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CEMTRO DE ARBITRAGEM ADMIMISTRAT WA

CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 532/2017-T
Tema: IRC - Artigo 41° do Cddigo do IRC (versdo de 2012) - Créditos incobraveis

de sociedade comercial, residente, sobre a sua sociedade méae, nao

residente, detentora de 100% do seu capital social - Insolvéncia da

sociedade nao residente.

DECISAO ARBITRAL

Partes
Requerente: A..., NIPCPT..., comsedena ...n°..., ...-...

Requerida: Autoridade Tributaria e Aduaneira (AT)

l. RELATORIO

a) Em 02 de Outubro de 2017 a Requerente entregou no CAAD um pedido de
prondncia arbitral (ppa) solicitando, ao abrigo do Regime Juridico da Arbitragem
em Matéria Tributaria (RJAT), a constituicdo de tribunal arbitral singular (TAS).

O PEDIDO

b) A Requerente pretende, quanto ao IRC do exercicio de 2012, que o TAS declare
“ilegal o acto de liquidacéo de imposto sobre o rendimento das pessoas colectivas
n° 2016 ... e, bem assim, ... o despacho do Senhor Director de Finangas Adjunto,
em regime de substituicdo, datado de 28 de Junho de 2017 que indeferiu a
reclamacéo graciosa, sendo, quer o acto de liquidacao, quer o referido despacho,
anulados em conformidade e reconhecido o direito da Requerente a indemnizacao
por garantia indevidamente prestada”.
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c) Ouseja, o “.. pedido de pronuncia arbitral é apresentado, quer contra o despacho
do Senhor Director de Financas Adjunto da Direccdo de Finangas de Lisboa, em
regime de substituicdo, datado de 28 de Junho de 20179 quer contra a liquidacao
adicional de IRC e de juros compensatorios, do exercicio de 2012, n° 2016..., de

que resulta o valor a pagar de € 31.124,57”, aqui incluidos os referidos juros.
A CAUSA DE PEDIR

¢) Uma vez que em 17 de Fevereiro de 2014 a Requerente apresentou a Declaragéo de
Rendimentos de IRC de 2012 (de substituicdo) e considerou como componente
negativa do lucro tributivel, um crédito incobravel no valor de € 5.272.603,24, que
resultou de transaccdes realizadas com a sociedade B...;

d) Sociedade esta que era a "sociedade-mde" da ora Requerente, que a detinha em
100% do seu capital;

e) Porque a AT, em cumprimento da Ordem de Servico n® 012016..., de 27.05.2016,
promoveu um procedimento de inspeccdo tributdria, no ambito do qual
requalificou, para efeitos fiscais, alguns dos valores  contabilisticos,
designadamente, “... concluiu ... que o crédito incobravel de € 5.272.603,24 sobre a
sociedade B..., ndo podia ser reconhecido como gasto do exercicio”, na medida
em que “.. NO caso em concreto, ndo se encontram verificados 0s respectivos
requisitos legais, designadamente: (1) o processo de insolvéncia da sociedade
sobre a qual eram detidos os créditos —B... ndo se encontrava concluido; (2) foi
omitida a comunicacdo ao devedor de que se iria considerar o crédito como
incobravel e reconhecé-lo como componente negativa da matéria colectavel do
exercicio™;

f) Conclui a Requerente que o artigo 41° do Cdédigo do IRC - versdo de 2012 — ndo
prevé que a incobrabilidade dos créditos apenas possa ser reconhecida apds
sentenca ou términus do processo, nem serd exigivel, a comunicacdo ao devedor (n°
1 e 2 do artigo 41° do Cddigo do IRC), porgquanto: (1) o devedor, enquanto ndo
residente, ndo é sujeito passivo de IRC portugués, (2) os seus resultados positivos

ou negativos em nada influenciam a receita fiscal portuguesa, (3) a comunicagéo,
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cuja forma ndo consta da lei, seria inutil, porque a devedora, sociedade mae “tinha
integral e pleno conhecimento de tal intencéo, tendo, inclusivamente, tomado parte
no processo decisério enquanto acionista”.

Entende que a decisdo de indeferimento da reclamacdo graciosa e a liquidacéo,
padecem de (1) ilegalidade por violagdo das normas constantes dos artigos 41°, n°
2, do CIRC, 55° da LGT, 104° n° 2 e 266° da CRP; (2) falta de fundamentacdo por
desconformidade com as normas dos artigos 268°, n° 3, da Constituicdo da
Republica Portuguesa e 77°, n°s 1 e 4, da Lei Geral Tributaria; (3) violacdo do
principio da proporcionalidade na medida em que o artigo 36° do Cddigo do IRC,
na redaccdo da altura, face a antiguidade do crédito, permitia 0 reconhecimento
deste gasto “em nada ... limitado pela circunstancia de se tratarem de entidades
relacionadas”.

Entende ainda que foi ilegal a liquidacdo dos juros compensatorios porque (1)
inexiste atraso na liquidacdo de impostos na dimensdo que resulta do acorddo do
STA de 23.02.1999, (2) ndo foi fundamentada a sua liquidacdo, ou seja, ndo foi
alegada a “culpa” do sujeito passivo no atraso ou retardamento da liquidagdo, (3)
ndo foi a Requerente notificada para audicdo prévia sobre a sua liquidagdo;
resultando violadas as normas constantes dos artigos 35°-1 da LGT e do artigo 60°-
3daLGT.

DO TRIBUNAL ARBITRAL SINGULAR (TAS)

O pedido de constituicdo do TAS foi aceite pelo Senhor Presidente do CAAD e
automaticamente notificado a AT no dia 03-10-2017.

Pelo Conselho Deontologico do CAAD foi designado arbitro o signatario desta
decisdo, tendo sido disso notificadas as partes em 21.11.2017. As partes nao
manifestaram vontade de recusar a designacdo, nos termos do artigo 11.° n° 1
alineas a) e b) do RJAT e dos artigos 6.°e 7.° do Cddigo Deontolégico.

k) O Tribunal Arbitral Singular (TAS) encontra-se, desde 14.12.2017, regularmente

constituido para apreciar e decidir o objecto deste dissidio (artigos 2.°, n.° 1, alinea
a) e 30.% n°1, do RIAT).
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I) Todos estes actos se encontram documentados nos registos constantes do Sistema

de Gestdo Processual que aqui se consideram reproduzidos.

m) Logo em 14-12-2017 foi a AT notificada nos termos e para os efeitos do artigo 17°-

1 do RJAT. Respondeu em 30.01.2018, juntando o Processo Administrativo (PA)
composto por dois ficheiros informatizados, designados por Partl (com 112 folhas),
e Part2 (também com 112 folhas). Na resposta a AT propugnou no sentido de ndo
se realizar areunido de partes do artigo 18° do RJAT.

Por despacho de 30.01.2018 foi convidada a Requerente para se pronunciar sobre se
ainda mantinha interesse na audicdo da testemunha arrolada e ainda para adoptar
uma posicdo sobre a realizacdo ou ndo, da reunido de partes do artigo 18° do RIJAT.
Por despacho de 14.02.2018 foi dispensada a realizacdo da reunido de partes do
artigo 18° do RIJAT, face a auséncia de tomada de posicdo da Requerida. Foi, no

entanto, fixado prazo para alegacGes finais, escritas e sucessivas.

p) A Requerente também ndo apresentou alegacOes escritas. A Requerida, por

Q)

Y

requerimento de 06.03.2018, comunicou que também ndo contra-alegava, por
auséncia de contraditorio, mantendo tudo o que tinha referido em sede de resposta.

Por despacho de 03.04.2018 foi agendada a data para a prolaccdo da deciséo final.

PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS

Legitimidade, capacidade e representacdo — As partes sdo legitimas, gozam de
personalidade juridica e de capacidade judiciaria e estdo representadas (artigos 4.° e
10.5,n.° 2, do RJAT e artigo 1.°da Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de Margo).
Principio do contraditério - Foi notificada a AT nos termos da alinea m) deste
Relatorio. Todas as pecas processuais e todos os documentos juntos ao processo
foram disponibilizados a respectiva contraparte no Sistema de Gestdo Processual do
CAAD. Da sua juncdo foram sempre notificadas ambas as partes.

Excepcles dilatorias - O procedimento arbitral ndo padece de nulidades e o pedido
de prondncia arbitral € tempestivo uma vez que foi apresentado no prazo prescrito
na alinea a) do n.° 1 do artigo 10.° do RJAT, como resulta do facto da Requerente

ter apresentado o pedido de prontncia em 02.10.2017 e a data constante do registo
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dos CTT de notificacdo da decisdo de indeferimento da reclamacdo graciosa ser
04.07-2017 (facto alegado pela Requerente no artigo 2° do PPA que a Requerida

nao colocou em crise).

SINTESE DA POSICAO DA REQUERENTE

u) A Requerente circunscreve o presente litigio a apreciacdo das seguintes questdes:

“a) saber se a lei determina que a incobrabilidade dos créditos apenas pode ser
reconhecida, para efeitos fiscais, ap6s sentenca ou términus dos processos ai
referenciados; b) saber se era exigivel a comunicagdo ao devedor da intencdo de
reconhecer um gasto com fundamento na incobrabilidade do crédito”.

E como se referiu supra (em f) deste Relatdrio), conclui que o artigo 41° do Cddigo
do IRC - versdo de 2012 — ndo prevé que a incobrabilidade dos créditos apenas
possa ser reconhecida apOs sentenca ou términus do processo, nem seria exigivel, a
comunicagdo ao devedor (n° 2 do artigo 41° do Cddigo do IRC), porquanto: (1) o
devedor, enquanto ndo residente ndo € sujeito passivo de IRC portugués, (2) os seus
resultados positivos ou negativos em nada influenciam a receita fiscal portuguesa,
(3) a comunicacdo, cuja forma ndo consta da lei, seria in(til, porque a devedora,
sociedade mae “tinha integral e pleno conhecimento de tal intengdo, tendo,
inclusivamente, tomado parte no processo decisorio enquanto acionista”.

E, como ja se referiu em g) e h) supra, propugna no sentido de que a decisdo de
indeferimento da reclamacdo graciosa e a liquidagdo, padecem de (1) ilegalidade
por violacdo das normas constantes dos artigos 41°, n°s 1 e 2, do CIRC, 55° da
LGT, 104° n° 2 e 266° da CRP; (2) falta de fundamentagdo por desconformidade
com as normas dos artigos 268°, n® 3, da Constituicdo da Republica Portuguesa e
77°, s 1 e 4, da Lei Geral Tributaria; (3) violagdo do principio da
proporcionalidade na medida em que o artigo 36° do Cddigo do IRC, na redacgédo
do Codigo em 31 de Dezembro de 2012, face a antiguidade do crédito, permitia o
reconhecimento deste gasto ‘“em nada ... limitado pela circunstancia de se tratarem

de entidades relacionadas”.
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X) Entende ainda que foi ilegal a liquidacdo dos juros compensatorios porque (1)

inexistiu atraso na liquidacdo de impostos na dimensdo que resulta do acérddo do
STA de 23.02.1999, (2) ndo foi fundamentada a sua liquidacdo, ou seja, ndo foi
alegada a “culpa” do sujeito passivo no atraso ou retardamento da liquidacao, (3)
ndo foi a Requerente notificada para audicdo prévia sobre a sua liquidagdo;
resultando violadas as normas constantes dos artigos 35°-1 da LGT e do artigo 60°-
3 da LGT.

y) Termina referindo que o pedido de pronincia deve ser .. julgado totalmente

procedente porque provado e, consequentemente, declarado ilegal o acto de
liquidacdo de imposto sobre o rendimento das pessoas colectivas n® 2016 ... e, bem
assim, declarado ilegal o despacho do Senhor Director de Finangas Adjunto, em
regime de substituicdo, datado de 28 de Junho de 2017 que indeferiu a reclamacéo
graciosa, sendo, quer o acto de liquidacéo, quer o referido despacho, anulados em
conformidade e reconhecido o direito da Requerente a indemnizacdo por garantia

indevidamente prestada”.

SINTESE DA POSICAO DA REQUERIDA

y) A Requerida propugna por uma leitura completamente diferente da lei,

correspondendo, em grande medida, a Resposta da AT, ao teor da fundamentacéo
exposta no Relatério de Inspeccdo dos Servicos de Inspeccdo Tributaria (RIT), que
também corresponde & fundamentacdo da decisdo de indeferimento da reclamagédo
graciosa.

Comeca por concordar com a Requerente, no sentido de que a lei aplicavel ao caso,
é o artigo 41° do Codigo do IRC, na redaccdo de 31 de Dezembro de 2012,
expressando, quanto ao crédito de € 5.272.603,24 sobre a sociedade B...*..
considerando que o0 ano em que a mesma o contabilizou foi 0 ano de 2012, a
Requerente estava obrigada, ja nesse exercicio, a reunir os pressupostos legais
exigidos pela lei entdo vigente, ficando, desde logo, vinculada a comprovar o seu
direito, ndo obstante o procedimento inspectivo ter ocorrido posteriormente como,

alias, sempre se verifica”, sendo certo que “... ndo é possivel falar em alteragédo de
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regime legal no que toca ao reconhecimento de um crédito resultante do processo
de insolvéncia quando confrontamos as redagdes da Lei n.° 55-A/2010, de 31 de
Dezembro e da Lei n.° 82-B/2015”, pela razio de que “.. a Lei n.° 82-B/2015,
passou apenas a clarificar que so6 se verifica a incobrabilidade em processo de
insolvéncia apds o transito em julgado da sentenca de verificacdo e graduacao de
créditos ou, no caso de existir, apos a homologacdo do plano objecto da
deliberacao havida em assembleia de credores, prevista no artigo 156.° do Codigo
da Insolvéncia e da Recuperacdo de Empresas”.

aa) E conclui: “ndo tendo sido, porém, a ndo exibicdo dessa certiddo a determinar a
correccdo do imposto controvertido nos autos, até porque como vem detalhado no
RIT, foram feitas diligéncias no sentido de apurar a verdade material e ndo apenas
a verdade formal”, “porquanto o que relevou para a correccdo do imposto foi o
facto de o processo de insolvéncia em analise ndo se mostrar concluido, apenas
pendente, sendo que a definicdo das posicBes juridicas em litigio sé ficam
determinadas com o termo dos processos e ndo com a sua instauragéo ou
tramitacdo subsequente”

bb) Refere ainda, reproduzindo parte da Decisdo Arbitral P. 390/2015-T de
18.04.2016: “acresce que a mera decisdo de insolvéncia ndo prova a
impossibilidade de cobrar os seus créeditos, pois o credor deve reclamar os mesmos
a massa insolvente. E s6 da verificacdo da impossibilidade da massa insolvente
fazer face aos créditos reclamados, deveria a A... desreconhecer esses Créditos nas
suas demonstragdes financeiras. Pois, como ficou dito, um ativo s6 deve ser
desreconhecido quando os direitos contratuais aos recebimentos deles resultantes
se realizam, expiram ou sdo transferidos para outras entidades. Assim sendo,
importaria verificar a prova objetiva da impossibilidade de se apropriar dos fluxos
de caixa resultantes dos diferentes ativos financeiros, ou seja, da sua extingéo, por
qualquer dos motivos previstos no ordenamento juridico™.

cc) Acrescentando, quanto ao n° 2 do artigo 41° do Cddigo do IRC em vigor em 2012,
que se “.. exigia como requisito adicional da sua aplicabilidade a comunicagdo
pela Requerente ao devedor do reconhecimento do gasto para efeitos fiscais, o que

também nao foi observado pela Requerente”.
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dd) E a titulo conclusivo refere: “em sintese, os SIT fizeram uma interpretacéo
declarativa do artigo 41° do CIRC, vigente a data, limitando-se a eleger o sentido
que o texto directa e claramente comportava, valorizando ser esse 0 que
correspondia ao pensamento legislativo”.

ee) Muito embora a AT tenha reconhecido que a Requerente reclamou os créditos
sobre a sua casa mde, no processo de insolvéncia no Tribunal da Comarca de ...
(Alemanha) (artigo 49° da Resposta) e que a reclamacdo ndo foi aceite
liminarmente pelo Tribunal, que os considerou inexigiveis, pela razio de que a
Requerida era detida a 100% pela sociedade objecto de processo falimentar (artigos
14° e 15° da Resposta) refere que “... 0s SIT concluiram que a ora Requerente ndo
tinha comprovado os requisitos do artigo 41° do CIRC para fundar o seu direito de
ver esta perda relevar negativamente na determinacgéo do seu lucro tributavel”, “ja
que s6 o podia ter feito caso tivesse ficado demonstrada a incobrabilidade do
crédito em processo especial de insolvéncia nos seguintes termos: (i) o0 sujeito
passivo comprovar que o seu cliente/devedor se encontrava impossibilitado para
cumprir as suas obrigacdes de pagamento, impossibilidade apenas determinavel
aquando do resultado final do processo de insolvéncia do devedor; (i)
comunicando ao devedor o reconhecimento do gasto para efeitos fiscais, ao
administrador de insolvéncia”.

ff) Na fundamentacdo do Relatorio de Inspec¢do (RIT) refere a AT que: “o facto ... de
estarmos perante uma entidade devedora néo residente, o legislador ndo incluiu
expressamente qualquer ressalva, pelo que, teria de ser cumprida aquela
obrigacao formal”.

gg) E quanto a leitura da alinea a) do n® 1 do artigo 41° do Cddigo do IRC refere-se no
Relatorio do SIT (Servicos de Inspeccdo Tributaria) que no “preceito legal ndo se
encontra estabelecida uma “fase” especifica do processo de insolvéncia para que
0 crédito seja considerado incobravel”.

hh) Relativamente aos vicios apontados pela Requerente aos actos impugnados, a
Requerida remete para a fundamentacdo constante do RIT (Relatério final do
procedimento de Inspec¢do) concluindo que “.. concorde-se ou ndo com a

fundamentacdo ai aduzida, a mesma revela-se congruente com a conclusdo de
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indeferimento que se adopta e mostra-se suficientemente clara e perceptivel a
qualquer observador comum que com ela se confronte, porquanto, a partir dela,
Ihe é possivel conhecer os motivos determinantes da decisdo”.

Relativamente a invocada “inobservancia dos principios da proporcionalidade, da
verdade material e da tributagcdo pelo lucro real” refere que “.. sendo o
procedimento inspectivo 0 meio tipico, idoneo ou apto para investigar e apurar o
correcto cumprimento das obrigagOes fiscais pelos sujeitos passivos e, com base
nessa investigacdo recolher elementos que permitam apurar a eventual existéncia
de irregularidades e inexistindo um meio mais benigno ou menos oneroso para
atingir tal desiderato, ndo se descortina em que medida se pode alegar que os SIT
ndo foram proporcionais na sua actuacao com a Requerente”.

No que tange ao respeito pelo principio da verdade material refere que “o RIT,
porém, evidencia que os SIT ndo se detiveram perante os elementos facultados pela
Requerente, tendo promovido diligéncias justamente no sentido de obter a verdade

material”.

kk)Quanto a alegada dissintonia com o principio da tributacdo pelo lucro real, refere

I\

“de facto, a justica material ndo é, por forca do principio da legalidade fiscal, a
justica no exclusivo interesse de qualquer das partes, mas a justica distributiva,
que se alcanca pela tributacdo de cada um, de acordo com a sua capacidade
contributiva (art°103 n° 1 da CRP)”. “Ora, a ndo comprovacao de todos 0s gastos
e perdas e proveitos obtidos ou incorridos em determinado ano ou exercicio
economico, € que viola o principio da tributacdo do lucro real”. “Porque se nédo
forem declarados, pelos sujeitos passivos, num determinado ano ou exercicio,
todos os proveitos e lucros a ele economicamente imputaveis, o lucro que vier a
apurar ndo pode, naturalmente, corresponder ao lucro real desse ano ou exercicio,
e € em relacdo a esse periodo de tempo, que o lucro real, para efeitos de
tributacdo, deve ser aferido”.

Relativamente ao vicio de falta de fundamentacdo da liquidagdo dos juros
compensatorios refere que “0s requisitos de cuja verificacdo depende a

constituicdo da obrigacdo de pagamento de juros compensatorios sdo os seguintes:
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a) haver retardamento na liquidacao do imposto; b) ser o imposto devido ¢) haver
culpa do contribuinte pelo retardamento”.

mm) E que “no caso da correc¢do em andlise, relativa a ndo aceitacdo como gasto de
créditos incobraveis, a divergéncia entre a AT e a Requerente ndo resulta de uma
diferente interpretacdo das normas legais aplicaveis, mas sim do Onus de
comprovacdo dos gastos que recaindo sobre a segunda néo foi por ela observado”,
uma que se verificou “.. que a Requerente actuou com total desatencdo pelas
exigéncias e condigcdes previstas na lei que ndo pode alegar desconhecer”,
concluindo que “ndo pode assim tal conduta deixar de ser censuravel a luz das
normas supra indicadas, sendo, por conseguinte, devidos 0s juros compensatorios
ora exigidos”.

uu) Pugna pela improcedéncia do pedido de pronuncia arbitral, concluindo: “devera o
presente pedido de prondncia arbitral ser declarado IMPROCEDENTE, por néo
provado, mantendo-se na ordem juridica os actos tributarios de liquidacéo
adicional de IRC de juros compensatdrios impugnados e absolvendo-se, em

conformidade, a entidade Requerida do pedido”.
Il - QUESTOES QUE AO TRIBUNAL CUMPRE SOLUCIONAR

Ambas as partes concordam que a lei aplicavel, ao caso, é o artigo 41° do Cddigo do IRC,
redaccdo vigente em 31.12.2012 (posicdo da Requerente e artigo 34° da Resposta), o seja a
seguinte:
Regime de outros encargos
Artigo 41°
Créditos incobraveis
1 - Os créditos incobraveis podem ser directamente considerados gastos ou perdas do
periodo de tributagdo desde que:
a) Tal resulte de processo de insolvéncia e de recuperacao de empresas, de processo
de execucdo, de procedimento extrajudicial de conciliacdo para viabilizacdo de
empresas em situagdo de insolvéncia ou em situagcdo economica dificil mediado

pelo IAPMEI - Instituto de Apoio as Pequenas e Médias Empresas e ao
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Investimento, de decisdo de tribunal arbitral no ambito de litigios emergentes
da prestacdo de servicos publicos essenciais ou de créditos que se encontrem
prescritos de acordo com o respectivo regime juridico da prestacdo de servicos
publicos essenciais e, neste caso, 0 seu valor ndo ultrapasse 0 montante de
(euro) 750; e
b) N&o tenha sido admitida perda por imparidade ou, sendo-o, esta se mostre
insuficiente.
2 - Sem prejuizo da manutencdo da obrigacédo para efeitos civis, a dedutibilidade dos
créditos considerados incobraveis nos termos do numero anterior ou ao abrigo do
disposto no artigo 36.° fica ainda dependente da existéncia de prova da comunicacdo ao
devedor do reconhecimento do gasto para efeitos fiscais, o qual deve reconhecer aquele

montante como proveito para efeitos de apuramento do lucro tributavel.

Pelo que, na sequéncia do que é referido no PPA, se configura, que as questbes ao nivel do
julgamento, em termos matéria de direito, ttm a ver com a interpretacdo deste normativo,

com esta redacgéo em concreto, ou seja, mais concretamente:

“a) Saber se a lei determina que a incobrabilidade dos créditos apenas pode ser
reconhecida, para efeitos fiscais, ap0s sentenca ou términus dos processos ai
referenciados;

b) Saber se era exigivel a comunicacdo ao devedor da intencdo de reconhecer um gasto

com fundamento na incobrabilidade do crédito”.

A AT no RIT (relatério de inspecgéo tributaria) refere (folhas 101 verso do PA), ainda que
por outras palavras isso mesmo:

“No presente caso, estamos perante a consideracdo de um gasto relativamente a creditos
em divida de uma sociedade néo residente, e que ao caso, se rege pelas leis fiscais alemas.
O preceito legal instituido no artigo 41° do CIRC contempla situa¢Ges que se encontram
previstas, e cuja aplicacdo, ocorre no ordenamento juridico portugués. No entanto, ndo
tendo o legislador criado expressamente na lei qualquer ressalva no caso de os devedores

dos créditos serem nado residentes, permite concluir que o espirito subjacente a este artigo,
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é a de que tem de existir uma situacdo comprovada por parte do sujeito passivo que 0 seu
cliente/devedor se encontra impossibilitado para cumprir as suas obrigacdes de
pagamento. Assim ndo sendo, o preceito legal instituiria um regime desigual entre
devedores residentes e devedores ndo residentes.

No caso portugués, essa impossibilidade passa pelo resultado final de um processo de
insolvéncia e de recuperacdo de empresas, ou de um processo de execucdo, ou de um
procedimento extrajudicial de conciliagdo para viabilizagdo de empresas em situacéo de
insolvéncia ou em situacdo economica dificil, ou pela decisdo de tribunal arbitral no
ambito de litigios emergentes da prestacdo de servigos publicos essenciais ou de créditos

que se encontrem prescritos”.

Como parece evidente, na resposta a estas questdes, tera que se ter em conta dois factos
que as partes ndo contestam, a saber:
e A Requerente, entidade credora, sociedade unipessoal, por quotas, residente, era
detida a 100% pela sociedade residente na Alemanha;
e A sociedade devedora objecto de processo judicial de insolvéncia na Comarca de ...
(Alemanha), ndo residente, ndo estd sujeita ao direito fiscal portugués (face a

territorialidade do IRC) nem a jurisdicdo processual falimentar portuguesa.

Em termos de matéria de facto, o cerne questdo, prende-se com o julgamento sobre se, face
a prova produzida, quer nos procedimentos, quer neste processo, se deve ou nao considerar
que foi suficiente para que se possa considerar que se mostram preenchidos 0s requisitos
do artigo 41° do Cddigo do IRC. Isto, face a concreta situacdo resultante da relacdo de

dominio da sociedade insolvente, ndo residente, sobre a sociedade residente.
Caso se considere que estdo preenchidos os requisitos do artigo 41° do Cddigo do IRC,

vigente em 2012, tal acarreta a procedéncia do PPA. Nesta circunstancia, havera entdo que

apreciar o pedido de condenacdo da AT, por prestacdo de garantia bancaria indevida.
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IIl.  MATERIA DE FACTO PROVADA E NAO PROVADA.
FUNDAMENTACAO

Relativamente & matéria de facto o Tribunal ndo tem que se pronunciar sobre tudo o que
foi alegado pelas partes, cabendo-lhe, sim, o dever de seleccionar os factos que importam
para a decisdo e discriminar a materia provada da ndo provada (conforme artigo 123.%, n.°
2, do CPPT e artigo 607.°, n. 3 do CPC, aplicaveis ex vi artigo 29.°, n.° 1, alineas a) e e),
do RIAT).

Deste modo, os factos pertinentes para o julgamento da causa sdo escolhidos e recortados
em funcdo da sua relevancia juridica, a qual é estabelecida em atencdo as varias solugdes
plausiveis da(s) questdo(des) de direito (conforme anterior artigo 511.°, n° 1, do CPC,
correspondente ao actual artigo 596.°, aplicAvel ex vi do artigo 29.°, n° 1, alinea €), do
RJAT).

Assim, tendo em consideracdo as posicdes assumidas pelas partes e a prova documental
junta, consideraram-se provados, com relevo para a decisdo, os factos abaixo elencados,
indicando-se, por cada ponto levado a matéria de facto assente, os meios de prova que se

consideraram relevantes, como fundamentagéo.
Factos provados

1. No exercicio de 2012 a Requerente era uma sociedade por quotas, unipessoal,
residente em Portugal, detida a 100% pela empresa residente na Alemanha
com a firma “B...” — conforme artigo 8° do ppa, artigo 14° da resposta e
primeiro pardgrafo do ponto 111.1.3 do relatério de inspecgdo tributaria
(RIT) a paginas 63 do PA, partl;

2. Em 2012 a Requerente detinha créditos sobre a sua empresa mée, residente na
Alemanha, “B...”, no valor de 5272 603,24 € - artigos 6° e 10° do ppa,
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artigo 16° da resposta e primeiro paragrafo do ponto 111.1.3 do relatorio
de inspeccdo tributaria (RIT) a paginas 63 do PA, partl;

Os créditos diziam respeito: 2.289.127,97 euros referentes ao saldo em aberto
de cashpooling a data da insolvéncia; 2.969.545,85 euros referentes a valores
a receber de vendas também a data da insolvéncia e 13.930,00 euros referentes
a montante recebido pela casa mde do cliente C... por vendas da A... que
nunca foram pagos a D...— conforme ultimo pardgrafo do artigo 48° da
resposta,;

Em 28 de Junho de 2012, a sociedade residente na Alemanha, B..., entrou em

processo de insoléncia, no Tribunal da Comarca de ... (Insovenzgericht
Amitsgericht ...), tendo a Requerente apresentado reclamagdo dos seus créditos
em 30 de Julho de 2012 e notificada em 01 de Agosto de 2012 da “conclusdo

do processo de verificagdo” indicando ‘contestado integralmente pelo
mandatario” — conforme segunda pagina do documento n° 5 junto com o
PPA e paginas 59 e 60, 69 a 71 do PA Partl;

A proposito dos documentos constantes de paginas 59 e 60 e 69 a 71° do PA
Partl (reclamacdo de créditos no Tribunal Alemdo e decisdo do tribunal) a
Requerente, em sede de procedimento de inspec¢do esclareceu o seguinte: “...
enviamos carta de reclamacdo de créditos a 27-07-2012, com cépias de todas
as faturas e documentacdo comprovativa”. “Em resposta a reclamagdo de
créditos, recebemos a comunicacdo da sentenca do Tribunal de ... de
negacdo/contestacdo da totalidade dos créditos. Anexo copia da decisdo
proferida, para os dois grupos de créditos reclamados e a traducdo
certificada das mesmas”. “Dos esclarecimentos dados pelo escritorio de
advogados aleméo resulta a informacdo de que a informacgdo mais formal,
legal e com maior efeito é a que recebemos como decisdo do Tribunal de ...".
“Esta é uma sentenga do tribunal face a reclamagdo de créditos apresentada.
Para o processo de insolvéncia, esta decisdo conclui o processo para o credor
D... uma vez que contesta todos os créditos”. ‘“Ndo existe outra
documentacdo legal que se possa exigir relativa a negacédo dos créditos da

D...”. “Ainda de acordo com a informagdo do escritorio de advogados
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alemdo, o processo de insolvéncia da B... ainda ndo estd completamente
concluido”.

“Espero que toda esta informagdo, comprovativos e esclarecimentos sejam
suficientes para fechar o pedido de esclarecimentos acima identificado, uma
vez que ndo sei (e os advogados alemdes também ndo) que mais outra
informacéo legal ou formal exista para comprovar que a D... ndo teve direito
a ser ressarcida dos montantes de que era credora da entidade insolvente e de
que esta ‘“‘incobrabilidade” se verificou no momento em que é recebida a
sentenga do Tribunal de ... , ou seja, 17/09/2012.” — conforme artigo 52° da
resposta da AT,

Foi apenas pelo facto da Requerente ser detida a 100% pela empresa residente
na Alemanha com a firma “B...”, que no tribunal alemdo se considerou os
créditos reclamados pela Requerente como ndo exigiveis — conforme
documentos que constituem as paginas 59 e 60, 69 a 71 do PA Partl,
conforme artigo 15° da resposta da AT;

7. Em 17 de Fevereiro de 2014 a Requerente procedeu a apresentacdo da

declaracdo de Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas (“IRC”)
Modelo 22, do exercicio de 2012, declaracdo de substituicdo, considerando
como componente negativa do lucro tributavel, o crédito que considerou
incobravel, no valor de € 5.272.603,24 — conforme artigos 5° e 6° do ppa e
documento n°3 em anexo ao ppa;

8. Em 27 de Maio de 2016, através da ordem de servico n° OI2016..., foi
desencadeada quanto a Requerente uma ac¢do inspectiva interna e de ambito

parcial (IRC — analise dos créditos incobraveis, royalties e outros gastos e
perdas) — conforme artigo 9° do ppa e artigo 11° da resposta;

9. No ambito do procedimento de inspecgdo foi elaborado um relatrio em cujo
n° III.1.3 se refere: “A A... no exercicio de 2012 era detida em 100% pela
empresa alema B... . No decurso deste exercicio a B... entrou em processo de
insolvéncia. Por forca deste facto, e da consideracdo pelo tribunal de

insolvéncia alemdo dos créditos reclamados como ndo exigiveis, 0 sujeito
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passivo "reclassificou” os créditos que detinha sobre a casa-mae, no valor de

5.272.603,24 como dividas incobraveis (conta 683).

Este montante foi considerado para efeitos fiscais, na medida em que ndo

houve qualquer reflexo, no quadro 07 da declaragdo modelo 22, relacionado

com o assunto em questao.

Para justificar os créditos em divida foram disponibilizados mapas/extratos

com discriminacdo de quais os documentos que lhe deram origem.

Com o fim de comprovar a incobrabilidade dos créditos, nos termos do artigo

41° do CIRC, foram, entre outros, remetidas copias:

e Das reclamacdes de créditos no tribunal de insolvéncia alemdo - Tribunal de
... — Insolvenztabelle (Paginas 106 a 109 do Anexo I);

e Dos meios de defesa disponiveis pelo facto dos créditos reclamados nao
terem sido aceites pelo tribunal de insoléncia (Paginas 112, 113 e 115 do
Anexo |);

¢ Da certiddo de registo da dissolucdo da empresa por forca da instauracdo do
processo de insolvéncia (Péaginas 75 a 78 do Anexo I);

No presente caso, estamos perante a consideracdo de um gasto relativamente a
créditos em divida de uma sociedade ndo residente, e que ao caso, se rege
pelas leis fiscais alemés.
O preceito legal instituido no artigo 41° do CIRC contempla situacbes que se
encontram previstas, e cuja aplicacdo, ocorre no ordenamento juridico
portugués. No entanto, ndo tendo o legislador criado expressamente na lei
qualquer ressalva no caso de os devedores dos créditos serem ndo residentes,
permite concluir que o espirito subjacente a este artigo, € a de que tem de
existir uma situacdo comprovada por parte do sujeito passivo que O Sseu
cliente/devedor se encontra impossibilitado para cumprir as suas obrigaces de
pagamento. Assim ndo sendo, o preceito legal instituiria um regime desigual
entre devedores residentes e devedores ndo residentes.

No caso portugués, essa impossibilidade passa pelo resultado final de um

processo de insolvéncia e de recuperacdo de empresas, ou de um processo de

execucdo, ou de wum procedimento extrajudicial de conciliagdo para
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viabilizacdo de empresas em situacdo de insoléncia ou em situacdo
economica dificil, ou pela decisdo de tribunal arbitral no ambito de litigios
emergentes da prestacdo de servicos publicos essenciais ou de créditos que se
encontrem prescritos (nN0sso negrito).

Neste sentido, ocorrendo a incobrabilidade do devedor -B...— 0 gasto pode
ser considerado como um gasto aceite fiscalmente se:

a) Resultar da sentenca de encerramento do processo de insolvéncia; e,

b) Né&o tenha sido admitida perda por imparidade, ou tendo sido admitida, ela
se mostre insuficiente.

No que respeita a alinea b), e conforme artigo 36° do CIRC, a A... poderia ter
constituido uma perda por imparidade. No entanto, por forca do no 3 daquele
artigo, a mesma ndo seria aceite para efeitos fiscais atendendo que o devedor
detinha 100% da A... .

Quanto a alinea a), e conforme € referido no email que se transcreveu "de
acordo com a informacao do escritorio de advogados alemao, o processo de
insolvéncia da B... ainda ndo esta completamente concluido™. Assim, ndo se
encontrando o processo de insoléncia ainda concluido, ndo podera o sujeito
passivo reconhecer o gasto fiscal nos termos do artigo 41° do CIRC dado que
neste exercicio ainda ndo se encontram reunidas as condicGes reunidas as
condicdes necessarias para aquele crédito ser considerado como incobravel.
Consultado o portal da Comissdo Europeia, relativamente ao processo de
insolvéncia alemdo, e pese embora a informacdo de o mesmo se encontrar
desatualizado, ¢é referido quanto a questdo de:

"10. Quais as condicOes para 0 encerramento do processo? Apds a concluséo
da distribuicdo final, o processo de insoléncia é oficialmente encerrado. A
decisdo de encerramento é anunciada publicamente. Apds o encerramento do
processo de insolvéncia, os credores podem fazer valer os seus restantes
créditos sobre o devedor sem restricdes. A situacdo é diferente se o devedor
for uma pessoa singular e tiver requerido a dispensa do reembolso de dividas
residuais. Se a dispensa for concedida, os credores ndo terdo possibilidade, em

termos definitivos, de executar os seus créditos contra o devedor (excecdo: 0S
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créditos referidos no art. 302 da InsO). Com o encerramento do processo de
insolvéncia, o devedor readquire, em principio, 0 poder de gerir e dispor do
patriménio até entdo sujeito ao processo.
Se houver um processo relativo a um plano aplicavel ao passivo, 0 processo de
insolvéncia é encerrado logo que a confirmacdo desse plano produza efeitos
legais (8 258, 1 2, InsO).”
Refira-se ainda que, o0 no 2 do artigo 41° do CIRC imp6e como condigdo
cumulativa a prova de comunicacdo ao devedor do reconhecimento do gasto
para efeitos fiscais, 0 que se traduzird na comunicacdo ao administrador de
insolvéncia, o qual deve reconhecer aquele montante como proveito para
efeitos de apuramento do lucro tributavel.
Reitera-se 0 facto de que apesar de estarmos perante uma entidade devedora
ndo residente, o legislador ndo incluiu expressamente qualquer ressalva, pelo
que, teria de ser cumprida aquela obrigacdo formal.
Assim, pelo exposto, ndo se encontrando cumpridos 0s requisitos cumulativos
previstos nos n°s 1 e 2 do artigo 41° do CIRC ndo serdo aceites 0s créditos
incobraveis no montante de 5.272.603,24 € pelo que serd acrescido no campo
722 do quadro 07 da modelo 22.”
- conforme paginas 63 a 65 do PA partl junto pela AT com a resposta;
10. Em 06 de Julho de 2016, através do oficio no ..., foi a Requerente notificada

nos termos dos artigos 60° da LGT e do RCPITA, para exercer, no prazo de 15

dias, o direito de audicdo, o0 que veio a exercer em 21 de Julho de 2016, com

juncdo dos seguintes documentos: Documento 1: abertura do processo de
insolvéncia do patriménio da B..., junto do Tribunal ... (Tribunal da
Insoléncia) em 28-06-2012; designacdo em 28-06-2012 do administrador de
insoléncia Dr. E...; indicacdo da assembleia de credores para 31-08-2012;
copia dos formularios para reclamacdo dos créditos; Documento 2: cOpia da
reclamacdo de créditos entregue ao administrador de insolvéncia; Documento
3: ndo aceitacdo, pelo tribunal de insolvéncia, dos créditos reclamados —

conforme paginas 66 e 69 do PA partl junto pela AT com resposta.
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11. Na sequéncia do exercicio do direito de audicdo prévia da Requerente atras

referido, refere-se no RIT (relatorio de inspec¢do) o seguinte: “Na analise das
alegacBes apresentadas, pela A... em direito de audicdo, verificou-se que
foram apontadas varias questdes para que aquela discorde das correcdes
propostas no presente relatorio. Assim, procurar-se-4 esclarecer 0
entendimento da AT a cada uma delas.

Requisito_previsto do n° 1 do artigo 41° do Codigo de IRC - No que

respeita a este requisito 0 sujeito passivo alega que ndo estd escrito na tetra da
“(... que ndo referia em nenhum ponto a necessidade de existir sentenca de
encerramento de processo de insolvéncia, mas tdo sO que os créditos
incobraveis resultassem de processo de insolvéncia, o que € manifestamente o
caso".

A alinea a) do no 1 do artigo 41° do CIRC determina que “I. Os créditos
incobraveis podem ser diretamente considerados gastos ou perdas do periodo
de tributacdo desde que: a) Tal resulte do processo de insolvéncia e de
recuperagdo de empresas (...)" .

Com efeito: naquele preceito legal ndo se encontra estabelecida uma ‘“fase”
especifica do processo de insolvéncia para que o crédito seja considerado
como incobravel. Na verdade, o processo de insolvéncia inicia-se com a
sentenca de insolvéncia onde é definida uma date a partir da qual determinada
entidade é considerada insolvente. AplOs esta data, 0 processo, muito
resumidamente) pode ter varios desfechos, nomeadamente, ser encerrado por
insuficiéncia da massa insolvente, ser aprovado um plano de recuperacdo de
empresa, entre outros.

No entanto, atentos a redacdo do disposto na alinea a) do no 1 do artigo 36° do
CIRC, onde refere que "1. Para efeitos de determinacdo das perdas por
imparidade previstas na alinea a) do no 1 do artigo anterior, consideram-se
creditos de cobranca duvidosa aqueles em que o risco de incobrabilidade
esteja devidamente justificado, o que se verifica nos seguintes casos: a) O

devedor tenha pendente processo de insolvéncia e de recuperacdo de
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empresas ou processo de execugdo (...)," Verifica-se que a “fase” ndo é a
mesma.

Infere-se na leitura da a) do no 1 do artigo 41° do CIRC que neste preceito
legal, 0 resultado do processo de insolvéncia tem de ser algo mais definitivo
do que a mera existéncia de um processo de insolvéncia como se encontra
previsto na alinea a) do no 1 do artigo 36° do CIRC.

Neste sentido, a sentenca de encerramento do processo de insoléncia, ao
definir quer um término do processo estabelece igualmente o resultado final
do mesmo para cada um dos credores.

Requisito previsto do n° 2 do artigo 41° do Codigo de IRC - Relativamente
a este quesito o sujeito passivo discorda referindo que carece “(..) de
qualquer sentido o ordenamento juridico nacional impor regras a entidades
nado residentes sem qualquer atividade em Portugal e muito menos quanto ao
apuramento do lucro tributavel no seu pais de origem. Ora, se 0 principal
objetivo deste preceito (comunica¢éo ao devedor do reconhecimento do gasto
para efeitos fiscais para que este reconheca o respetivo montante no
apuramento do seu lucro tributavel) é exatamente este reconhecimento pelo
devedor (que como vimos ndo pode ser imposto pelas regras nacionais a
entidades ndo residentes) serd entdo de concluir carecer de qualquer sentido
a dita comunicacéo."

No que concerne a questdo de imposicdo de regras a entidades ndo residentes
sem qualquer atividade em Portugal, tal ndo ocorre no caso em apre¢co. Com
efeito, e conforme descrito quer no presente relatdrio, quer no direito de
audicdo ..., a B... (sociedade de direito alemdo), detinha em 2012, 100% do
capital da A... bem como dos direitos de voto, pelo que, apesar da sede da
casa-mde (B...) ndo ser em territdrio nacional, em termos de grupo, a empresa
tinha atividade em Portugal encontrando-se sujeita as regras fiscais nacionais
pelas relagdes comerciais que detinha no nosso pais.

Quanto ao cumprimento do vertido no n° 2 cumulativamente com as
disposicdes previstas nas Vérias alineas do no 1 do artigo em analise, sdo os

meios pelo qual o legislador considerou terem de ser cumpridos para que 0S
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créditos incobraveis pudessem ser aceites para efeitos fiscais, sendo sim, este
0 objetivo primordial deste artigo (do qual o n° 2 é parte integrante).

E certo que 0 no 2 do artigp 41° tem implicito o cumprimento de duas
obrigagdes: uma, na esfera do credor, ao ter de efetuar a comunicacéo; e outra,
na esfera do devedor, no reconhecimento de um proveito/rédito aquando da
rececdo daquela comunicacdo de uma divida que vai deixar de pagar em
funcdo da regularizacdo daquele crédito por parte do seu credor, que lhe é
comunicada.

No caso em aprego, a A..., encontrando-se na esfera do credor, e em resultado
do principio da neutralidade, independentemente do devedor ser ndo residente
em territorio nacional estd sujeita aos tramites legais nacionais para valéncia

dos seus direitos fiscais.

A perda por imparidade tem igual efeito fiscal - N&o poderia ser aceite uma
perda por imparidade nos termos da norma citada pelo sujeito passivo, dado
que, os creditos ndo resultam da atividade normal do sujeito passivo, sendo
este 0 requisito previsto no artigo 35° tido como essencial para aceitacdo dos
valores nos termos da norma prevista no artigo 36° do CIRC.

Conclusdo - Face ao exposto anteriormente, e ndo se tendo verificado o
cumprimento dos requisitos previstos nos n°s 1 e 2 do artigo 41° do CIRC, é de
manter a correcao proposta.

X. Conclusodes

Em resultado do cruzamento efetuado entre a declaracdo IES e a modelo 22 do
ano de 2012, verificou-se que era necessario validar os montantes relacionados
com dividas incobraveis.

Para esse efeito foi aberto o presente procedimento inspetivo. No cumprimento
deste, foi 0 sujeito passivo notificado, através do oficio nos ... de 27-05-2016,
para apresentar diversos elementos.

Na analise dos documentos remetidos verificou-se que os créditos incobraveis

ndo cumpriam 0s requisitos previstos no artigo 41° do CIRC, para que o0s
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mesmos fossem aceites fiscalmente, pelo que, o sujeito passivo foi notificado
atraves do Oficio no ... de 06-07-2016 para exercer o direito de audic&o.

Em 21-07-2016 wveio a A... exercer o seu direito, discordando das correcbes
propostas no relatério da inspecao.

Ap6s a andlise das alegagbes apresentadas conclui-se que ndo foram
apresentadas provas de que se encontravam cumpridos 0S requisitos previstos
no artigo 41° do CIRC, pelo que, ndo se deu provimento a pretensdo do sujeito
passivo”.

- conforme paginas 69 a 73 do PA partl junto pela AT com a resposta;

Em data ndo apurada foi a Requerente notificada da liquidacdo adicional de
IRC e juros compensatorios a que corresponde o nimero de liquidagdo
2016..., resultando um montante total a pagar de 31 124,57 euros, com data
limite de pagamento de 04 de Outubro de 2016 — conforme artigo 1° e
documento n° 1 junto com o ppa;

Em 25 de Novembro de 2016 a Requerente reclamou graciosamente da

liquidacdo, tendo a mesma sido indeferida por despacho de 28 de Junho de

2017 e notificada a decisdo em 04 de Julho de 2017 — conforme artigo 25° da

resposta da AT, artigo 2° do ppa e documento n° 2 junto com o ppa;
Uma vez que a Requerente ndo pagou o valor que lhe foi liquidado, a AT
instaurou o processo de execucdo fiscal n° ...2016..., no ambito do qual, em

14 de Novembro de 2016, formulou um pedido de suspensdo da execucao

mediante a entrega da garantia bancéria ..., “on first demand”, com data de 31
de Outubro de 2016, sendo a entidade emitente, em nome e a pedido da
Requerente, o Banco F... e a entidade beneficidria a Autoridade Tributéria,
por um valor total de 39 683,75 euros — conforme artigos 143° e 144° do ppa
e documento n° 9 junto com o ppa;

Em 02 de Outubro de 2017 a Requerente entregou no CAAD o0 presente

pedido de pronuncia arbitral (ppa) — registo de entrada no SGP do CAAD

do pedido de pronuncia arbitral.

Factos ndo provados
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N&o existe outra factualidade alegada que ndo tenha sido considerada provada e que seja

relevante para a composicdo da lide processual.
Os factos levados a matéria assente configuram-se como sendo aceites por ambas as partes.

IV. APRECIACAO DAS QUESTOES QUE AO TRIBUNAL ARBITRAL
SINGULAR (TAS) CUMPRE SOLUCIONAR

Como se refere supra, na parte Il desta decisdo, 0 cerne da questdo, em termos de
apreciacdo, de julgamento, dos factos apurados, terd a ver com o juizo de valor que se faca
da prova produzida, neste processo e nos procedimentos que o antecederam (de inspecgdo
e de reclamacdo), no sentido de apurar se é susceptivel de ser considerada, no seu todo,
como sendo prova suficiente e como tal comprovativa de que o crédito aqui em causa,
ficou mesmo incobravel em finais de 2012, para que, conforme a alinea a) do n° 1 do artigo
41° do Cadigo do IRC, se conclua que podia ser directamente considerado gasto ou perda

do respectivo exercicio.

Desde ja se diga que ndo vemos que Seja necessario ou sequer possivel, recorrer a alinea a)
do n° 1 do artigo 36° do Codigo do IRC para se “inferir” que o resultado do processo de

insolvéncia seja a sentenca de encerramento do processo de insolvéncia.

Primeiro porque a letra da lei o ndo permitird (alinea a) do n® 1 do artigo 41° do CIRC,
norma que se basta a si propria, na redaccdo de 2012). Depois, porque, em termos gerais e
abstractos, a “incobrabilidade” pode estar claramente definida no processo falimentar,
mesmo antes da sentenca de encerramento, dependendo do caso concreto. Por Gktimo,
porque ndo se podera, neste caso, raciocinar, como se se tratasse de um processo de
insolvéncia a correr em jurisdicdo portuguesa, pelo facto de ter corrido em jurisdicdo
alemd, segundo o processo falimentar alemdo (a versdo em inglés pode ver-se em
Downloads/Ins0%20Ge rman%20Insolvency%20Code %620-

%20English%20ve rsion%20(updated%62002%62009%202013). pdf).
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Vejamos os factos provados:

Ponto 5 da matéria de facto assente: “Dos esclarecimentos dados pelo
escritorio de advogados alemdo resulta a informacdo de que a informagdo mais
formal, legal e com maior efeito é a que recebemos como decisdo do Tribunal
de ...”. “Esta é uma sentenca do tribunal face a reclamacdo de créditos

apresentada. Para o processo de insolvéncia, esta decisdo conclui 0 processo

para o credor D... uma vez gue contesta todos os créditos”. “Nao existe outra

documentacdo legal que se possa exigir relativa a negacdo dos créditos da
D...”. “Ainda de acordo com a informacdo do escritério de advogados alemio,

0 processo de insolvéncia da B... ainda ndo estd completamente concluido”.

(sublinhamos as passagens que se reputam mais relevantes).
Ponto 6 da meteria de facto assente: “Foi apenas pelo facto da Requerente
ser detida a 100% pela empresa residente na Alemanha com a firma “B...”,

gue no tribunal alemao se considerou os créditos reclamados pela Requerente

como ndo exigiveis”.

Parece claro que, em termos do processo de insolvéncia que correu no Tribunal Alemdo, se

tem que concluir que, nessa jurisdicdo, o crédito da Requerente, foi considerado inexigivel

porque existia a relagdo de dominio da sociedade devedora (ndo residente) sobre a

sociedade credora, aqui Requerente (residente).

O que pode considerar-se contraditorio € a informacdo do escritorio de advogados aleméao,

de que “o processo de insolvéncia da B... ainda ndo est4 completamente concluido” e isso,

certamente, porque

e Terd a ver com outros credores e outros créditos, que alids ndo se apuraram em sede
de RIT;

e E porque poderiam existir, em termos abstractos, situagdes em que 0s credores

(detentores de creditos impugnados, como ocorreu com a Requerente), face ao
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artigo 180°, 174°-2 e 179°- 2 do Cadigo de Insolvéncia Alemdo, com possibilidade
de lancar mdo de accBes declarativas (artigo 174°-2), mas parece que tal sO seria
possivel com base em “acto ilicito, praticado com dolo pelo devedor”, (vidé
“indicagdes importantes para credores de créditos sobre a massa insolvente
impugnados” -folhas 103 do PA Partl junto com a Resposta). No caso do artigo
179°-2 fala-se em titulo executivo ou sentenca transitada, o que ndo é o caso deste

processo.

Ou seja, sera de considerar que o que é referido pelos advogados alemdes é que, sem
colocar em causa que quanto a Requerente o processo de insolvéncia estava concluido, em
termos gerais, 0 processo ainda tinha tramites a seguir, certamente para outros credores,

gue ndo a Requerente, até ser formalmente extinto.

De facto, pelo que se conhece neste processo, ndo se V&€ como poderia invocar-se “acto
ilicito, praticado com dolo pelo devedor” (praticado contra o aqui credor) que sustentasse
uma accdo declarativa para reclamar a verificacdo do credito, até porque se trata de

sociedades relacionadas e ninguém vai agir contra si proprio, em termos materiais.

Concluimos, pois, face ao que se mostra provado e na leitura dos factos que acima se faz,
que logo que o Tribunal Alemdo notificou a Requerente de que 0 seu crédito era inexigivel,
resutou a sua comprovada incobrabilidade, e consequentemente ficou cabalmente
preenchido o requisito previsto na alinea a) do n° 1 do artigo 41° do Cddigo do IRC, na

redacgdo em vigor em 2012.

A argumentacdo contida no RIT e na Resposta, quanto a aplicacdo, ao caso, do direito
processual falimentar portugués, parece-nos insustentavel, pela simples evidéncia dos
factos: o processo de insolvéncia da sociedade alemd (com reflexos € certo na sociedade
filha em Portugal) correu na Alemanha, segundo o direito processual aleméo, ndo fazendo
sentido aplicar, neste caso, quaisquer das normas processuais portuguesas de processo de
insoléncia. Dai que, por forga da evidéncia os factos, a remissdo que a alinea a) do n° 1 do

artigo 41° do Cddigo do IRC faz, para leis processuais jurisdicionais, neste caso, parece
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dever entender-se que o faz para as normas processuais das jurisdicGes dos paises onde 0s

processos tramitam.

Na leitura que este TAS adopta dos factos trazidos a este processo, parece claro que,
segundo o processo jurisdicional alemdo, o crédito da Requerente sobre a sua sociedade
mée, tornou-se definitivamente incobravel, logo que Ihe foi notificada judicialmente a sua

inexigibilidade, por se tratar de sociedade, numa relagdo de dominio em 100%.

Nao parece ainda que se possa defender que a entender-se como se entendeu supra, se esta
a pugnar por um regime desigual entre residentes e ndo residentes (vidé parte do RIT
reproduzido no ponto 9 da matéria assente), o que, alids, ja existe um pouco por varios
ordenamentos fiscais. Do que aqui se tratara, sera ter em conta a verdade dos factos, na
medida em que, se 0 processo de insolvéncia correr noutras jurisdicOes que ndo a
portuguesa, serd face a essas normas que se deve raciocinar para apurar a definitiva
incobrabilidade dos créditos.

Também ndo parece ter fundamento a alegacdo de que a norma da alinea a) do n° 1 do
artigo 41° do Cddigo do IRC (no que diz respeito a prova formal do termo do processo
falimentar) foi tdo-s6 “clarificada” com as alteragdes da sua redacgdo ocorridas depois,
nomeadamente na Lei do OE para 2016. A lei foi alterada e as alteragdes, em principio, s6

valem para o futuro.

A segunda questdo que se coloca e que foi considerada como obstaculo a procedéncia da
pretensdo da Requerente, em sede de procedimentos de inspeccéo e de reclamacdo graciosa
tem a ver com a falta do requisito previsto no n® 2 do artigo 41° do Cddigo d IRC, versdo
de 2012.

Refere o n° 2 do artigo 41° do Codigo do IRC, em vigor em 2012:

Sem prejuizo da manutencéo da obrigacdo para efeitos civis, a dedutibilidade dos creditos

considerados_incobraveis nos termos do_numero anterior ou ao abrigo do disposto no

artigo 36.° fica ainda dependente da existéncia de prova da comunicacdo ao devedor do
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reconhecimento do gasto para efeitos fiscais, o qual deve reconhecer aguele montante

como proveito para efeitos de apuramento do lucro tributavel.

A Requerente sustenta 0 seguinte:
e 0 devedor, enquanto ndo residente ndo é sujeito passivo de IRC portugués;
e 0s seus resultados positivos ou negativos em nada influenciam a receita fiscal
portuguesa;
e a comunicacdo, cuja forma ndo consta da lei, seria inttil, porque a devedora,
sociedade mae “tinha integral e pleno conhecimento de tal intencéo, tendo,

inclusivamente, tomado parte no processo decisdrio enquanto acionista”.

Por seu turno a Requerida no RIT sustenta o contrario, mas reconhece: “E certo que o no 2
do artigo 41° tem implicito o cumprimento de duas obrigacGes: uma, na esfera do credor,
ao ter de efetuar a comunicacao; e outra, na esfera do devedor, no reconhecimento de um
proveito/rédito aquando da rececdo daquela comunicacdo de uma divida que vai deixar de
pagar em funcdo da regularizacdo daquele crédito por parte do seu credor, que lhe é
comunicada.

No caso em apreco, a A4..., encontrando-se na esfera do credor, e em resultado do
principio da neutralidade, independentemente do devedor ser ndo residente em territorio

nacional esté sujeita aos tramites legais nacionais para valéncia dos seus direitos fiscais”.

Como se configura evidente a norma em causa estara construida para funcionar apenas
entre entidades residentes. A razdo deste normativo estd bem clara na sua formulagdo: “o
devedor deve reconhecer aquele montante como proveito para efeitos de apuramento do

lucro tributavel”.
A lei ndo fala na forma pela qual a “prova” ¢ produzida ou é ou deve ser aceite. A lei fala

em “existéncia de prova” da comunicacdo, tendo em vista um fim especifico. A fungdo da

prova é a demonstracdo da realidade dos factos (artigo 341° do Cédigo Civil).
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Os factos notdrios, os que sdo de conhecimento geral, nem carecem de alegacdo e prova
(artigo 412°do CPC).

Por outro lado, a Requerente alegou perante a AT, em sede de procedimentos, 0 que veio a
alegar neste processo e acima se reproduziu, pelo que nada impedia que se valorasse essas
indicagdes, livremente, como sendo equivalentes a declaracbes de parte (artigo 466° do
CPC).

Ou seja, desde que seja manifesto que o objectivo substancial da lei (o bem juridico que

visa salvaguardar) esta cabalmente acautelado, cumprida devera considerar-se a lei.

Configura 0 TAS que se trataria de uma inutilidade formal que se exigisse v.g. um
documento escrito da Requerente, dirigido e entregue & sua detentora do capital social em
100%, ndo residente, para os efeitos de, s assim, poder reconhecer aquele montante do
crédito incobravel (em Portugal), obrigando a empresa alemd a considerar montante igual
como proveito, para efeitos de apuramento do lucro tributavel (na Alemanha), pela razdo

de que a lei portuguesa ndo tem essa virtualidade em territorio alemao.

A sociedade mde da Requerente ndo é sujeito passivo em Portugal, mas sim na Alemanha,
ndo parecendo que do facto de ter o direito de voto na Requerente e a detencdo de 100% do
seu capital, possa resultar a obrigacdo fiscal de ordenar a elaboragdo de uma qualquer

comunicagdo formal, de utilidade que ndo se vislumbra.

De facto, a norma em causa, tal como esta redigida, ndo parece ter aplicacdo a situacOes
deste tipo, entre entidades residentes e ndo residentes, ainda por cima relacionadas, porque
0 bem que pretende acautelar (a receita fiscal portuguesa) caso a norma fosse aplicavel,
pelo menos, numa situacdo como a dos autos, redundaria numa evidente inutilidade, sem

utilidade pratica.

Mas mesmo que assim ndo fosse, numa situacdo como a deste processo, em que uma

sociedade ndo residente é dona de 100% do capital da sociedade residente (e titular do
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correspondente voto em termos gestdo), deveria entender-se que, provada essa relacdo de
dominio, tal equivale a uma prova suficiente da “existéncia ... da comunicagdo”, por se
tratar de facto notério ou entdo valorar-se as simples declaracGes nesse sentido, por parte

da sociedade residente, como integrando esse desiderato.

Considera-se, pois, face ao descrito, que ndo era exigivel a Requerente 0 cumprimento
formal, via documento escrito, da comunicacdo prevista no n° 2 do artigo 41° do Cddigo do
IRC, bastando a prova da sua relagdo de dominio com a sociedade alemd, como levou a
efeito. Mesmo que assim ndo fosse, por ser facto notdrio ou resultante de declaracdo da

parte interessada que ndo oferece duvida razoavel, considera-se preenchido esse requisito.

Desta feita, procede o pedido de pronincia arbitral, porquanto a liquidacdo adicional de
IRC e a decisdo de indeferimento da reclamacdo graciosa, ndo estdo em conformidade com

0 artigo 41° do Cadigo do IRC, na sua redaccdo de 2012, na leitura que acima se propugna.

Procedendo, como procede, uma das desconformidades apontadas aos actos impugnados
face a lei, torna-se desnecessdria a verificacdo de outras desconformidades que a

Requerente apontou.
Indemnizacdo por prestacdo de garantia indevida

A Requerente, além do pedido de declaracdo de ilegalidade e anulagdo do acto de
liquidacdo e bem assim, do despacho do Senhor Director de Finangas Adjunto, em regime
de substituicdo, datado de 28 de Junho de 2017 que Ihe indeferiu a reclamacdo graciosa,
pediu que Ihe fosse reconhecido o direito a indemnizacdo por garantia indevidamente

prestada.

Provou-se, conforme ponto 14 da matéria de facto assente, que a Requerente ndo pagou o
valor que lhe foi liquidado, tendo a AT instaurado o processo de execucdo fiscal n°
...2016..., no ambito do qual, em 14 de Novembro de 2016, formulou um pedido de

suspensdo da execucdo mediante a entrega da garantia bancaria ..., “on first demand”, com
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data de 31 de Outubro de 2016, sendo a entidade emitente, em nome e a pedido da
Requerente, 0 Banco F... e a entidade beneficiaria a Autoridade Tributaria, por um valor
total de 39 683,75 euros.

A cumulagdo de pedidos relativos ao mesmo acto tributirio estd implicitamente
pressuposta no artigo 3.° do RJAT, ao falar em «cumulagdo de pedidos ainda que relativos
a diferentes actos», 0 que deixa perceber que a cumulagdo de pedidos também € possivel
relativamente ao mesmo acto tributario, pelo que uma interpretacdo neste sentido tem, pelo
menos, o minimo de correspondéncia verbal exigido pelo n° 2 do artigo 9.° do Cédigo
Civil.

O regime do direito a indemnizacdo por garantia indevida, consta do artigo 53.° da LGT,

que estabelece o seguinte:

Artigo 53.°

Garantia em caso de prestacdo indevida

1. O devedor que, para suspender a execucdo, ofereca garantia bancaria ou
equivalente serda indemnizado total ou parcialmente pelos prejuizos resultantes da sua
prestacdo, caso a tenha mantido por periodo superior a trés anos em proporcdo do
vencimento em recurso administrativo, impugnacdo ou oposicdo a execucdo que tenham
como objecto a divida garantida.

2. O prazo referido no nimero anterior ndo se aplica quando se verifique, em
reclamacdo graciosa ou impugnacdo judicial, que houve erro imputdvel aos servicos na
liquidacdo do tributo.

3. A indemnizagdo referida no nimero 1 tem como limite méximo o montante
resultante da aplicacdo ao valor garantido da taxa de juros indemnizatdrios prevista na
presente lei e pode ser requerida no préprio processo de reclamacdo ou impugnacao

judicial, ou autonomamente.
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4. A indemnizacdo por prestacdo de garantia indevida serd paga por abate a receita

do tributo do ano em que 0 pagamento se efectuou.

No caso em apreco, é manifesto que o erro subjacente a liquidacdo de IRC e juros
compensatorios € imputdvel a Autoridade Tributaria e Aduaneira, pois a liquidacdo é
adicional, foi da sua iniciativa e a Requerente em nada contribuiu para que esse erro fosse
praticado. O mesmo se diga quanto a decisdo de indeferimento da reclamacdo graciosa

deduzida contra a liquidagéo.
Por isso, a Requerente tem direito a indemnizagdo pela garantia prestada.

N&do havendo elementos que permitam determinar o montante da indemnizagdo, a
condenacdo terd de ser efectuada com referéncia ao que vier a ser liquidado em execucao
da presente decisdo (artigos 609.°, n.° 2, do Codigo de Processo Civil e 565.° do Cddigo

Civil, aplicaveis nos termos do artigo 2.°, alinea d) da LGT).
V - DISPOSITIVO
Nos termos e com os fundamentos acima expostos:

1. Julga-se procedente o pedido de prondncia arbitral visando a declaracdo de
ilegalidade e anulagdo da decisdo de indeferimento da reclamacdo graciosa,
constante despacho de 28 de Junho de 2017, notificada a decisdo em 04 de
Julho de 2017 a que se alude no ponto 13 da matéria de facto assente e visando
a anulagdo da liquidacdo adicional de IRC e juros compensatdrios a que
corresponde o numero de liquidacdo 2016..., resultando um montante total a
pagar de 31 124,57 euros, por desconformidade com o artigo 41° do Cddigo do

IRC, na leitura acima propugnada;
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2. Consequentemente, anulam-se a decisdo de indeferimento e a liquidacdo
adicional de IRC;

3. Julga-se ainda procedente o pedido de reconhecimento do direito indemnizagéo
por prestacdo de garantia indevida. Porque ndo existem elementos que
permitam determinar o montante da indemnizagdo, condena-se a AT a
indemnizar a Requerente no que vier a ser liquidado em execucdo da presente
decisdo (artigos 609.%, n.° 2, do Codigo de Processo Civil e 565.° do Cddigo

Civil, aplicaveis nos termos do artigo 2.°, alinea d) da LGT).

Valor do processo: de harmonia com o disposto no artigo 3.°, n.° 2, do Regulamento de
Custas nos Processos de Arbitragem Tributdria (e alinea a) do n° 1 do artigo 97°A do

CPPT), fixa-se ao processo o valor de 31.124,75 € euros.

Custas: nos termos do disposto no artigo 22.°, n° 4, do RJAT, fixa-se 0 montante das
custas em € 1 836,00 segundo Tabela | anexa ao Regulamento de Custas nos Processos de

Arbitragem Tributaria, a cargo da Requerida.

Notifique.
Lisboa, 23 de Abril de 2018
Tribunal Arbitral Singular (TAS),

Augusto Vieira
Texto elaborado em computador nos termos do disposto no artigo 131.°, n° 5, do CPC,
aplicavel por remissdo do artigo 29.° do RJAT.

A redaccdo da presente decisdo rege-se pela ortografia anterior ao Acordo Ortografico de
1990.
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