de outros como a proporcionalidade e a razoabilidade, ndo pode, na
minha modesta opinido, a luz do elemento teleoldgico de interpretacdo, supor que a
coberto de um "desempenho positivo™ apenas se admite um "resultado liquido do exercicio
positivo™ e que uma boa parte das empresas tenha de sacrificar as suas boas préaticas
remuneratérias no altar da tributacdo autonoma - ou pior, abdicar, de boas praticas em
detrimento de outras, piores de acordo com a ciéncia da gestdo, caso em que a tributacdo
autonoma em IRC violaria fortemente o principio da neutralidade, alterando o

comportamento dos agentes econémicos muito para além do que seria desejavel.

N&o concordo igualmente com o argumento que o Tribunal retira do artigo 399.° do CSC.
Por um lado, o artigo 88.%, n.° 13, al. b), do CIRC, néo disciplina a situacdo apenas de
administradores (pelo que nem todos os sujeitos visados pela norma do CIRC estdo sob o
crivo da norma do CSC). Por outro lado, pelo menos parte da doutrina societaria tem

interpretado aquela norma em sentido diferente do que o Tribunal fez.
Assim, como afirma Patricia Assungdo Soares, em “A remunera¢do dos administradores e

a situagdo econdmica de crise” in Datavenia, Setembro de 2017, p. 237 (consultado on-line
a12.10.2017):
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Por sua vez, o n*2 do art. 399.%, ao referir “percentagem maxima dos lucros da
sociedade”, refere-se a “participacdo nos lucros”, enquanto que, o art. 294° n.?3
CSC preve que, no caso de o contrato de sociedade ter previsto a participagao
nos lucros, esta so pode ser paga depois do pagamento dos lucros dos
acionistas. Ora, na opinido de FATIMA GOMES®, a remuneracdo variavel,
pode nao consistir estritamente numa participacao nos lucros mas sim ficar

dependente de um evento indeterminado, como por exemplo o valor total da

faturacao da sociedade.'

.Y Emergéncia ¢ o Futuro do Corporate Governance em Portugal — Volume Comemorativo do X Aniversirio
do Instituto Portuguésde Corporate Governance” — Almedina — Pag. 63 (in O Direito aos Lucros ¢ 0 Dever de
Farticipagio nas Perdas nas Sociedades Andnimas, cit. Pag, 437 ¢ ss.)

0"A Emergéncia ¢ o Futuro do Corporate Governance em Portugal — Volume Comemorative do X Aniversirio
do Instituto Porrugués de Corporate Governance” — Almedina — Pag.o3

Também, Carlos Eduardo de Castro Pocgas in Corporate governance: a composi¢cdo e o
estatuto remuneratorio do 6rgdo de administracdo, Tese de Mestrado na Universidade

Catdlica Portuguesa, 2012, pp. 24-26 (consultado on-line em 12.10.2017) faz a seguinte
resenha:
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(..

Neste sentido, Paulo Olavo Cunha afirma que, a remuneragdo é certa se for
estabelecida num mesmo quantitativo periodico ou se, sendo variavel, for percepcionavel,
independentemente da obtengao de lucros pela sociedade, sendo previsivel em fungdo dos
critérios estabelecidos para a sua atribui¢do. Por isso, se a remunerag¢do fixa é sempre
certa, também o é a remuneragao variavel que ndo esteja dependente da obtengdo de
lucros, mas apenas do cumprimento de determinados objectivos74. O autor recorre a trés
premissas/critérios para a aferigdo da remuneragdo varidvel em paridade com uma
remuneragao certa. Ora vejamos: A remuneragdo ndo podera consistir numa participagao
nos lucros do exercicio da sociedade; devera ser “percepcionavel” independentemente de
obteng¢do de lucros pela sociedade ou seja, ser devida a remuneragdo com desconexao total
da obtengao de lucros pela sociedade; e por fim a sua atribuigdo devera ter conexao direta

ao cumprimento de objetivos especificos e convencionados, sendo estes condi¢do sine qua

non para a sua atribui¢do. A titulo meramente exemplificativo, refiram-se as remuneragoes
indexadas a performance do administrador, cuja atribuigdo esteja dependente da introdugao
e implementagdo parcial/total de uma area inovadora de negdcio numa realidade
geografica completamente distinta, e esta venha a verificar-se pelo cumprimento parcial ou
nao dos objetivos pré-convencionados, independentemente de gerar lucros para a
. . . . ;475
sociedade, o que em determinados casos, numa fase inicial, se torna intangivel .
Em paridade deste ratio, Fatima Gomes sustenta ndo existirem razdes objetivas
para excluir a autonomia da vontade dos interessados na fixagcdo de remuneracoes variaveis
.. . . - . .. . 76
distintas de uma participagdo nos lucros, quando observados os devidos requisitos legais .
Para esse efeito, refere o exemplo de uma remuneragao variavel que incida, ainda que sob
determinada percentagem maxima, sobre o volume de faturagdo da sociedade. Aqui, o
estabelecimento da formula de calculo partira do pressuposto de que a sociedade esta em
. 77 - , " e
atividade'’, e como tal o volume de faturagao sera positivamente quantificavel, o que em
consondncia implica em cada exercicio o apuramento do montante da remuneragdo

variavel, uma vez que ndo se podera antecipadamente quantificar.

)
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Posto isto, da interpretagdo da ratio legis, conjugada com a pratica societaria atual,
resulta a existéncia de premissas que apontam para a existéncia de tipos de remuneragoes
variaveis que ndo indexadas a uma participacao do administrador nos lucros da sociedade.
Quanto a fixacdo de um limite quantitativo e qualitativo, consideramos que o mesmo
devera ser estabelecido em condi¢oes equivalentes a fixagdo da remuneragdo fixa, isto
porque ainda que variaveis, ndo compreendem uma participagao nos lucros da sociedade

pelo que nao se justifica a previsdo do mesmo em contrato de sociedade.

Por todo o exposto, ndo comungo igualmente da interpretacdo que o Tribunal concedeu ao

conceito de "desempenho positivo".

Lisboa, 12 de Outubro de 2017

Ricardo da Palma Borges
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